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dad conyugal germ&nica y la del C6digo; diferencias; teoria de 
la comunidad conyugal de la sociedad civil universal. Orden 
de las normas regu]adoras. Bienes, objeto de fa comunidad de 
frutos: frutos, productos y adquisiciones, activo y pasivo. For-
ma. Cuotas, administration y goce: indisponibilidad de las cuo-
tas; indivisibilidad de la comunidad; poderes del marido. In• 
dependencia del patrimonio coman de los patrimonios parti-
culares perteneciente a los canyuges. Disoluci6n: sus causas, 
separaciOn judicial, detracciones, beneficios concedidos a la 
mujer .   .. •.  . •   

§ I 3.— B, fide:le/ones patrimanialer entre cenyuges,—Rigimen de se-
paracion de bienes,—Bienes libres o parafernales. Independen-
cia econ6mica de los patrimonios. Administration por el ma-
rido de los bienes libres. Casos y responsabilidad   

§ r I 4.—Disolucidn del patrimanio y separacion de Ps anyuges.— 
Difetencias entre disolucion, anulaciOn, separacion personal, 
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I. Disolucidn: muerte, ausencia, divorcio (razones en pro y ea  
contra del divorcio en Italia). II. Separation personal: su limi-
tado influjo en los deberes conyugales, temporalidad; i) se-
paracidn judicial, sus causas; a) adulterio; b) abandono volun-
tario; c) malos tratamientos; d) condena; e) negativa a fijar la 
residencia. Efectos personales; 2) separation consensual. Re• 
conciliation y fin de la separation. Segundas nupcias .   833 

CAPITOL° 	 .. 	 ..  	854 

§ 'is Filiacibn legitima . Sus condiciones: i) matrimonio; 
2) maternidad; 3) paternidad: presuncion, periodo legal de con-
cepcion. Principios, prueba de la legitimidad, acta de naci-
miento y posesion de estado. Acciones de estado: A) acciones 
de contestation de estado: a) action de desconocitniento, 
ejercicio a quien corresponde; b) action de contestacidn de 

legitimidad; c) accion de contestacion del estado legitimo; 
13) accidn de reclamacidn de estado,   354 

§  natural.-1, Hijos naturales reconocidos: a) re-
conocimlento, caracteres de este acto, forma y tiempo; b) de-
claracidn judicial. Investigacidn de la maternidad; prohibicidn 
de la investigacion de la paternidad. Efectos del reconoci• 
miento: relaciones personales; c) relaciones patrimoniales. 
11. Hijos adulterinos e incestuosos: derecho de alimentoa.   866 

§ 1 i7. — Legitimacieln. Ail/Oat:W. - I. Legitimacidn: sus especies: 
a) pot. subsiguiente matrimonio; b) por decreto. Legitimacion 
del hijo prernuerto. Efectos. II. Adopcidn. Precedentes histo-
ricos, reformas. Fin y caracter de la adopcidn. Requisitos: 
a) edad•, b) fin; vinculo; a) forma. Efectos personales y pa-
trimoniales.  . .   • • 6 88o 

§ 118.— Relaciones juridical entre padres e hijos.—Relaciones per-
sonales y patrirnoniales. Patria potestad, concepto, atributos: 
a) a quien corresponde; b) autoridad educativa y disciplina-
ria, obediencia, extravios del hijo, excesos y abusos del padre; 
c) poderes de representation y administracidn: actos de sim-
ple administracion y de disposicidn, responsabilidad, conf:ic-
to de intereses, exclusion y caducidad del poder de adminis-
tracion; d) us ufructo legal: a quien corresponde, sob re que bie• 
nes recae, en qu6 se distingue del usufracto ordinario, cesa-
ciOn o exclusion, Extineion de la patria potestad: mayor edad, 
emancipaci6n, condena penal, abuso. ..... ...... 8.9 0  

CAPITULO XXVIII.—Tutela y curatela. 	 
.. • • • 	906 
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§ i t9. —Instxluciones de firateccidn de ineataces.—Funciones de 
protection. Origen htstorico de h tutela y de la curatela. Ana- 

. logias y diferencias entre las instituciones de Derecho roma-
no y las modernas normas del Codig,o y otras leyes......... . 	gab 

i2o. —La tatela. — Goncepto, especies; Definicion y 
concepto de la tutela. Sus caracteres: funciOn pablica, obliga-
toria, gratuita, poder general indivisible. 11. Especies: a) tu-
tela de menores; hj idem de mayores: interdiction, requisitos 
necesarios a su dedaraciOn, efectos en las personas y en los 
actos. III. Delacion de la tutela: a) testamentaria; B) legitima; 
c) dativa   .   ..... 91 

§ 12 I . — Organos v constittaM4 de la tutela. — Organ os fund ame n-
tales. I. Tutor: organ° ejecutivo, sus funciones y poderes. 
U. Protutor: sus funciones y poderes. III. Consejo de familia: 
organ° directivo y deliberante permanente, colegial: su corn-
posicion, sus funbionei. dispensa 
capacidad, exclusion y remocion 	 928 

§ 122.—Ejerricio y cescteidn de la tutela. —I. Ejercicio de Ia tutela: 
a) actos preliminares: caution, su dispensa, inventario, su con-
teniclo, B) actos de adrnin istracion: limites y garantias, sus ch.- 
ses: I) actos de simple administration; 2) actos de adminis-
tracion extraordinaria; 3) actos de enajenacion o de disposi-
ci6n. Acciones tutelares en contra y en favor del tutor   939 

§ r 23, —La curate/a. —Definition de la curatela, variedad de ti-
pos, curatela general. La asistencia a la persona y la proteo-
clot.' de su patrimonio. Caracteres de la curatela. IL Especies: 
• curatela de menores emancipados: curatela legitima y dati- 
va; 	curatela de los mayores de edad: inhabilitacion, requi- 
sitbs para su declaration, efectos en la persona y en los actos. 
Cesacion. Organos de Ia curatela. Curador. Consejo de familia 
o de tutela 	 • .  	95 

§ I24.—Curatelas espciales. — Especies: I) curador de los hijos 
del ausente; 2) curador del vientre; 3) curador del no concebi-
do; 4) curador de la herencia yacente; 5) curador en los con-
flictos de intereses; 6) curador del hijo menor fa vorecido con 
liberalidades; .7) curador del interdictando e inhabilitando; 
8) curador para el matrimonio del inhabilitado; 9) curador en 
el caso de abuso de la patria potestad; to) curador para el jui-
cio de desconocimiento de la paternidad; r t) curador del 
emancipado para la rendition de cuentas; 12) curador para los 
hijos 'del primer matrimonio; 13) curador del ,  demandado; 
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r4) curador de la herencia beneficiada; is)curador de la me- 
moria del difunto 	962 

VII. —DERRCFi0 BETURD/TA.R10 	 971  

SECELUNT P RIM ERA — PARTE GENERAL. ... 	  .  	 97 1 

CARITULO XXIX. 	 Jundarnentales del De•eclzo heredi- 
tario 	 97 

§ 	sucesidn a causa de muerle.—Concepto de la heren- 
cia: sucesiones universal y particular. Concepcion romana de 
la heredita; conception moderna. Consecuencias de la successio 
in universurn ius. Causas de la sucesidn hereditaria: testamen-
to, ley; los pactos sucesorios. Fundamento •acional de la su-
cesidn legitima. Relation de La vocation testam tritaria con la 
legitima   ........ 971 

§ 126. —Apertura de la sucesidn y delacidn hereditaria, --Concep-
t() y moment° de la apertura Concepto y supuestos de la de-
laci6n. Adquisicion de la herencia. Delaci.in Cmica y delacio-
nes sucesivas. Transmisibilidad de la delacidn.   9 84' 

§ 127.—Adquisicion, aceptacidn y renuncia de la herencia. – Adqui-
sicion: la aditio hereditatis y la adquisicion en Derecho roma-
no; el Derecho germanico y la saisine hereditaria; el transit° 
ipso iure de la posesion y de la propiedad al heredero, segan 
el Cddigo civil. Aceptacido: su natncaleza y funcidn; prescrip-
cion de la facultad de aceptar. Capacidad del aceptante. For-
mas: aceptacion expresa, tacita. Efectos: aceptacion pura y 
simple y con beneiicio de inventario. Renuncia: su naturaleza 
y revocabilidad. Modos de renunciar: capacidad. Efectos Re-
nuncia en perjuicio de los acreedores........ _ • 	 • • 
28.—La /graze/a yarenle.—Concepto de la yacencia. Casos 99z 

previstos por el Codigo; curador 	 .. • • . • .• • . 	1009 

CAPITULO XX.X.—.Efertos de la sucesidn hereditaria. 	 1012 

§ r29. — Derecha y obligaciones del heredero. ---Efectos generales. 
Derechos y obligaciones transmisibles al heredero. Confusion 
de patrimonios: sus efectos. Cumplimiento de las cargas here-
ditarias: deudas, legados. Acciones concedidas al heredero. 
La pet:tio hereditatis. 5u naturaleza jurfclica y condiciones de 
su ejercicio: cl) legitimation activa; p) legitimaciOn pasiva; 

efectos: el heredero aparente buena y mala fe, responsabi-
lidad del heredero y de los terceros adquirentes de buena y 
de mn,la fe     1012 

§ 130. —Beffiefwio de inventario y separacidn de pai•imonios. — Be- 
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neficio de inventario, su funcion en provecho del heredero. 
Elementos; declaracion solemne e inventario. Personas a quie-
nes corresponde. Formalidades y t6rminos. Cadacidad. Efec-
tos: antes de la aceptaci6n y despues; no responsabilidad del 
heredero beneficiado ul.tre wires Iteredltatis; limite de los po-
deres de administrar y disponer, cesidn de los bienes heredi-
tarios. Separation de los patrimonios del difunto y del here-
dero, Su naturaleza juridica y su funcidn en provecho de los 
acreedores del difunto; la vinculaciOn objetiva de los bienes 
y to ilimitada responsabilidad del heredero; acreedores sepa-
ratistas y no separatistas. Personas a quienes corresponde, 
modos y terminos de su ejercicio  1025  
131.—De•echo de aerecer. —Concept° y fundament° del de• 
recho de acrecer. Requisitos: llamamiento conjunto sin atri-
bucidn de parte; porciOn vacante, Efectos, El derecho de 
acrecer entre colegatarios 	. 	.... 	  1039 
132. - Comunidad hereditaria y dirisidn.—Comunidad en todas 
las relaciones juridicas; divisidn ipso lure de las deudas y de 
los crtditos. Pago por uno solo y accidn de reembolso. Divi-
sion: dere wcho irnprescriptible. Operaciones divisorias. Forma-
cidn y estimation del caudal partible; sus porciones; atribu-
cion. Efectos y naturaleza de la division: carkter declarativo. 
La garantia por eviccidn.entre coparticipes. La accidn de res-
cisidu por lesion en mis de la cuarta parte. Divisidn por el 
ascendiente entre sus descendientes. Su naturaleza y efectos. to45 

§ 133. —Caiacidn e imputacion.— Concept° y lunch:KJ de la cola-
cion: la igualdad entre coherederos descendientes y la volun-
tad opuesta del causante. Relaci6n y diferencias entre cola-
don y reunion ficticia, reduccidn de liberalidades, imputacion 
en sentido t6cnico, colacidn de deudas. Requisitos de la cola-
cidn: a) personas obligadas a colacionar: descendientes donata-
rios que tengan to cualidad de heredero, Dispensa de to co-
lacidn; b) personas con derecho a la colacidn: descendientes 
coherederos; el art. 1.o14 del Codigo civil y su interpietacion; 

cosas sujutas a colacidn, donaciones directas e indirectas; 
cosas exentas de colacion; d) modos de aportar o colacionar: 
en especie o por imputacidn.- La imputacidn en sentido tkni- 
to como obligation de los legitimarios    .... • . • 1056 

SECCI614 	.11AIRTE ESPECIAL...... • .....    	1070 

	

A.—SUCESII.514 LEGITIMA.     1070 

CAP1TUL❑ XXXI, Condiciones de /a delacidn I • 	• 	• • 1070 
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6 134.—Capcidad para sueeder.—Capacidad y existencia del su-
cesot; supervivencia al dif unto. Quienes son incapaces de su- 
ceder: a) no concebido; o) nacido no viable; C) ausente; d) pre- 
muerto; e)indigno: concepto de indigoidad y rehabilitacion, 
Causas y efectos de la inclignidad.   .. • 1070 

g 1 35.- Derecho de refireserthreidn. —Sucesion por derecho propia 
y por representaci6n. Concepto y fines de la representacian. 
Condiciones: a) el representante, hijo o descendiente del re-
presentado; b) el representado, hijo descendiente o hermano 
del de elutes; c) premoriencia, indignidad, ausencia del repre-
sentado: no es posible la representaci6n del renunciante  1077 

CA PITULO XXXII. — Orden de los llamainientos en la sucesidn 
o83 

§ 136.—Prina.tios .fundamentales de la sucesidn legal.— Causas o 
tftulos de esta sucesi6n; parentesco legftimo, natural, matri-
mania, ciudadanf a, f undamento racional. Conceptos de clase 
y orden de los sucesores. El criteria de la proximi idad de 
grado. Los principios de prerrogativa de to lfnea y del origen 
de los bienes: articulas 722 y 739  ...   1083 

137. — S:ices/dm de los .parientes legilimos. —1. Descendientes: 
c6rno son llamaclos los hijos y ulteriores descendientes; coma 
se distribuye la herencia entre ellos. 11. Desceudientes herrn a-
uas y 'aermanas: ascendientes solos; distiibuci6n entre abue-
los paternos y rnaternos; 2) hermanos y hermanas solos: concu-
rrencia de germanos con unilaterales, viola faeti ypota thris; 
3) ascendientes que cancurren con hermanos y hermanas; 
modo de distribuci6n, minima debido a los ascendientes. 
1[i. Col aterales     • • • 	•  	1088 

§ 138.—Sucesidn de los Oa•ienies naturales. -- Hijos naturales: 
condiciones para suceder: i) concurrencia con hijos leRitimot;: 
quota de derecho y forma de page: si en el caso de tal concu-
rrencia el hijo natural es heredero; 2) concurrencia con ascen-
dientes y conyuge; 3) adquisicion de toda la herencia. Hijos 
adulterinos e incestuosos; naturaleza y medida de su derecho. 
Padres naturales  1a95 

§ t39.—Sucesio'n de renytge supersiite,Variabilidad del carkter 
y medida del derecho del conyuge, seem la concurrencia. 
Los distintos casos de concurrencia: r) concurrencia con hijos 
legftirnos y naturales: naturaleza del derecho, fljacion de la 
cuota, modo de pago: si el conyuge es heredero; ) 3) otros 
casos de•cancurrencia. Obligacian da irnputar.  1 too 
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§ i4o•—Sticesidn del Estado.—Na taraleza del derecho del Esta-
do: limitacidn de su responsabilidad por las deudas heredi-
tarias. ..   1107 

B.--SucEskiN TESTA MENTARIA . 	.  	 1 1 2 

CAPITULO XXXIII. — Condiciones o sufiuestas de la delacion yes- 

tamentaria 	.. 	• • r    • # • • • • 	1 1 I 2 

§ 141.  - Capacielact fiara testar y recibir per testantento.—Ca paci-
dad de testar. Causas de incapacidad: edad, interdiccion, en-
fermedad mental, condena. Moment° de la incapacidad. Los 
vicios de la V oluntad. Especial consideration del error. Capa-
cidad para recibir. Incapacidad absoluta y reiatiya: z) perso-
nas colectivas existentes de hecho, instituciones a fundar, en-
tidades ecleshIsticas suprimidas; b) indignos; c) tutores; d) (to- 
tarios y testigos; e) hijos naturv.iles;f) conyuge del binubo 	1 E 2 

1 42. —Limitaciones impuestas a la libertad de a'zVone•.—Con- 
rept° y caracter de la reserva. Razdn y origen de la institu-
clot': la sucesion necesaria es sucesi6n legitima y la reserva 
cuota hereditaria. Intangibilidad. Caution sociniana. Clase de 
reservatarios: a) descendientes: b) ascendientes; c) conyuge 
superstite: na turaleza de esta reserva; d) hijos naturales. Ac-
cidn de reduccion. CuAndo procede y corno se ejercita; reduc- 
cion de las liberalidades testanientarias y de las donaciones . 1 121 

CAPITIJLO HXXIV. —Fl testamento y sus formers. 	  1134 
§ 143. — Concepeo p caracteres del testamento.—Definicidn. Carac-

teres: a) acto unilateral; prohibition del testamento conjunto 
y del reciproco; b) acto mortis causa; c) acto revocable; d) acto 
de disposicion de bienes: clisposicidn de bienes propios y *- 
nos: disposiciones no patrimoniales; '6) de si el testamento es 
acto de liberalidad;f) acto formal y solemne— • • • • • 9 • • • 1134 
1  4 4 Fo rm as y especies de testamento.—Testamentos ordinarios: 
i) testamento olografo: solernnidades de escritura, •fecha y 
firma; 2) testamento piiblico:.solemnidades especiales; 	tes- 
tamento secreto: redaccidn, entrega y deposito; 4) testamentos 
especiales: testamento en tiempo de epidemia, rnaritimo, 

	

militar   1139 

CAPITULO XXXV. Con.tenido del testamento 	 11 47 

§ 145.—Cond(ciones de la validez de las disposiciones testamenta-
rias. -Examen de estas condiciones: a) voluntad Libre de vi-

' dos; 6) voluntad personal del testador: arbitrio del tercero en 
la determinacidri de la persona o del objeto; c) certeza del fa- 
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vorecido: et) disposiciones para el alma; p) disposiciones en 
favor de los pobres; 	declaraciin personal y escrita: dispo- 
siciones fiduciarias, su nulidad  	 ' 1 47 

§ t46.-1a instituridn de lieredero. — La inslifutio heredis en De-
recho romano: el legatum partifionis y la institutio ex re certa. 
La determination del heredero por el tenor de la disposition; 
testamentos sin institucion de heredero, soluciones. AIodali-
dades anadidas a la institution: a) condiciones: condiciOn sus-
pensiva, providencias t adoptar durante su pendencia; inapli-
cabilidad de la condition resolutoria; condiciones illCitas e im-
posibles; condiciones de celibato y viudez, condiciones capta-
torias; b) terrninos: su inaplicabilidad; c) modo .   1153 

§ 147.—Sustitucljn —I. Sustitucion vulgar. Es directa y permiti• 
da. Llamamiento Unica. Requisitos: a) respect° al instituido; 
b) respecto al sustituto; c) instituciones plurales; d) sustitucion 
reciproca; e) c15usulas. II. SustituciOn deicomisa•ia. Es obli-
cua y prohihida. Ravin y rigor de la prohibition: nulidad de la 
sustitucion, validez de la institution. Requisitos: a) doble vo-
cacion; b) obligation de conservar y restituir; e) orden sucesi-
vo. El usufruct° sucesivo. El fideicomiso de residua.... .. 116o 

§  legado.—Concepto: el elemento de la liberalidad, el 
fendmeno de la sucesion al testador; definiciones negativas. 
Sujetos del legado: disponente, Bravado, favorecido. El prele-
gado. Objeto y especies: a) legado de cosa determinada; 6) le-
gado de genera; c) legado de cosa a tomar de un lugar deter-
rninado; a) legado alternativo; e)legado de universalidad0 le-
gado de credit°, legaium liberationis y legado de deuda; g) le-
gados anuales o periddicos; h) legado de Cosa a jena. Modalida-
des de los legados. Adquisicion: adquisicion ipso lure y mo-
mento de la adquisicion, la posesiin de la cosa legada, ac-
ciones del legatario, accesorios y frutos de la cosa legada.... i t 6g 

§ I49.—Revocaeidn e ineficacia de las disposiciones  testamenta-
rias.—Revocacit5n: revocacian del testamento y de las dispo-
siciones singulares. Revocacion expresa, Ocita, legal o pre- 
sunta: Supervenencia de hijos. Nulidad. Caducidad: sus cau-
sas. El derecho de representation en as disposiciones testa-
mentarias...   • 1 182  

§ 15o. -Ejecutores testamentarias.—Origen y construction dog-
mftica de la institution. Representacion del testador. Carac- 
teres: oficio privado, fibre, gratuito, personal. Funciones: po-
deres de vigilancia, administration y disposici(5n. Posesion de 
bienes rnuebles. Cbligaciones del ejecutor. Fm de su cometido. 1187 



DERECHO DE OBLIGACIONES 

SECCION PRIMERA 

PARTE GENERAL 

CAPITULO XVII 

Natttraleza y elemental, de la obligacion 

§ 69.—Concepto di la obligacidn 

Y 
Brogi,19t. Hsi, 53; PatifiCi, iSt. IV, pig. t; Chironi; 1st. 	§§ 249, 250; Polacco, 

Obbl. §§ 	r4, 29; Crome, ObbI. §§ 1-3; Zachariae, Man. II; §§ 376, 27r Anbry 
et Rau, Cours. IV, {}§ 296, 297; Planiol, Traite II, nomeros 155, 337 7 siguientes; 
Vrendscbeid, Pand. 11, t, §§ 250, 251, 287, 289(1). 

Obligacian, en su acepciOn ma's lata, es palabra que significa 
toda especie de vincula .o sujeciOn de la persona, cualquiera que 
sea su origen y conteniclo. Pueden, pues, incluirse en tal concep- 

( I) En lo que se refiere a la doctrina de las obligaciones en la parte 
general que expone los principles fundament ales de la relacion obligate-
ria y en la especial, consagrada at estudio de los tipsy obligacionales es-
pecificos, segfin las fuentes de que derivan, hat ilia copiirksa literatura 
juridica. Entre las Inds importantes recordamos: -en orden aileperecho ro- 
mano, Unterholzner, Qadleimassige Zusammens4 lung .der 	re des rim. 
Reedits von den Schuldoerhaltnisen, 1840; Savignyi ,Das 	ationenrecht, 
1851 -53 (trad. it. de Pacchioni, con apt ndices; z -vollmenes, Torino, 
89z2 - I5); Molitor, Les obligations en drat rom. avec lindication des raf-

fulls entre la legisl. rom. et  le droit fr., 2.a  ed., 1867; Tiutri,e, Die °Mita. 
tionen ira rdot und lieut. Recht, Leipzig, 1886; De Crescenzio y Ferrini, 
Obbligazione (en Ene. Gizer.); pars el derecho germinico, ver Hoch, D,at 
Reeht der Porderungen nach gem. und ireuss. Reeht, 1859-6o; Ryck,. Die 
Lehre Don den Schuldverhdltnissen nach. gem. deaf. Reehte, '883 -89; Hasen- 

F-• 
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to 1as obligaciones impuestas al individuo por la moral, la con-
veniencia, el honor, los usos sociales, y aquellas otras estableci-
das por las normas juridicas, ya pertenezcan estas al Derechc , 

 publico o al privado. La palabra, con el alcance que aqui es ern• 
pleada, comprende las de la ultima especie, y no todas, sine 
aquellas tan solo que nacen de relaCiones entre persona y perso-
na, tienen contenido patrimo'nial e implican en una persona et 
deber de hater a otra una deterniinada prestacion, y en esta la 
facultad de exigirla de aqyella. No tienen, en efecto, caracter ju-
ridic° las obligaciones que derivan de normas no juridicas, n 

entran en el campo del Derecho privado las innumerables obli - 
gaciones que las normas de Derecho ptiblico imponen al ciuda-
dano; y si en el particular aparecen obligaciones que derivan de 
relaciones *personales de familia o de aquellas otras de caracter 
real, no las comprende todas la obligacion tomada en sentido 
tecnico; las profundas diferencias que separa el derecho de. obli-
gaciones, el de familia y los derechos reales fueron ya estudiadas 
en su oportuno lugar (1). 

En sentido tecnico, pues, obligation (correspondiente a la 
obligatio de la terminologia romana), expresa principal y nor-
malmente la relacion juridica, en virtud de la cual una persona 

hod, Das Osterreiehische Obligationenretht, 1878 - 86; Dernburg , Die 

Scluddverholltnisse, Halle, 1899; Saleilles, Theorie genirale de l'obligation 
d'aftris le trojet du C. civ. ahem., 2.a ed., Paris, .901; pan el direch,t 
trances, Pothier, Traiie des contrats et obligations en general, 1821; La. 
rombiere, Theorie et firatique des obligations, filtima edition, 1885; Baudry. 
Lacantinerie et Barde, Ddle obbligazioni, vol.! (trad. it. de Bonfante), Mi. 
lano; Crome, Teorie fondani. delle obligazioni nel diritto francese (tracluc-
clan italiana 'de Ascoli y Cammeo), Milano, 1908; Bendant, Les contras-
et les obligations, Paris,. I906; para el nuevo derecho suizo: Martin, Lt 
Code des obligations, Geneve, 1911; para el derecho italiano, Giorgi,T eo-
rie delle Wig nel dir. modern it., 7, a  ed., Firenze, 1907.19 tt ; Lomo-
naco, Delle obbligazioni e dei contrail in genere (coll. del Fiore), Napoli, 
2." ed., 1912-1915; Polacco, Le obblig. nel (lb -. civ. it., 2.4  ed., Roma, 1914-

15; Carboni, Delle obblig. .n4l. dir. odierno, Torino, 1912; Filomusi, Ddle 
obbligazioni, Parte generate, Roma, 1920. En el aspecto historica: Schur 
fern  Le obbligazioni nelie storia del diritto it. (tres voldmenes), Tori-
no, 1921. 

(i) Vol. I, paginas 221 y siguientes. 
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.(deudor) debe una determinada prestaciOn a otra (acreedor), que 
tiene la facultad de exigirla, constrinendo a la primera a satisfa-
cerla. Pero muy frecuentemente esta palabra se emplea para in. 
dicar uno solamente de los dos aspectos que la relaciOn ofrece: 
el aspecto pasivo para designar el deber del deudor, es decir, el 
debit°, o el aspecto activo para indicar el derecho o la preten-
sion del acreedor, o sea el credito (I). Raramente se usa para 
expresar la causa generadora de la relttciOn obligacional (2). 

La notion de la relaciOn obligatoria acogida por el Derecho 
moderno no difiere en sus lineas generales de la tan admirable-
mente construida por los jurisconsultos romanos. En esta, ma's 
que en ninguna otra esfera del Derecho privado, las doctrinal 
romanas han conservado toda su vitalidad, en forma tal, que no 
es posible entender gran parte de las normas actuates sin recu-
rrir a los precedentes romanos. Esto no quiere decir que la ma-
teria no haya sufrido modificaciones por electo del Derecho in-
termedio, y aun puede afirmarse que las sufri6 profundas (3); 
desapareci6 el formalismo rIgido que impedia a la libre voluntad 
el crear vinculos sin la observancia de formas solemnes o deter-
minadas, se sustituyeron los ferreos principios que antes impe. 
raban por ague! otro, segtin el cual la voluntad, como quiera que 
se manifieste, y el simple consentimiento, son elementos decisi-
vos en la generaciOn obligatoria; se modific6 tambien otro  prin- 

(^ ) A esta doble signiticacion corresponden las denominaciones que 
los escritores alemanes sucelen dar a la doctrina de las obligaciones: 
SeltuldverItalimisse o relaciones debiiorias, Forderungsreckte o derechos 
de credit°. Resulta claro, sin embargo. que el indicar uno u otro aspect() 
de la relacion equivale a indicar este en su conjunto, porque no puede. 
coricebirse uno de los aspectos sin el otro. Ver Windscheid, Pand, 11, 
pig. 7. n• 3; CroCne,, Obblig., pig. 2, n. 4. 

(3) Es mis frecuente, pero menos Vcnico, el uso de la voz obligacion 
para designar el documento en que esta se halla incorporada. El uso se 
ha consagrado, por decirlo asi, para algunas clases, especial mente valores 
bursitiles, Como emprestitos pilblicos o prestamos contratados mediante 
suscripcion por sociedades mercantiles (C. de Corn.. articulos 171 y si-
guientes). 

(3) Salvioli, Starta del dir. it., Torino, 1921, §§ 6i o y siguientes; Soi-
mi, Storia del dir. ii., §§ 72 y siguientes, 131 y siguientes. 
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cipio,'clue los romanos acataron siempre: el de que la obligacion 
no pudiese transmitir ni constituir derechos reales, y fue suplan;- 
tado por el moderno, que admite la adquisicion de los derechos 
reales con solo mediar el simple consentimiento, y asi se da en 
mochas relaciones ,obligatorias (comb los contratos calienativos*), 
una combinacion del efecto obligatorio con el real y una a modo 
de cancelacion de la distincion entre el titulo y el modo de ad-
quirir. Substancialmente, sin embargo, perdura el concepto Iv. 
mano. 

La definicion que de la obligacion en nuestro C6cligo (I) falta, 
se suple con las dadas por los jurisconsultos romanos, que se 
adaptan a las nuevas figuras de la relacion obligatoria. Dos de es-
tas son celebres. Una la recuerda Justiniano (pr. Inst. 3, 13), 
Obligatio est juris vinculum quo necessitate adstringimur alicuius 
salvendae rei secundum nostrae civitatis Tura, y en ella (salvo las 
ultimas palabras que revelan al escritor clasico), la relacion entre 
-d,eudor y acreedor es caracterizada como un vinculum luris, que, 
tiene como contenido una prestacion (alicuius solvendae rei), y 
reconoce como nota intrinseca la coercibilidad (necessitate as-
tringi). 

La otra es de Paulo (fr. 3, pr. - D. 44, 7), Obligationum subs-
tantiae non in ea consistit, ut aliquod corpus nostrum aut servitem 
nastram faciat, sed ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid 
vel fadendum ye/ praestandum, y expresa de un modo claro la 
contraposicion entre derechos reales y derechos de obligacion, 
describiendo con mis precision el contenido y el objeto del 
vinculo. Lo esencial o substancial en la obligacion no es el hacer 
adquirir un derecho real, sino el constituir un vinculo entre dos 
personas. El que algunas obligaciones posean eficacia real no 

c) Tamp000 la contiene el Codigo Frances. Se da una definicion del 
contrato en el art. 4E1 contrato es una convencion mediante la cual 
una o varias personas se obligan con respecto a otra u otras a dar, hacer 

no hacer alguna cosa), que ofrece algunos elementos generales utiliza: 
bles para la definicion del vinculo obligatorio. Tampoco es una verdadera 
definicion la dada por el Codigo § 241: eEn fuerza de una rela-
clan de deuda, el acreedor puede exigir del deudor una prestacion. La 
Prestacion puede consistir tambien en una omisions. 
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resta valor a lo dich ❑ por el jurisconsult ❑. Se afirma con esto so-
lamente que en el Derecho moderno puede combinarse el efecto 
real con el ❑bligatori ❑; este no falta nunca en la relacion abliga-
toria; en cambio no se da generalmente en los derechos reales. 
El vinculo tiene por objeto una prestacion, y esta puede consis-
tir en un dare (que en Derecho romano significa una transmision 
de propiedad), en un facere, que comprerrde tambien el non fa-
cere y abraza un hec,h❑ c❑alquiera (accion u omision) o en un 
praestare, en el que se incluyen determinadas prestaciones que 
no figuran en las categ❑rias anteriores, y son por lo general res• 
p❑nsabilidades habitualmente accesorias de otras ❑bligaciones 
principales, como las derivantes de dolo, culpa, eviccian, etc. 
(praestare dolum, cuipam diligentiam, periculum, casum evlc-
tionem). 

Elonentos de la obligacidn.—Tres son los elementos o requi-
$itos esenciales de la obligacion: un vinculo juridico que liga una 
persona a otra, el doble sujeto activo (acreed❑r) y pasivo (deu-
dor), ligados amhos por el vinculo, la prestacidn, que es el obje-
t❑ de la obligacion, y que c ❑nstituye, por una parte, el fin de la 
misma, por la ventaja que el acreedor se pr ❑mete de ella, y, por 
otra, la limitacion impuesta al deudor, por el deber que alcanza 
a este de hacer ❑ no hacer algo. 

El vincula juridico.— Prescindiendo por ahora del elementa 
subjetivo y objetivo, cuyo anilisis se hara mas adelante, la esen-
cia toda de la obligacion se centra en el concept ❑ del vinculo. 
Es este un vinculo abstract ❑ que liga la persona del deudor a la 
del acreedor, y es un vinculo de derech ❑ caracterizad ❑ por la 
necessitas que no consiente a quien se halla sujeto a ella el elu-
dirla arbitrariamente; es un ligamen que limita la libertad indi-
vicial del deudor y confrere at acreedor una facultad ejercitable 
contra el obligado, en virtud de la cual este resulta constrefiido 
a determinada actividad (positiva o negativa) y aqua puede ❑ ip-
tener satisfaccion en el patrimoni ❑ del obligado, en el cas ❑ de 
inc umplimiento., 

Pero, is que debe entenderse dirigid ❑ propiamente el 
vinculo? 
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Las concepciones te6ricas sobre su naturaleza ,y objeto que 
se enlazan en parte con las que versan sobre el objeto propio de 
-la obligation arrancan de uno u otro de los momentos de la re • 
laciOn y divergen entre si profundamente con frecuencia. 

La menos exacta es la que atribuye al vinculo el efecto de 
producir una verdadera y propia sujeciOn de la persona del 
deudor a la del acreedor y construyendo como una relation de 
dependencia de persona a persona llega a concebir la persona 
del deudor como el objeto propio de la obligaci6n; analogamen-
te a lo que ocurre en los derechos reales en que se reconoce al 
titular un poder sobre la cosa, el derecho de credit() vendria a 
ser un poder de la persona sobre la persona. Concepci6n equi-
vocada, ya que si a ella pudo corresponder la posiciOn del deu-
-dor en los tiempos mas antiguos del Derecho romano, cuando el 
nexurn engendraba un verdadero poder en el acreedor y la rig u-
rosa ejecuciOn de la manus iniectio permitia a este el apoderarse 
de la persona misma del deudor y el reducirla a esclavitud, ya ne 
era idOnea a expresar la situation del deudor en los tiempos mas 
avanzados, luego que la ler Poetelia, abolida la ejecuciOn perso - 
nal, introdujo el nuevo principio segun el coal petunia' credit' 
bona debitoris non corpus obnoxium esse, haciendo objeto de la 
ejecuciOn y medio de satisfacciOn del acreedor, el patrimonio de I 
deudor. aun mas inadecuada resulta hoy en que la sujecion 
del obligado no engendra ni un poder en el acreedor ni una situa-
-cion personal de dependencia en el deudor. Hay, si, en el vincu-
lo 13na limitation de la lihre activklad, porque cuando surge una 
relation obligatoria, la libertad del deudor sufre una limitaci6n; 
pero la libertad personal no resulta destruida ni aminorada, por-
que al acreedor no es conferido (singularmente despues de la 
ab °lick% de la prision por deudas) derecho alguno a privar de 
aquella al deudor, ni constituye ella de por si objeto del vinculo, 
porque este se dirige a obtener una actuation positiva o negativa 
y el deudor (aun cuando la prestacien sea estrictamente personal) 
puede, violando la obligaciOn, no cumplirla o cumplirla sin que 
el acreedor pueda en ningtin caso ejercitar la coercion fisica en la 
persona del deudor. 
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En abierta antitesis con esta doctrina hay otra mss moderns, 
que concibe la obligacien como relacien .entre el acreedor y el 
patrimonio del deudor y hasta algunos la entienden como rela-
don entre dos patrimonios, de los cuales uno se halla vinculado 
a otro. El patrimonio pasa a ser objeto de la obligacion y se 
construye la relacion sobre la base objetiva de una responsabili- , 
dad directa del patrimonio hacia el que en definitiva tiende la 
pretension del acreedor. Esta- doctrina, que tiene mucho de 

exacta, peca por el extremo opuesto en cuanto que elimina del 
concepto del vinculo la persona del deudor (i) y eleva a 
element° principal el que en realidad es subordinado. Si en defi-
nitiva cuando el deudor no cumple la obligacion, la ejecucion se 
ejercita por el acreedor sobre el patrimonio de ague' y la satis-
Ifaccion de su credit() la obtiene con los bienes que integran el 
patrimonio, no .es menos cierto que la relacien se constituye 
-entre personas y que 1 a satisfaction del credit° es debida por el 
eieudor y solo este puede realizar la prestaciOn cuando el objeto 
dela obligacion consista en una action u omisiOn de catheter per-
sonal y no patrimonial; que si el incumplimiento de una presta-
cion estrictamente personal lleva como consecuencia una respon-
sabilidad patrimonial, esto no es sino efecto indfrecto de la 
incoercibilidad del acto a que el deudor se oblig6 (2). El patri-
monio no es mss que la garantia del acreedor; al patrimonio va 
dirigida la acciOn ejecutiva cuando el obligado no cumpla volun : 

 iariamente la prestaciOn, pero esto precisamente demuestra que 
en via normal el vinculo no se establece con los bienes. 

La doctrina que mejor pone de relieve la esencia de la rela-
egon es la que considera la obligacion como teniendo por objeto 

determinado acto del deudor. El que se obliga vincula su 

i) En este respecto y por eI mismo motivo es inaceptable la opi• 
ni6n de Carnelutti, A"tunti mile obbligdzioni (Studi dir civ., pAginas 248 
y siguientes), segfin la alai el prestar el deudor consiste simplemente en 
tolerar la acci6 del acreedor sobre sus bienes. 

(2) En torso al concept° de la incoercibilidad directa de la obliga-
evim, a la organizaci6n de la coacci6n mediata, a su influencia en Jos de, 
rechos de cr6dito, al derecho del acreedor sobre el patrimonio, ver 
Rocco (Alfredo), 11 _fallimento, Torino, 1917, paginas t t y siguientes. 
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libertad relativamente a aquel acto en cuant ❑ se impone 
u ❑mitirlo, y de no ser por el vinculo ninguna norma 

perativa ❑ prohibitiva le constrehiria l cumplimiento, hallindost 
obligado a este en inter& del acreedor. En la limitada esfera en' 
que aquel acto se nsueve la actividad y voluntad del deudor no 
es libre; pertenece al acreedor. ESto no sigriifica, sin .  embargo; 
que la voluntad sea objeto de la relation, ya que la libertad 
individual no puede ser coartada; es contradictorio concebir utt 
acto voluntario como objeto directo de un vinculo cuando la 
esencia de este consiste en una facultad que es independiente de 
la voluntad del deudor (I). Por otra parte, por muy amplio•que 
sea el contenido de la prestacian, no es admisible una 'perpetua 
sujecion de la actividad toda de una persona (art. 1.628). Soft 
actos particulares, determinados,. de contenido vario los que is 
persona del deudor esti obligada a efectilar o a omitir en bene , 

 ficio del acreedor y que en Canto representan para este una  vets-
taja, implican para aqua una limitation. A ells se dirige el, vincu-
la 'y con su cumplimiento se extingue. Estos momentos, el de 
la ventaja que el vinculo reporta al acreedor y el de la limitation 
que implica para el deudor, constituyen la esencia de la relaci&i: 
son las dos facetas o aspectos que ofrece el mismo fenomeno, sin 
que pueda darse el uno sin el otro. Asi se explica por que no se 
produce el vinculo obligatorio cuando el deudor no sufra aunque 
sea en minima proporcion una limitation efectiva, como ocurre 
en los casos en que alguien se obligue a una prestacion 
ble (articulos 1.116 y 1.118). Del mismo modo se explica asi; 
porque, constituido el vinculo, este se extinga y el deudor que-
de liherado, cuando persona distinta del deudor realice la presta= 
cion (art. 1.238). Por otra parte, del concepto de limitation de.!. 

(1) La preocupacion de desechar la idea de que la obligaciOn impli-
que una restriction a la libertad personal del deudor ha inducido a algu .. 
nos autores a negar que la facultad del acreedor vaya dirigida a un acto 
del deudor. De este modo desapareceria todo motivo de discusidn aeer.L 
Ca de la conciliaci6n del principio de la libertad personal con el concepts 
de obligaei6n. (Ver Brumetti, Delia civile, §§ 187 y siguientes; ft dirit6- 
del -creditore, en &ritt, giur vari, III, pag. io6.) Nosotros consideramos, 
esencial el acto del deudor. 
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riva el .que esta no se de sino cuando haya una causa que la 
justifique (art. 1.1I9); el que en la duda se deba favorecer la 
causa de la libertad (art- 1.1 3 7); el que cuando alguien quiera 
hacer valet un credito deba probar su subsistencia (art. 1.3 1 2)- 
, • Una dogmatica reciente ha sometido el concepto de obliga. 
cion a un analisis mas penetrante y el fruto ha sido la aparicio• 
de. una nueva doctrina que surgi6 y se defendi6 de modo espe-
cial en Alemania y va penetrando lentamente en la literatura 
juridica italiana. Aludimos a la distinci6n de debit° y responsa-
bilidad, de Schuld y Haftung segun is terminologia alemana, de 
la, cuai haremos aqui un bosquejo (I). 
• Partiendo de la idea que tuvo 3rinz por primera vez (2)- 

. (a) La literatura alemana, a mis de ios trabajos de Brim ya citados, 
cueata con las obras siguientes: Gierke, Schuld und Haftunk am diteren 
deut. Becht, Breslau, 191o; Sc/uddnachfolge und Haftung (en Yesischr. far 
Martitz, tgi 5); Schwerin, Schuh' and Haftung inc dlteren deutsch. Recht, 
Breslau, 191o; Last, Zur Lehre von Schuld und Haftwig (Zeitschr.f. Priv. 
n. off R. ,  1914, piginas 514 y siguientes); Strohal, Schuldubernalme (en 
Iherin,g's 7a.6rbb., Piginas 231 y siguientes; Schukipflicht and 
H'aftung (en Iestsch•. fiir Binding, 1914); hay, Schuldverhallnits und 
.Haftungverhaltniss (en Ihering's Yahrbb. piginas 187 y siguien-
tes); Schreiber, Schuld und Haftung ads Begrifte der privatr. Dogmata 
Leipzig, 1914; Siber, Zur Theorie von Schuld und liattung (en Puna:es 
jahrbb., L, piginas 55 y siguientes); Hellmam, en Krit. Vierieljahresschr., 
LI. piginas 488 y siguientes. De la literatura italiana pueden consultarse 
Pacchioni, B concetto dell! obbligazione (en Studi per Sc -hupfer); ilfitendice 
calla tract. it. dells obblig. di Savigny, I, pig. 517; Move considerar. sulfa 
distinz. pro Mita ed obbligazione (Atti R. Acc. Torino, LIII. 1918, pig. 488; 
Rini. dir. rarnrsn. , 1918, I, pig. 241 y siguientes; Gangi, Debit° e responsabili-
ta reel diritto privato odierno, 1914; Reeensioni agii &rim rdi Strahai e 
Schreiber (Riv. it. p. sc. glut - . LVI, .1915, piginas 329 y siguientes); Dibito e 
reefionsabilitd nel vigente diritto tedesco (ibid LVII, 1916, piginas 254 y si-
guientes); Perozzi, La distinzione pro debito e obblrgazione (Riv. dir comm., 
1917, I, piginas 748 y siguientes); Carnelutti, Studi di dir eivile, pigi. 
has 276 y siguientes. Vase tambien Cornil, Debitum et obkatio: recher-
chersur la formation de la noticin de fobl. rom. (Meianges Girard, piginas 

89 y siguientes. 
(2) Der Begriff obligati° (en 2eilschr f, d. priv. und off Recht i l, 3874, 

paean 1 r y siguientes, y Brim, Obligation u. Haftung (Arele.rcio. 17-a. 
Sr( a, UM; t886, piginas 371 y siguientes). 



0 	 ROBERTO DE RUGGIERO 

cuando estudiando la obligaci6n advirt6 que en ella distinguense 
dos momentos diferentes. y contrapuestos, el del dibito (Schultz), 
•que es la obligaci6n del deudor de realizar la prestaci6n y el de 
la responsabilidad, o sea el poder o facultad que corresponde at 
.acreedor en el patrimonio de aquel para realizar su credit°, mu-
chos escritores alemanes y algunos italianos han elaborado ague-
Ha distincion, poniendo en evidencia (con notables divergencias 
entre ellos) la importancia que tiene para penetrar en la esencia 
del vinculo obligatorio. 

En el se ofrecen dos elementos distintos que habitualmente 
se presentan unidos y en la obligaciOn moderna to estan siem-
pre, aunque el analisis los separe. De una parte hay el deber del 
deudor de prestar, es decir, de desenvolver una actividad en 
favor del acreedor y el derecho de c,ste ultimo a exigir aquella; 
obligaci6n de prestar que deriva de un mandato del ordenamien-
to juridic° con caracter coactivo, que incumbe a una persona 
necesariamente y no puede recaer en una cosa, porque solo las 
personas pueden prestar; que en si y por si no implica en el 
acreedor el derecho de dirigirse contra el patrimonio y de in-
clemnizarse con los bienes de este, pues le corresponde .solo el 
poder demandar la prestaci6n. Esto es el debitu" la Schmid: el 
deber. De otra parte hay la responsabilidad, es decir, el poder 
conferido al acreedor, de constreliir al deudor al eumplimiento, 
poder que en caso de que el deudor no cumpla la obligaci6n, 
se traduce en un ataque a su patrimonio, a una parte del mismo 
o a cosa especifica patrimonial. El deudor, que tiene el deber 
de prestar y al que se dirige la facultad del acreedor, es forza-
do a cumplir, porque el mandato de prestar derivado del or-
denamiento juridic° se halla provisto de garantia y acompana-
do de sanciOn. 

El deudor responde personalrnente, y sobre todo patrimo-
nialmente, hallandose su persona y su patrimonio sujetos al 
poder del acreedor, poder coactivo que mira a obtener la reali-
zacion del credit° y poder de agresion al patrimonio, o en caso 
de responsabilidad limitada a cosa especifica patrimonial enca-
sninado a la consecuciOn del resarcimiento del den° cuando la 
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.prestacion no se cumpla. Este es el otro elemento, la responsa-
bilidad, el obligatum esse, la Haflung. 

Mientras en la moderna obligacion ambos elementos, deber 
v obligaturn esse, aparecen constante e inseparablemente unidos, 
no habiendo debito sin garantia o responsabilidad, ni responsa-
bilidad sin debit°, en otros tiempos se ofrecen separados, siendo 
una la persona que debia prestar y otra persona o una cosa la 
clue debia responder. Y aun actualmente, si bien los dos facto-
res se unen y suman en una relaci6n anica, la obligaci6n, es po-
sible una distincion o separacion conceptual y facilita esta el 
penetrar mejor la estructura intima de la obligaciOn y la expli-
cacion de algunos fen6menos y reglas especiales. 

Estudiando Amira (i) el antiguo Derecho germanico y el 
sueco, hacia notar la posibilidad de hallarse separados ambos 
elementos y citaba el ejemplo del seiior,territorial que no paga 
las deudas propias, sino que responden por el su administrador 

arrendatario; vita, tambien el ejemplo del impOber que se 
bane en deuda con la iglesia respondiendo por 61 su tutor, su 
arrendatario o su socio, y el de la cfi deusio;., en la que el efidei-
usor)•responde sin ser deudor. 

Producia la consecuencia esto de que quien era deudor, es 
deck, quien tenia el deber de prestar, podia no ser obligado y 
quien resultaba obligado podia no ser deudor. propio afirma-
ba y demostraba Schupfer (2) bas5ndose en la Wadiatia longo-
barda, contrato formal germanico clue ofrecia separados los dos 
elernentos obligacionales, el debito, deber de prestar at acreedor 
v la garantia representada por la persona misma del deudor o 
por una cosa dada en prenda por los fideiusores en forma que 
al debit° se unia como elemento ulterior y separado la respon-
sabilidad, que podia ser de persona o de cosa y la persona ser 

un sujeto extra5o o el mismo deudor. Tambien en el antiguo 
Derecho romano se observo el mismo fenomeno; en el nexum, 
es deck, en el debit() de mutuo contratado con la solemnidad 

I) Nordgeruranisches Obligationeurecht, Leipzig, 1882 - 1895. 
12) II Mite P la responsabilia. Studio sulla guadia longaarda (Riv. 

p. le sc. slur., i.VI , 1915, paginas 229 y siguientes), 
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del gestural per aes et libram, el deudor es fiador de si mismo• 
por la autopignoraci6n y una cosa en el es el abito y otra el. 
obligaturn esse. Mejor, de modo mas claro, aparece la separaci6n 
cuando el pignorado es un tercero, un miembro de la families 
del deudor., Semejantemente en la adjudicaci6n de un servicio• 
pfiblico at manceps el deudor es el adjudicatario, pero la respon-
sabilidad es de los fiadores de los paedes, contra los cuales se 
dirige la accion ejecutiva en caso de incumplimiento. 

Estos ejemplos historicos demuestran que el debito y Ia res-
ponsabilidad, que actualmente aparecen reunidos en. la misma 
persona y se fusionan hasta el punto de aparecer como insepa-
rables, constituyen dos factores o elementos distintos. 

No es cierto, se afirma, que ambos elementos no sean sino 
aspectos de un mismo fenomeno, momeutos inseparables de la 
obligacion, la cual no podrfa existir si correspondientemente at 
deber de prestar no se diese un poder de coercion en el acree-
dor en virtud del cual este, por Ia accion ejecutiva, obtiene sa-
tisfaccion de su credito en el patrimorlio del deudor. Si por 
regla general cuando se habla de debito se piensa en an deber 
del deudor unido a su responsabilidad, en una actividad no 
fibre del deudor cuyo patrimonio se halla expuesto a Ia accion 
ejecutiva del acreedor, ello no empece para que ambos elementos 
puedan concebirse abstractamente separados. Singularmente, 
cuando la responsabilidad es concebida coma derecho de agresion 
al patrimonio, puede decirse que el debito incumbe a la persona 
del deudor y la responsabilidad se cirie a su patrimonio. Puede 
ocurrir excepcionalmente que aparezcan separados; puede haber 
debito sin responsabilidad, y viceversa (seg6n muchos defenso-
res de la nueva doctrina), tambien responsabilidad sin debito. 

Se ha aducido como ejemplo de un debito sin responsabili-
dad el de las obligaciones naturales en las que se da en el deu-
dor el deber de cumplir la prestacion, pero como falta en el 
acreedor la accion no hay en elks el elemento de la responsibi-
lidad, ya que no se reconoce en el acreedor el derecho de agre-
si6n al patrimonio del deudor. Serian casos de responsabilidad 
sin debito el de deuda futura garantizada con prenda o fideiusidtc- 
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en el la deuda no ha nacido arin, pero si la responsabilidad; o el 
tie debit° de uno y responsabilidad de un tercera, coma cuando 
pignora o hipoteca la cosa propia en garantia de deuda ajena. Y 
•ai as dos elementos son distintos, diversas pueden ser tambien 
las causas de donde ambos deriven, pueden ser distintos 
:alcance, la intensidad de uno y otro, habiendo ddbitos que so-
brepasan la responsabilidad, que no se hallan cubiertos todos 
por esta en su totalidad, sino solo parcialmente. Asi, por ejem-
plo, cuanda se de la responsabilidad circunscrita al valor de una 
•cosa, a una cuota patrimonial o a un patrimonio separado, de 
modo que•con el abandon° de la cosa el deudor quede liberado 
o responda, como ocurre en el beneficio de inventario, no mas 
alla del haz hereditario. 

Esta distincion puede servir si se mantiene en sus justos 
limites para aclarar el concepto de la ubligacion. Debemos  ana-

dir, sin embargo, que muchos escritores que la siguen se dejan 
Ilevar pot excesos reprobables que ban oscurecido la nocion de 
la obligacion. Y es dudoso si dado el concepto moderno de la 
obligacion, sea defendible dogmaticamente y practicamente Citil 
tal dbctrina, que tiene solo importancia como posiciOn especu-
lativa (I). 

Patrimonialidad de la prestation.—Con la noci6n de la obli. 
gacion se halla estrechamente relacionado un problema que se 
plantea por romanistas y civilistas y al cual no dan todos la 
misma solucion, a saber: si para que se de.  el vinculo juridico 
obligatorio es requisito indispensable que la obligacion tenga 
catheter patrimonial. 

El problema surge en todos los casos en que en la obliga• 
ciOn la prestacion se halle constituida por un hecho que no tenga 

,en si y por si directa o indirectamente un valor patrimonial: un 

0) Paces son los autores italianos que han acogido la clistinci6n, y 
pasta ahora Dinguno de los tratadistas la ha aceptado por el temor (que 
ya comparta) de que complique en lugar de aclarar el concepto de [a obli. 
gaci6n. Ferrara, Trait. Dir. civ., I, pig. 3o9, la ataca rechasando como 
practicamente in6til tal distiociOn y afirmando que Ios ejemplos aduai. 
dos por sus defensores de debitos sin responsabilidad o responsabilidad 
sin d6bitos son ilusorios. 
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hecho que teniendo solo un valor moral o espiritual no es sus-
ceptible, segfin los usos ordinarios de la vida social, de ser re-
ducido a una suma de dinero o a una utilidad economica cual. 
quiera. No surge tal problema cuando, aunque el vinculo obli- 
que a un hecho de tal indole, las partes le hayan asignado pre- 
ventivamente de rnodo directo o indirecto un valor patrimonial; 
•esto ocurre siempre que la prestacion, que por si no tenga ca-  
ratter econdmico, pueda ser sustituida por otra que lo posea, o 
cuando el acreedor para asegurarse la prestacion no econdmica_ 
estipule Lira pena para el caso de incumplimien.to, La obligation 
con tal sustitucion v con la pena, ya ofrece caracter patrimonial, 
Los mas resuelven este problema afirmativamente apoyandose 
en un conocidisimo pasaje de las Fuentes romanas, en el que se 

declara ea enini in olthig -atione consistere, quae petunia luiprars. 
tarique possunt (fr. 9. § 2. D. 40, 7). Lo cierto es que ni este ni 
otros pasajes que se aducen para sostener tal opinion son deci-
sivos, como tampoco lo son los que se citan en apoyo de la con. 
traria, •que afirma que la pecuniaridad no es requisito esencial de 
la obligacion (i). No sirven tampoco, en orden al Derecho mo-
derno, las disposiciones que se suelen citar de nuestro Codigo, 
como la del art. 1.218, que declara a quien contrajo una obliga-
cion sujeto a su cumplimiento y en su defecto al resarcimiento 
de datios. Para resolver certeramente la cuestion, hay que dis-
tinguir el inters que el acreedor tiene en obtener la prestaciOn 
de la prestacion misma; el. hater confundido esta con aquel ha 
sido la causa, como nota Scialoja (2), de las discrepancias y di. 
ficultades que en tal materia se observan. 

Es indudable que nada impone la necesidad de un interns 
economic° en el acreedor; puede tal interns ser de indole afec. 
tiva, moral, ideal, bastando que sea serio, licito y digno de la 
protection juridica. Otra cosa es que el objeto de la prestacion, 
deba tener un contenido economic° o ser susceptible de una 

(1) Los rills decididos defen sores son Windscheid, Pant', II, 1. § 25o, 
n. 3, y Ibering, jahrbb, f. Dope., XVIII, 11313o, paginas 14 y siguientes. 
(`Ter Sclaloja, Arch, Giur., XXV, 1882, paginas 478 y siguientes.) 

ot) .Diritto dell e obligazioni, (Ler, 1898.99), piginas 45, 73. 
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valoracion patrimonial. De otro rnodo no se daria la posibilidad 
de realizarse en caso de incumplimiento con el patrimonio del 
deudor y vendrian mcluidas en el concepto juridic° de la obli-
gacion una serie de obligaciones que, aun contrayendose diaria-
mente en la vida social, ninguno piensa hacerlas valer rnediante 
la coaccion judicial (I). 

Obitkaciones naturaie.y.—Dijimos que la obligation es un 
yinculo de derecho; con esto se express la idea de una plena 
protection juridica de la relation, la cual se concreta en la post. 
bilidad de la coercion y se actCla meiliante la action. Ahora 
hien; des esencial at concepto de la obligation la existencia de 
una action que confiera al acreedor el medio para constreftir al 
deudor al cumplimiento de rnodo que cuando esta falte solo se 
pueda hablar de obligaciones morales, de deberes de conciencia 
o sociales, y jamas de obligaciones juridicas? (2). 

Es sabido que entre aquellas y estas los romanos colocaron 
una categoria intermedia, la de las obligaciones naturales (3), 

(t) Tal materia, que .es estudiada en todos los tratados generales 
puede ser ampliada en Hellwig, Ueber die Grenzen der Vertragrnogligkeie 
(Arch.f. die eiv. Pr., LXXXVI, 1896, pSginas 223 y siguientes'; Kohler 
Das obligations interesse (Arch. f, burg. Real., Xil, 1897, paginas t y si-
guientes); Coviello sobre los dos anteriores Filling, XXII, 1897, piginaz.. 
664 y siguientes, 739 y ,siguientes:; de Vincentiis, Della patrinumialita 
della prestazione nell obbl. contratt. (Sf. per Fadda, 1V, pAginas 311 y si-
guientes); Claps, Del concetto e del conteunto economic() della obligalioni Iv; 
diritto mad. (Studi per Chirone, I, paginas 49 y siguientes). 

(a) Es en las obligaciones naturales donde ha alcanzado mayor exit() 
la aplicacion de la teorfa del debitum y de la ob(iAatio, pues vendrian a 
representar un debitum sin obligati°. Contra esta aplicacion se ha mani-
lestado Bonfante Scritti. giu•., Ill, pig. 8o, declarando que rxo sirve a 
determinar el ambito, ni las fuentes, ni los casos de la ," obligaciones na-
turales. 

(3) Ver. Sobre la doctrina romana y moderna Weber, Systmatisch 
Entwkkelung der ifehre von der natirlichen Verbindlichkeit, 5.a ed., 1825r: 
Schwanert, Die Natural-obligationen der re'rn. Reekts, 1861; Machelard, 
'Obligations natu•elles, L861; Massol, De l'obl.naturelle a de Pobl. morale en 
dr. ram. et  en dr. fr., a.a  ed., 1863; Faddi, Intorno ad un pretesso effeto 
delk al. nat. (Arch. Giur., XXXVI, 1886, pig. 195 y signientes; SiMonce-
hi, I.e presenti difficolta della Sc. del diritto eiv., 18go; Ronfinte, 1.e °ON- 
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tuy❑ caracter juridico no fue discutido siquiera; eran verdade, . 

-ras y propias obligaciones que tenian una eficacia menor que las 
Ilamadas civiles en cuant ❑ se hallaban desprovistas. de acciiiu y 
no podian hacerse valer por el acreedor mas que per via indil 
•ecta, mediante exception, y sabre t ❑d❑ mediante la soluti 
tentio, que autorizaba al acreedor natural a rechazar la repetition 
de pago cuando el deudor hubiese pagado, -  aunque hubiese su-
frid ❑ error creyend ❑se civilmente obligado. 

Por es ❑ se c ❑ntraponian a las obligaciones civiles y perfec t  

tas, por la falta de un ❑ de los elementos mas imp ❑ rtantes de 1 
relation ❑ bligatoria: la action, y a las obligaciones meramente 
morales ❑ de conciencia, en las que dand ❑se tambien el efectq 
de la soluti retentio faltaba la idea del vinculo juridico, dandosq 
7s6lo la de la pietas ❑ del officium del sentimient ❑ moral, religi❑sa 
o social que forzaba a satisfacerlas, y satisfechas no podia repe l. 
-tirse el pago. 

La distinciOn entre las dos categorias, que las fuentes suelen 
a menudo designar con un solo termino, no desapareci6 nunca, 
por lo menos conceptualmente; que si pi do dudarse entre los 
jurisc❑nsultos y discutirse entre los i ❑ manistas en cual de las, 
dos categorias debia incluirse este ❑ .el otro caso concreto de 
abligacion no civil, subsisti6 siempre la distincion conceptual de 
las obligaciones naturales (1Iamadas tambien obligationes natura 7 

 les tantum) y las morales o de conciencia (itamadas obligaciones 
naturales impropias), a las que las fuentes hacen ref erencia at 
hablar de un natura debere. 

Otras cuestiones se discuten vivamente en la d ❑ctrina roma-
nistica; por ejemplo, la de cual sea el fundamento de la distin- 

nal. nel dir. civ. it. (Faro it., 1893, pig. 15o, allots en Serail. Giur., III, pa-
gina r y sig.); Id conceit° delrobbligazione naturale (Riv. dir. comm., 1914, 
II, pig. 358, y en Scritti Giur., III, pig. 3o y siguientes); Le obbligaziong 
natural e ii debit° di giuoco (ib., 1915, pig. 97; ib., p4g. 41 y sig.); Moscato, 
Le obbl. nat. nei dir. rang. e net dir. mod., Torino, 1897; Venal en Pacific', 
la. IV, pig. 16 y siguientes; Polacco, Obblig., pig. 93 y sig., 138 y. sig.; 
Gangi, Le obblig. naturali (Riv. comns.,1917, 1, pig. 497 y sig.); Pacchio-, 
ni, Divagazioni in terra di °Wig, natural' (Riv. dir. contrn.,1918, I, pig. sitr 
y siguientes). 
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ci6n entre obligaciones civiles y obligaciones naturales, cuales 
sean los efectos propios de estas, cuales las figuras ±oncretas re. 
conocidas por las Fuentes. 

La doctrina mas difundida reconoce a la contraposiciOn el 
mism ❑ Fundament❑ que a la antitesis entre ius civile e ius natu-
rale. Una doctrina mas reciente y mas correcta rechaza esta 
idea, afirmando que la ❑bligaciOn natural tiene una causa civilis, 
una causa que por si misma podria producir la obligacion civil, 
de modo que la causa es coman a una y otra especie de obliga-
ciones. No son, pues, las obligaciones naturales las que se basan 
en el ius naturale, y Menos aiin en el ius gentium cuando este 
se identifique con aquel; ni es admisible el decir que sean rela-
ciones sociales, obligaciones de equidad o relaciones de hecho a 
las que la ley atribuya efectos andlogos a los de las verdaderas y 
pr ❑ pias obligaciones. 

Tratase de obligaciones semejantes a las civiles que tienen 
c ❑m ❑ &las naturaleza juridica y caracter de vincul ❑ juridico, 
que podrlan ser civiles si el ius chide no opusiera un obsticulo a 
su mas perfecta eficacia juridica.- Tratase de relaciones .que po-
(Irian asumir el caracter de obligaciones perfecta y que no pue• 
den asumirl ❑ pot- una razor de ❑rden extrinsec ❑ derivada del 
Derecho civil, o tambien de obligaciones originariamente per-
fectas, las cuales por una razon extrinseca no se hallan tuteladas 
por la acciOn y solo constituyen un pur ❑ vincul❑ juridico. A un ❑ 

u ❑tr❑ de estos dos tipos se reducen los casos todos que recuer-
dan las Fuentes. 

Lo discutid ❑ es cuales sean estos casos y su pertenencia a 
un ❑ u ❑tro de amb ❑ s tipos; y la cuestion se cornplica con la de 
los efectos de la obligatio naturalis, porque frecuentemente solo 
de la existencia de tales efectos deriva el .rec ❑ n❑cimient ❑ de 
esta, y equiv❑ cadamente se suele hablar tan solo del elect ❑ mas 
general de la obligocion no civil: la soluti retentio, que es efecto 
comOn de la obligaciOn natural y de la moral ❑ de conciencia y 
que no sirve, por tantia, a distinguir si se trata de una u otra re-
laciOn. 

Dejando para los tratados de Derecho romano la labor de 

MIGGIERO 	 2 
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un analisis mas completo (I), en general puede decirse que los 
casos mas notables e indiscutidos de ohligacion natural, eraw 
a), la obligaci6n contraida por el esclavo con el dominus con 
un extrailo o con otro esclavo, en cuyos casos la accion es ne-
gada por la incapacidad que afecta al esclavo (2); b), la contraida 
por personas unidas por los v Inculos de la patria potestas o su je. 
tas a. esa misma patestas por raz6n del principio de la unidad 
patrimonial de la familia, centrada en el paterfamilias (3); c), la 
contraida en mutuo por el filius familias contra lo dispuesto por 
el S. C.Macedoniano(4);d),la extinguida por capitis deminutio (5) 
o tambien por litis contestatio (6). Diversamente valorados y du. 
dosos . por la contradiccian observada en las fuentes, son: a), el 
caso de la obligaci6n contraida por el pupilo sin la auctoritas tu. 
toris (7), el de la injusta absolucion del deudor (8), el de la obli-
gacion extinguida por prescripci6n; b), el del nudo pacto de una 
convenci6n en que el consentimiento, expresandose en formas no 
solemnes, no es capaz de engendrar una obligaci6n civil (9), y 
otros mas especiales. 

En cuanto a los efectos, una sola afirmacion general es cier-
ta: que varian de caso a caso y no todos se verifican en cada una 
de estos, sino que, a veces, y las mas de ellas, tan solo la soluti 
retentio se produce. El general y mas frecuente es precisamente 
la irrepetibilidad del pago, aunque el deudor lo haya hecho por 
error, creyendose civilmente obligado; aunque el error es el pre-
supuesto para la condictio indebiti, esta es excluida no obstante 

(t) Ver los estudios de Scialoja, Dir. di obbl., (Lez.), pag. 648 y si-
guientes; De Crescenzio, Obbligazione (Enc. Giur.), pig. 4 y siguientes; 
Windscheid, Farad., III, j , § 289. 

(2) Fr.14 D. 44. 7; 13 pr. D. 12.. 6; 64 D. cod. 
i3) Fr. 38 D. L2. 6 . 

(4) Fr. 40 pr. D. I2 6. 9 § 4, 1o, II D. 14, 6; 26 § 9 D. D. I2. 6. 
• (5) Fr. 2 § 2 D. 4. 5. 
(6) Fr. 343 §i D. 9. 2; 8 §i D. 46. 8. 

(7) Fr. 42 D. 12. 2; 2$ pr. D. 35. 2; 21 pr. D. 35. 2; 9 § 2 D. 46.3 41 D. 
12. 6; 58 (59) D.44. 7 y otros. 

(8) Fr. 6o pr. D. 12. 6; 28 D. eod., 13 D. 20, 6; 7 § i D. 44. 1- 

(9) Fr. § 2 D. 4S- 1; 7 § 4 D. 2. 14; 5 § 3 D. 46- 3; 27 § 9 D. 2 14; § 4 
D. 13.5 y muchisimos otros pasajes. 



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	 19 

haber error (y con mayor razor' si no bubo error y el deudor 
pag6 consciente de no hallarse civilmente obligado); el pago se 
considera como satisfacciOn de deuda, nunca como donacion. 

Otros efectos que pueden concurrir, son: la aptitud de la 
obligati° naturalis para ser reforzada con una obligacion acceso-
ria o de garantia, como la hipoteca, la prenda la fideiusion; su 
susceptibilidad de ser transformada en civil mediante la nova-
cion; la posibilidad (y Este es un efecto importantisimo por la 
coacci6n indirecta que implica) de ser opuesta en compen- 
saci6n. 

A las dificultades y dudas a que da lugar la teoria romana 
de la obligatio naturalir se atiade otra muy grave que se produ-
ce en la doctrina civilistica moderna: la de la existencia en el 
L)erecho actual de la categoria de las obligaciones naturales. 

a) rxistencia de la o. n. —Hay muchos escritores (I) que nie-
gan que en el derecho civil actual sobreviva la obligacion natu-
ral como distinta de la civil y de la obligacion moral o de con-
ciencia. Pura reminiscencia vacia de contenido la que se lee akin 
en el art. 1.237 de nuestro Codigo (iinico en que se habla de 
obligaciones naturales); estas vendrian a identificarse con los de-
beres de conciencia, las obligaciones morales o sociales de con-
tenido patrimonial desprovistas totalmente de caracter juridico; 
el unico efecto que producen es la irrepelibilidad del pago, y 
esto se explica porque la ley no puede proteger el acto inmoral 
consistente en repetir lo que se di6 cumpliendo un deber de 
conciencia. 

La afirmacion es demasiado absoluta. Si puede justificarla en 
parte el modo imperfect° con que el Codigo ha regulado la ma-
teria y la discrepancia en cuantc. ►  a los casos que, segan el De-
recho actual, debian incluirse en el tipo de obligacion natural; si 
los casos mas importantes de o. naturals que admitieron los ro- 

(i) Gabba, leoria della reiroaltivitri, IV, pig. to; Giorgi, Obbligazioni, 
I, a. 36; Fadda, en Arch. Giur., XXXV1, p4g. 2n; Bonf ante, en Fore it., 
1893, pSg• 15o; 1st. din row, § as; Le obblig. naturati e ii a'ebito di gissoca 
(Riv. dir. comm., pm, XIII, 1, pig. 97 y siguientes, y en Scritti. Giur., III, 
pig. 4r y sig.): Gangi, La ob6digazioni nathrrali (Riv. dir. COMM., 1917, 1, pi-
gina 497); Scuto, en Riv. di•. civ., IX, 1917, pig, 68 y siguientes. 
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manos no pueden hoy reproducirse, habiendo con is aboliciOn 
de la esclavitud, de la ordenacion patrimonial de la familia, del 
sittema contractual, etc .4, desaparecido las causas que daban lu-
gar a ella, tal afirmacion, sin embargo, halla un obstaculo insu-
perable en la disposicion del art. 1.237, en is tradition histbri -
ca, en los inmediatos precedentes del Codigo Frances, de los cua-
les deriva aquel articulo, y en los del nuestro. Es cierto que la 
importancia de las obligaciones naturales en el Derecho moder-
no ha disminuido notablemente y es hoy mucho menor que la 
que tenia en el Derecho romano; pero podemos repetir con 
Crome (i) que el germen contenido en las disposiciones de este 
ha caido en terreno muy fructifero. Obligaciones de caracter so-
cial reconocidas tambien por el Derecho, pero que el Derecho 
no hate coactivas porque no las provee de accion; elevadas a 
una dignidad superior a la de los puros deberes de conciencia, 
en cuanto su espontineo cumplimiento no se considera acto de 
liberalidad, sino verdadero y propio -  cumplimiento; estas consti-
tuyen hoy el substrato de las obligaciones naturales modrrnas. 
Tambien se llaman vinculos de equidad, y no dejan de set- vincu-
los juridicos, aunque se hallen desprovistos de su mas plena y 
perfecta efectividad por carecer de accion; su efica c ia se produ• 
ce con el cumplimiento espontineo por parte del deudor. El fe 7 

 Omen° de un vinculo que no exterioriza su eficacia sino cuando 
espontineamente el obligado la reconozca cumpliendo lo que le 
incumbe, no es contradictorio n i inconciliable con la idea del 
vinculo; la coercion, en su rica gradation de intensidad, puede 
descender hasta parecer que no existe, como ocurre en los casos 
en que•se niega la accion; pero se encuentra sienipre en grado 
minimo en la soluti retentio, que representa una forma indirecta, 
atenuarlasle aquella. 

b) Naturaleza y *dos de la oblkacitin natural. —En cuan-
to a la naturaleza y efectos de la obligation natural la cuestion se 
centra toda, respectivamente a nuestro Derecho, en la relativa al 

(I) Oliblig.. pig. 19. 
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alcance del art. 1.237, el cual dice (I): cTodo pago presupone una 
deuda; to qUe se paga sin ser debido, es repetible. La repetition 
no es admitida en las obligaciones naturales que han sido satis-
fechas voluntariamentes.. Precisados a deducirlo todo de este ar-
ticulo que no contiene ni definicion de la obligation natural, ni 
alusion a sus requisitos los civilistas que no se deciden a afirmar 
su inexistencia en el Derecho moderno piensan sobre el particu-
lar de modo muy diverso. La divergencia mas acusada se mani-
fiesta, no ya en to referente a la serie de efectos que la obliga-
ciOn natural pueda producir en el Derecho moderno, sino sobre 
el 6nico que es admitido por todos: la soluti retentio. La cues•. 
tion tiene su origen en la interpretation de la palabra volunta-
riainente que puede ser tomada en dos sentidos: en el de eons-
cientemente y en el de libremente. 

Se inclinan los mas (2) a interpretarla en el primer sentido, 
afirmando que la eficacia de la obligation natural consiste en la 
irrepetibilidad del pago cuando Este se ha efectuado por el deu-
dor, sabiendo que no podia ser constrehido a pagar. El princi-
pio general de la condictio arrdebiti, que presupone un error en 
quien pago, no resulta en tal caso alterado; tambien en las obli-
gaciones naturales la irrepetibilidad del pago dependera de la 
ausencia de error y, por tanto, tambien a ellas seria aplicable lo 
establecido en el art. 1.146, que autoriza a quien haya pagado 
por error creyendose deudor sin serlo a repetir el pago. La ob. 
jecion mas grave que a esta interpretation se opuso, rue la de no 

(0 La formula deriva del correspondiente art. 1 235 del Codigo 
frances, que fue reproducido en los 'Codigos italianos preexistentes. Es 
notable que Codigos mas recientes como el aleman y el suizo de las obli-
gaciones hayan suprimido la obligation natural. Esto noobstante su con-
cepto y las conttoversias que ha suscitado, aparecen en el terreno doc-
trinal. 

(2) Vet Polacco, Obblig -., piginas 125 y siguientes; Crome, Obblig., 
pagina 21; Lomonaco, Obblig -., II. pig. 26; De Pirro, 7eorie della retetizio-
ne dell'indelodro, 1892, pig. loo; Venzi en Pacifie-i 1st., IV, pag. 46, y, ade-
más, Giorgi, Obblig., I, of meros 34 y 65; ver tambien Scuto, /Vatura giure 

foniamento della rifietizione deltindebito nel dir civ. it. (Riv. dir clv., IX, 
19i7, paginas a y siguientes, y especialmente piginas 65 y siguientes. 
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poderse precisar el valor que tenga el art. 1.237, de no ser con-
siderado como mera aplicacion del principio contenido en el ar-
ticulo 1.146, pero tal objecion es rebatida, poniendo de relieve 
las partidarios de tal interpret acion la profunda diferencia de las 
normas contenidas en los articulos citadod. En efecto, mientras 
para el art. 1.145 el pago efectuado sin error por quien sabia no 
ser deudor, es irrepetible en cuanto se debe suponer necesaria-
mente en quien efectda el pago un animus donandi, teniendo tal 
pago caracter de liberalidad, para el art. 1.237 el pago efectuado 
sin error es igualmente irrepetible, pero come habia una causa 
obligacional que justificaba la solutio, este no tiene caricter de 
liberalidad, sino que constituye verdadero y propio pago, es de-
cir, cumplimiento de una obligacion, verificado con animus sol-
vendi. De esto derivan importantisimas consecuencias. 

Si el pago de lo indebido se apoya en un animus donandi, 
debe regirse por las prescripciones propias de la donacion (ar-
ticulo 1.056) y no se repiita valid°, si no es hecho en la forma 
propia de esta; estO. sujeto a las reglas de los actor de liberali. 
dad, pudiendo revocarse por causa de ingratitud, por superve-
niencia de hijos (articulos 1.081 y 1.083); puede ser impugnado 
mediarte la accion pauliana como hecho en fraude con tal de 
que este resulte probado en quien pago (art. 1.235); su importe 
debe ser computado en el haz hereditario (art. 1.000, etc. etce-
tera; en cambia, ninguna d-e estas normas resultan aplicadas 
cuando el pago constituya el cumplimiento de una obligaci6n, 
una verdadera y propia so/utio. 

Con esta interpretaci6n, que suele ser apoyada en otros ar. 
gumentos hist6ricos y exegetico. s, los cuales no pueden ser indi-
cados siquiera, la importancia de las obligaciones naturales viene 
reducida a tan exiguas proporciones que casi puede decirse que 
no tienen ninguna. Si, en efecto, la repeticion results admitida en 
ellas cuando el deudor natural pag6 con error, todo se reduce 
(maxime para nosotros que admitimos como dnico efecto de la 
obligacion natural la solidi retentio) a la diversa significacion que 
al pago debe atribuirse en cuanto que este en la obligacion na-
tural, no es considerado como donaci6n; to cual en la practica es 



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	 23 

de limitadisima importancia si se tiene en cuenta la restringida 
aplicaciOn que pueden recibir las normas antes recordadas rela-
tivas a la forma y substancia de las donaciones. 

Mas exacta nos p-arece otra explicaciOn que cuenta con po-
cos defensores (I), pero que responde mejor a la tradicion his-
t6rica y a - los precedentes del Derecho romano, del coal deriva 
aunque con muchas y proftindas modificaciones el concepto de 
la obligaciOn natural. La palabra voluntariamente debe ser inter-
pretada en el sentido de &Temente, y el precepto del art. 1.237 
como una autentica derogaci6n del principio de la condictio in-
debiti. La repeticion admitida en el art. 1.146, siempre que se 
haya pagado por error, resulta excluida por el art. 1.237 y, por 
regla general, cuando ,  las obligaciones naturales hayan sido 
fechas libremente, es decir, que resulta excluida no solo si el 
deudor era consciente de la no coercibilidad de la obligaciOn, 
sino tambien cuando hobo error relativo a esta, porque conio 
base de la solutio hay una causa obligatoria que hace aquella t a-
lida y eflcaz, en todo caso. Prescinde, pues, la norma de todo 
requisito posiCvo y de todo elemento subjetivo de ciencia o ig-
norancia y solo exige un requisito negativo: que la sautio se 
haya efectuado sin mediar coaccion o violencia, esto es, espon-
tineamente (2); requiere la voluntariedad del ado y nada rnas, 

(1) Ver Giorgi, ()Wig., 1, paginas 45 y siguientes (quien se decide, 
coma se ha visto por la identificacidn de as obligaciones naturales con 
los deberes morales y de conciencia ; Molitor, Obblig.; Massol De roblig. 
nat., pig. 23o; Maierini, Op. cit., pAg 794; Ascoli, Donazione, pig. 113; 
Ascoli y Cammeo en Crome, Obblig., pig. 211 num. a. (Ascoli insiste en 
la equivalencia de los terminos gvoluotariamentei y *no coactivamente) , 

 es decir, sin ser impuesto por una sentencia); Manenti, en Gluck .Pand, 
HI, pig, 918. 

(e) La palabra vo/untariamente corresponde sue sponie del fr. 28, D. 
12, 6, donde se trata del pago hecho por el deudor que hubiere sido in-
justamente absuelto. Tambien con relacidn a este texto han surgido mu-
chas discusiones sabre la significacidn de la frase sua sponie, que por al-
gunos romanistas ha sido interpretada en el sentido de cconscienternen-
ter0a ,interpretacidn, sin embargo, mAs generalmente aceptada es la 
que atribuye a la frase la significaciOn de accion realizada sin coaccion s  
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co,nfottre a la na,turaleza particular del vincula, que no produce 
efecto sine, cuando es reconocido mediante el cumplimiento (1). 

Este intenso efecto, la incondicional irrepetibilidad es el 
&lion que 'en el Derecho vigente puede atribuirse a las obliga-
clones naturales; en esto estan de acuerdo la mayoria de los es-
critores (2). 

La compensacion, debe ser excluida por contener mas acen-
tuado el element() coaccion y suponer dos creditos liquidos y 
exigibles, (art. 1.287). y la obligacion natural no serlo. Pero 
tambien deben ser excluidas la con firmacion o ratification, por • 

( r) No es de rnucho peso la objecion, seem la cual, limitindose et 
adverbio a signincar la no procedencia de la repetition cuando el pago 
se hubiere efectuado sin dolo, ni violencia, tal' declaiacion no tendria 
valor alguno frente al principio general que niega validez a los actor que 
exigiendo consentimiento hayan lido efectuados mediante dolo o yiolen_ 
cia (artfculos r. log, LI' 15) A lo sumo, podria decirse que tal ex-
presion resulta pleonAstica y que hubiera podido omitirse. No robuste-
te tampoco la primera opinion el invocar algunos articulos del Codigo 
por ejemplo, 1.279, 1.309) en los que voluntario es usado por el mismo 

legislador en el sentido de consciente. Se porlria hacer notar que en 
otros pasajesse usa en el sentido d .e libremente (art. 1.8941, es decir, en 
su signification normal y que cuando el legislador quiere hacer referen-
cia al estado de consciencia usa el termino conscientemente (art. 1.145). 
Observese que en el proyecto preliminar de una ley italofrancesa de 
obligaciones (ver Riv. dir. cis., 1919, pag. 12), mantenihndose el artfeu-
lo 1.237 (art. 42 del proyecto), se suprime el adverbio voluntariamente 
por considerarlo redundante. 

(2) Ver contra, Polacco,Obblig., piginas i 31 y siguientes. Algiin es-
critor niega que la soluto retentio sea efecto propio de la obligacion na-
tUral; seria niSs biers el efecto propio de la renuncia del deudor a hacer 
valer su derecho de no pagar que le es conferido por la ley, Asi Venzi 
en Pacifici 1st, IV, pig. 44, quien, sin dada, exagera. Sepia este concep-
to. la obligacion natural no es una relation intermedia entre la obliga-
cion civil y la de conciencia, ni forma con esta un todo ifinico. Se trata de 
una obligaciOn civil que el deudor considera inexistente por autorizarle 
a ello la ley, porque halldndose el acreedor desprovisto de action, la ley 
reputa tal obligacion corno extinguida; el deudor pagando renuncia al 
derecho de poderse considerar no obligado que le conflere la ley, y en  
tal renuncia interviene como motivo la obligacidn de conciencia por ser 
siempre una obligacido de fuero intern° la que la fuerza al pago (patinas 
41 y siguientes)., 
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que estas presuponen un acto anulable pero civilmente existente 
(art. 1,309) y no es tal la obligaciOn natural; y el reconocimiento 
por su fund& no podria ser valid° si aiiadiese como ocurriria 
aqui algo nuevo a la relaci6n reconocida (art. 1.340); Ia nova-
cion que exige una obligaciOn civil que se trasfunda en la nueva 
(art. 1.267); la posibilidad de reforzarla can derechos accesorios 
de garantia como la prenda, la hipoteca, la fideiusion por la mis-
ma razOn de inexistencia de la obligacifin civil (1). 

Casos de obligacidn natural. —Si nos proponemos averi-
guar los casos de obligacion natural existentes en el Derecho vi-
gente, nos internamos en un problema muy discutido tambien. 
Mientras algunos las admiten solamente (y este seria el criterio 
distintivo de obligaciones naturales y deberes de conciencia) 
cuando reconocida pot el Derecho positivo una obligaciOn exista 
un texto legal en que, explicitamente, se niegue Ia accitin, otros 
admitiendo tales casos en el Derecho positivo vigente y negan -
do su determinaciOn por el _Nei, declaran que la o. natural se 
reconoce en la naturaleza intrinseca de la relacion y su nota ca-
racteristica vendria dada por el hecho de tratarse de una obliga-
ci6n abstracta y virtualmente coercible, mientras en los deberes 
morales su caracter de espontaneidad excluiria hasta su coerci-
bilidad virtual. 

Las figuras mas ciertas y determinadas de o. natural son las 
de deuda nacida de juego no prohibido y de apuesta y la de in-
tereses no convenidos en una deuda de mutuo; estos solos 
,constituyen los casos que por existir una expresa disposicion le-
gal no consienten dudas. 

Declara el art. 1.802 que no se concede accion alguna para 
pedir el pago de una deuda de juego o de apuesta, excepto en 
los juegos que contribuyen al ejercicio y desarrollo del cuerpo 
(1.803). Esto no obstante cuando tales deudas sean pagadas, no 
es admitida la repeticiOn: cel que perdi6 no puede en ningdn 
caso repetir lo que hubiere pagado voluntariamente siempre que 

(I) Es un error el argumeato basado en el art. 1.899 aplicado a los 
demis derechos de garaatia, pues se refiere tal articulo a las obligaciones 
aaulables, que presuponen una obligaciou civil 
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queen gan6 no hubiese procedido dolosa o fraud ulentamente y 
que quien perdi6 no sea menor de edad, interdicto o  inhabilita-
do* (art. 1.804). Dispone el art. 1.830 que tel mutuatario que 
haya pagado intereses no convenidos o que excedieren de la 
cuantia estipulada, no puede repetirlos ni imp utarlos al capi-
tal); se entienden dados en pago de una o natural, ya que la 
gratuidad del mutuo que es la regla general en teoria, en la 
practica constituye una rara excepcion (art. 1.829). 

Los demas casos son, por el contrario, harto discutibles. Ta-
les; a), el de la deuda prescrita (i). Se considera por una parte 
que la prescripcion extingue la accien no la relacion obligatoria, 
que es causa formal, arbitraria de extinci6n; que su fundamenta• 
ci6n estriba o en la necesidad de no mantener eternamente en 
suspenso las relaciones y de no hacer frecuentes los litigios, y 
tal fin des4arece cuando el deudor paga voluntariamente la 
deuda o en la presunci6n de pago que el deudor destruye cuan• 
do pagando niega implicitamente que el pago se haya efectuaclo; 
por otra parte se dice que la prescripciOn de la accien implzca 
prescripciOn Integra de la deuda, que su fin no se consegui-
ria si la relaciOn obligatoria sobreviviese afin en la forma atenua-
da de una o natural y tambien se afirma ser Falaz el supuesto 
fundamental de la prescripcion de pago (articulos 2.105, 2.109, 

2.135, 2,138); b), el de absoluci6n in justa o de absoluci6n por 
falta de pruebas, en el que para probar la existencia de la o na-
tural se invoca el valor de mera presuncion que tiene la cosa 
juzgada, excluyendo con esto la imposibilidad de discutir la su-
pervivencia de la obligacion extinguida con la sentencia (articu-
los 1.350, 1.351); c), el de la deuda residual despues del conve-
nio celebrado entre el quebrado y sus acreedores (C6digo de Co-
mercio articulos 816, 839, 840); d), el del fiduciario a quien el 
testador hubiere conferidd el encargo de declarar el heredero o 
legatario y transmitirles los bienes hereditarios (art. 829); e) , el 
de la remuneracion de servicios que suelen ser recompensados; 

(t) Notese que en relacion a este, aquellos Cdcligos que excluyen 
la o natural declaran la irrepetibilidad del pago. Codigo 	§ 222 y 
Codigo federal suizo, art. 72. 
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f), el de la obligacion nula por defecto de forma, y otros. No hay 
duda de que no son obligaciones naturales sino deberes de con• 
ciencia lo de los padres de dotar a sus hi jas o asignar capital al 
hijo con ocasion de su matrimonio (art. 147) y el de los parien-
tes no obligados por la ley de prestar alimentos a sus parien-
tes necesitados (I). 

(I) NOTA.S DE LOS TRADUCTORES. —Ver articulos 1.088 a 1. i I I y 1.271, 

1.257 y 1.756,  1,798 y 1.8•31 del Codigo civil. 
Significado dela obligacidn. —En el art. Lou tan solo se hace una des• 

cripcion del contenido de la obligation: (consiste en dar, hater, o no pa-
cer alguna cosy:. Sobre el concepto y naturaleza de la obligacion cimo 
entidad sustantiva independiente y distinta del resto de las obligaciones 
que son correlativas a todo derecho sub jetivo y sobre la formation hist& 
rica del concepto, vase Clemente de Diego, tTransmision de las obliga-
ciones segan la doctrina y la legislation espanola y extranjerao, pAg. 44 

y siguientes. Madrid, Victoriano Suirez, 1912. 

Elementos: vinrwo, sujetos y trestaciern. — Wase Codigo civil articu-
los 38 (pueden ser sujetos las personas juridicas), 32 (en lo que se refie-
re a la necesidad de poseer un cierto grado de capacidad de obrar para 
adquirir y contraer obligaciones), 533 (sobre indetermination temporal 
del deudor en obligacinnes oh rem), 750 (sobre indeterminacion del acree-
dor), 1.271 (pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no sean 
contrarias a las leyes o a las buenas costumbres), 1.257 (sobre validez de 
las estipulaciones en provecho de tercero). No se exige, pues, la patri-
monialidad del objeto. • 

Obligaciones naturales. —Como el Derecho romano, zuestro Derecho 
historic() las acogid (la ley de Partidas decid que al deudor con obliga-
ci6n natural a non le pueden apremiar en juicio que la cumpla)) 
doles importantes efectos juridicos: no producian action pero sf excep-
ci6n; lo pagado por tal concepto no podia repetirse: podian ser objeto de 
novacion, de compensacion, de fianza, de hipoteca. Pero en nuestro De-
recho vigente no estan reglamentadas; ni siquiera incidentalmente hace 
de ellas el Codigo una referencia expresa. Sin embargo, en varios de sus 
articulos se descubren su existencia y sus efectos: tal ocurre en el 1.756 
donde se establece que el prestatario que ha pagado intereses sin esta r 

 estipulados, no puede reclamarlos ni imputarlos al capital y en el 1.798 
que no concede action para reclamar lo que se gana en juego de suerte, 
envite o azar pero ello no obsta a que no pueda repetir el que pierde lo 
que haya pagado voluntariamente, a no ser que hubiere mediado Bolo o 
que fuera menor o estuviera inhabilitado para administrar sus bienes. En 
cambio, el que pierde en juego o apuesta de los no prohibidos queda 
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§ 70.— Objeto de la obligacitin. La prestacitin 

Brugi, 1st. §§ 54-55; Pacifici, 1st. IV, pig. 109; Chironi, 1st. II §§ 252, 254, 262-265; 
Polacco, Ohbtig- 33, 45, 148-153; Crome, Obblig., §§ 4-7, 2o; Zachariae, Man. II, 
§§ 279-281, 284; Aubry y Rau, Cours, IV, g§ 299-3ot; Planiol, Traite, II, name-
ros 709, 780, 997  y siguientes, Windscheid, Pand. §§ 252-255. 

Dentro de los limites que las leyes de la naturaleza y las ju-
ridicas consienten que una persona se oblique con respect° a 
otra a dar, hacer ono hacer algo, toda.manifestaci6n o forma de 
la actividad humana puede ser objeto, de la obligacion. De esta 
no es objeto, como muchos y aun el propio legislador afirman, 
(art. 1.202) la cosa a que la prestacian se refiere sino que lo es 
la prestacion misma, es decir, un acto positivo o negativo del 
deudor que en cuanto consiste en un dar o en un hacer puede 
tener como objeto propio una cosa. De los limites a que hemos 
aludido, de la intrinseca naturaleza del vinculo y de la necessitas 
inherente a este, deriva el que la prestacion deba reunir deter. 
minados caracteres, precisos para que la obligacion llegue a 
existir juridicamente. Se requiere que la prestacion, (1): 

a) Sea posible porque ninguno puede obligarse a una pres-
tacion imposible (ad impossibilia nom tenetur). El aforismo 

obligado civilmente come dispone el art. t.8oi sin perjuicio de la limita-
don que se contiene en su parrafo segundo. 

Otro caso de obligacion natural ha querido encontrarse en el art. 1 279 
de iiuestro Codigo: (Si la ley exigiere el otorgamiento de escritura u otra 
forma especial para hacer efectivas las obligaciones propias de un con-
trato, los contratantes fiocirdn tonyselerse reciprocamente a Herm- aquella 
forma desde que hubiese intervenido el consentimiento y dernas requisi-
tes necesarios para su Luego aqui no hay una obligacion mera-
mente natural sine perfect; sancionada per el Derecho positivo y pro-
ductora de efectos juridicos inmediatos: compelerse reciprocamente a 
llenar aquella forma. 

(1) La opinion contraria, mantenida per algun autor (Lomonaco: 
V. pag. PS; De Pirro en Rev, dir. civ., V. 1913, piginas 289 y si-

guientes) es debida al influjo de la doctrina francesa, en la que campea 
uninime la conviccian de que la asignacion paterna con ocasion de ma. : 

 trimonio, se hate en cumplimiento de una o natural. Los argumentos nn 
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aimpossibilium nulla obligatios. (fr. 185. D. 50, 17) (I) no es cier. 
to con certeza absoluta e ilimitada (2). Hay que distinguir de la 
imposibilidad objetiva o absoluta que es aquella que se da para 
todos y puede ser producida por causas naturales (destruccion 
de la cosa) o juridicas (extracomercialidad de la misma) y la re• 
lativa o subjetiva que se limita a la persona del deudor; solo la 
primera debe ser admitida como causa de nulidad'de la obliga-
ciOn, no la segunda (3) porque si la prestaciOn no es posible 
para el deudor, la obligacion se convierte en el deber de pres• 
tar el id pod interest, es decir, una indemnizaciOn que represen-
te el interes del acreedor en obtener la prestaci6n originaria o eI 

, sacrificio sufrido por el mismo por obtenerla de otros (4). Tarn-
bien este principio vale para la imposibilidad absoluta cuando 
concurran particulares circunstancias que justifiquen la existen• 
cia de una responsabilidad en el deudor; si, pot ejemplo, este 
promete una prestaci5n imposible y el promisario ignora sin cul-
pa la imposibilidad objetiva de aquella, la obligaciOn surge y se 
convierte en un deber de resarcimiento originado en el hecho 
de que el deudor con su promesa ha despertado en la otra parte 

son sin embargo, muy persuasi ► os en orden al derech.n frances ni en or-
den at nuestro como lo ha demostrado,Ascoli. La pretesa obblig. nat. di 
dotare la figlie (For. it., 1917. 1, pig. 72o). 

(t) Ver zInst.* 3 19; fr. 35. pr. D. 45 I. En el Codig° franc& y en 
el Italian ❑ fatty una menciOn expresa de este aforismo que hallamos en 
el C6digo, alemin § 3o6 Su reconociniiento en aquellos COdig ► s de los 
artj.culcm i.ii6 y 1.160. 

(2 Sobre la regla y los comentarios y explicaciones ver Kleineidam 
UnmOglichkeit und Unvermogere; leua, 19°9 y en 7 ahrbb f. d. Dogm„ 
XLIII, igot, paginas ins y siguientes; Fischer Ein Beitrag zur Unmogli-
ehkeieslchre (en Festschz. fu•., Amsberk, 19:4 ; Fitze Die Unnufglichkeit 
der Leistung, 1900; Rab el Urtmjgticlakeit der Leistung (en Festschr aus rom 
und bUrg Recht fur Bekker. 1907); Origine de la regle impossibilium nulla 
obligatio (en Ale/anger Gerardin. 1907, piginas 473 y siguientes); Ricca 
Barberis, L'imposstbilitd della prestazione kRi77. dir. comm., v. I, 1907, pa-
gina 155) ver 13ibliogr. citada ea el § 75. 

(3) V. Jr. 137 § 5. D, 45. I: Si ab co stiAulatus sim 	efficaze non 
.frassit men alio possibile sit, lurefactam obligationem Sabinus sc•ibit, 

(4) Y esto vale tanto mas si se trata de mera difficultasfraestationis 
fr. 2, 5 2. b. 45. 1. fr. 55. D. '19. r; fr. 39, § 7, D. 30. 
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la seguridad de obtener una prestacion y la confianza en su cum.- 
plimiento. Pero el resarcimiento no cubre todo el interes del 
acreedor como ocurre en otros *casos de incumplimiento de la 
obligation; se limita a cubrir el interes negativo, es decir, los 
da. rios que ha sufrido el promisario y los gastos que haya tenido 
que hater por la confianza por el tenida en la validez de la obli-
gacion (1). No es tomada en consideration la imposibilidad so-
brevenida; la imposibilidad originaria es la que impide la gene-
racion obligacional y tambien is existente o previsible al tiempo 
de producirse el vinculo; la que sobreviene no anula la relacion, 
la extingue o transforma solamente segan las reglas que mss 
adelante se expondran al tratar del incumplimiento por dolo, 
culpa o caso fortuito. 

b) Que sea licita o, como otros expresan, juridicamente po-
t ible. Ilicita es toda prestacion que sea por si o por el fin a que 
tiende contraria a las leyes al orden publico, a la moral, a las 
buenas costumbres. Ya sea el acto que se promete prohibido y 
castigado o prohibido y no castigado y Ia cosa objeto de la pres-
tacion no prestable por i mpedimento legal absoluto o prestable 
de hecho pero sujeta la prestacion a sancion punitiva, la presta-
cion ofrece siempre el caracter de ilicitud y es obsticulo a que 
el vinculo surja (articulos 1.119, 1.122, l,I60; disp. prelfart. 12). 
Enumerar los casos concretos de ilicitud de la prestacion, no es 

(i) Esta es Ia teoria Ilamada del inferes negativo (negatives vertrags 
interesse o Vertrauensschaden) que se contrapone al interes positivo o in-
ter& en ei cumplimiento (Erfalinngsinteresse) elaborada por 1 a doctrin a 
alemana. Ha recibido reconocimiento legislativo en el Cot:lig° aleman en 
dos de sus articulos uno (§ 122) relativo a la nulidad de la obligation por 
defect() de la declaration, el otro (§ 307) referente a esta misma nulidad 
por imposibilidad de la prestacion. ESte Ultimo establece: tOuien al con-
cluir u n contrato que tenga como contenido una prestacion imposible, 
conozca o deba conocer la imposibilidad de la prestacion, es responsable 
del perjuicio sufrido por la otra parte que confi6 eci la validez del con-
trato, pero no por mks del interes que la otra parte tuviera en la validez 
del mismo. La responsabilidad cesa cuando la otra parte conozca o deba 
conocer la imposibilidad. Se tratara de esto con mas extension al ocupar-
nos de la teoria de la culpa en el incumplimiento de laa obligaciones. 
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posible dada su infinita variedad, la ley no los preve todos, de-
biendo las mas de las veces deducirse la ilicitud del sistema del 
ordenamiento juridico (I). 

c) Que sea determinada o por lo menos determinable segOn 
criterios o elementos preestablecidos (art. 1.117). Seria incom-
patible con el catheter de necessitas que es intrinseca nota de la 
obligation, una prestaciOn indeterminada o cuya determinaciOn 
fuese abandonada arbitrariamente al deudor o al acreedor; pa-
dria de este modo una parte realizar una prestaciOn irrisoria, la 
otra exigir alga que sobrepasase en mucho la potencialidad pa. 
trimonial del obligado. La indeterminaciOn inocua puede oscilar 
entre un minimo representado por las obligaciones alternativas 
que contienen dos prestaciones y un maxima en el que figuran 
prestaciones de cosas pertenecientes a un genus muy amplio. 
Los criterios determinativos pueden ser tambi6n muy amplios 
muy restringidos. Como principio general baste fijar que la de-
terminacion puede depender de una circunstancia exterior como 
la cotizacion de una mercancia en un cierto mercado, o de la 
voluntad de un tercero llamado a concretar el contenido obliga-
clonal con un arbitrizon Boni viri y hasta (clentra de ciertos  li-
mites) de la voluntad de una de las partes (articulos 873, 1.248, 

1 .454, 1.718) siempre que no se trate de m era determinaciOn 
arbitraria (art. 835) (2). 

(s) Para citar solamente algunos ejemplos son autos por ilicitud de 
la prestacion la promesa de cometer un delito o de quebrantar la ley, la 
promesa de dinero para que otra persona cometa un delito o se absten-
ga de cometerlo el arrendamiento de obra por tiempo indeterminado 
(art. 1.628), el pacto de dal° non praestando (art. 1.484), el pacto comiso-
rio (art. 1.884), el de indivision perpetua (art 681), los pactos sobre fu-
tura sucesion (art. 1.1 18), la renuncia anticipada a la prescription (articu-
0 2.107), todo convent° que tienda a suprimir o disminuir la libertad 
personal, religiosa ❑ matrimonial, etc. Ver un amplio estudio historic° y' 
dogmatic° de la materia en Rotondi, Gliatti "'rade alia legge, Torino, 
1911; Ferrara, Teoria del negozio illecito, 2.a  e d Milano, 191 4- 

(2) A este triple caracter de la prestacion afiaden algunos autores el 
de su patrimonialidad y algunos tarnbi& el de la coercibilidad. En cuan-
to al primero se ha estudiado bastante en el parrafo precedente y ea el 
orden al segund ❑ va implicit° en el concepto de vinculum furls, enten- 
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Las prestaciones que reunan his antedichas condiciones no 
son susceptibles de reducirse sino a algunas categorfas que 
nen una cierta importancia en orden a las reglas que presiden el 
nacimiento, la vida, la extincion de las obligaciones. La presta-
cion puede ser en efecto: 

a) Positiva a negativa, segan consista er un dar o en un 
hacer o en un no hacer. La obligation de dar consiste en trans. 
mitir la propiedad u otro derecho real (1) o en la mera entrega 
de una cosa en posesi6n, en us❑ o en depOsito. Implica el deber 
de conservar la cosa hasta su entrega y entrafia la responsabili-
dad del deudor pot- los riesgos y si incurre en mora aun cuando 
antes de la mora la cosa se hallase a riesgo del acreedor (articu • 
lo 1.219). La de hacer consiste en realizar una o varias acciones 
determinadas y licitas, en rendir servici ❑s ❑ hacer ❑bras de di-

versa naturaleza y en ellas distinguense las que tienen un cathe-
ter estrictamente personal en cuanto solo pueden ser efectuadas 
por N persona del deudor (en atencion a sus cualidades pers ❑ . 
nales, ❑ por la especial situaciOn en que se halla), y las que no 
tienen tal caracter pudiendo ser efectuadas con igual ventaja 

para el acreedor, por persona distinta del deudor. Se aplica a es-
tas lo dispuesto por el art. 1.220, segtIn el cual no cumplida la 
obligation, el acreedor puede ser aut ❑rizad❑ a ❑btener su cum- 

diendose que la coercibilidad plena y directa solo puede darse en una 
limitada categoria de prestaciones, singularmente en las consistentes en 
un dare; en cambio, otras son alas o menus indirectas en cuanto son 
transformables en ejecucion patrimonial como ocurre con las de hacer y 
no hacer. 

0) En virtud del modern ❑ principio segdn el cual la propiedad y los 
derechos reales se transmiten por el simple consentimiento sin que se 
requiera la tradicion (articulos 1.125.1.4 t8, I.5s0) el campo de aplicaciOn 
de las obligationes ad dandum (entendido el dare en su sentido tecnico y 
riguroso) se ha restringido mucho, sieudo en gran parte inccirporadH la 
disminuciOn al de las ogigationes tradendi, No ha perdido totalmente, sin 
embargo, su importancia como algunos afirman, pues hay muchos casos 
en Jos que el consentimiento no basta y la obligaciOn ad dandum tiene 
por fin la transmision de la propiedad. Ver Crome, 03blRg., pag. 30, nd-
inero 2; Giorgi, Obblig., I, nOm , 23; Pacifici, 1st., IV, pag 120, num. c; 
Palace°, Obklig - ., pag. i88. 
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plimiento a expensas del deudor; para las primeras no existe 
otra forma de coercion que la del resarcimiento del dart°. 

La de no hacer consiste en abstenerse en ventaja del acree-
dor de hacer algo que el obligado podria hacer de no existir la 
obligacion, o en sufrir la accion de otro. La solutio que en las es• 
pecies anteriores se efecttia mediante la daci6n o mediante la 
realizacion del hecho prometido se verifica en esta con una abS-
tencion mas o menos prolongada en el tiempo que mantiene 
inalterada la situaciOn de hecho querida; por esto no todas las 
reglas de la so/utio ordinaria son aplicables a este genero de pres-

taciones y el incumplimiento (que consiste en realizar la acciOn 
prohibida) no da lugar a las formal ordinarias y corrientes de la 
coercion. La contravencion de la obligaciOn originara el deber 
de resarcir el dano,a1 acreedor (art. 1.221) y cuando la natura-
leza de las cosas lo permite, podra el acreedor exigir que sea 
destruido lo hecho por el deudor o que se le autorice para des-
truirlo el mismo, a expensas del deudor (art. 1.222). 

b) Simple o compleja, segfin que se trate de una sola pres-
taciOn o de varias ligadas por un solo nexo que reduciendolas a 
unidad determina el que la obligaciOn no puede considerarse 
cumplida sino cuando hayan sido realizadas todas las prestacio-
nes. En una obligacion puede combinarse con una prestacion de 
dar una de hacer y una de no hacer y la prestacion de dar, de 
hacer ode no hacer puede a su vez tener varios objetos cuando 
alguien se obligue a dar varias cosas, a realizar o no realizar va-
rios actas (I). 

La obligaciOn con prestacion compleja s e distingue de Ia 
obligacion con prestaciones cum ulativas u obligaciones simple• 
mente conjuntas. Ya sea que varias prestaciones de caracter di-
verso constituyan el objeto de una obligacion o que una sola 

(z) Es, por ejemplo, simple la obligation en el mutuo gratuito en la 
que el mutuatario solo debe restituir Ia suma que retibid, compleja en el 
mandato para administrar un patrimonio en el que el mandatario debe 
prestar el servicio que se le exige, arrendar los bienes, enajenar los fru-
tos, percibir cantidades, rendir cuentas. ,hacer entrega de las rentas ii-

quidas, etc. 
RUGGIERO 3 
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prestaci6n tenga varios objetos, cuando entre las varias presta-
ciones o entre los distintos objetos no se de aquel nexo que da 
ca ratter unitario a la obligation, mas bien que frente a una sola 
obligaciOn nos hallamos en presencia de varias, cada una de las 
cuales tiene por objeto una prestaci6n especifica. Se puede deci r 
con Ulpiano (I) que hay tantas obligaciones cuantos son los ob• 
jetos, y de esto debe concluirse que como la solutio se divide en 
una serie de solutiones pudiendo efectuarse estas por el deudor 
separadarnente, la suerte de cada obligation es independiente de 
la de las demas. 

c) Duradera o tratesitoria, segiin que la prestaci6n requiera 
una accion o una omision continuada en forma que se renueve o 
prolongue en el tiempo o se agate su contenido en un solo mo-
•mento. 

Momenta- flea o transitoria es, por ejemplo, la prestaci6n de 
una suma de dinero; duraderas o continual son normalmente las 
prestaciones de indole negativa y entre las positivas las del 
arrendador, depositario, tutor, quienes .deben respectivamente 
permitir el disfrute de la cosa arrendada por el tiempo pactado, 
conservar la recibida, en dep6sito, cuidar en tanto dure la tutela 
de los bienes pupilares,- etc. Una forma particular la constituyen 
las prestaciones peri6dicas (suministros, obligaciones alimenta-
rias, legados periodicos, yentas a plazo) en las que la prestaci6n 
conceptualtnente 'Mica, se fracciona en otras tantas prestaciones 
parciales que deben cumplirse en periodos iguales o desiguales 
hasta la total satin faction de la deuda. Esta categorra reviste im .

-portancia por diversas consideraciones, por ejemplo, en lo refe-
rente a la aplicaci6n de la clausula n rebus sic stautibusP. 

Relacionadas con los caracteres y cualidades hasta ahora exa• 
minadas, se hallan otras distinciones que se refieren tambien al 

(I) Fr. 29 pr. D. 45, I. (LScire debemus 171 stipdationibus quart summae 
sun t, tolgue esse stipulationes, guod species sunt,tamen si pecuniam guts guoe 
in conVectu est, stipulatus sit vel acervum pecuniae„ non tot swat stipulatio-
nes, good nurnrnorum corpora, sect una stipulatio, nam per shigulas esse sti-
pulationes.absurdum est... at si pis Mud et illud stipulatus sit„ tot stipula-
tions: sun, quot, corpora,. 
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objeto. Las ma's importantes son las que reposan 
o inedoneidad de las prestaciones para ser divididas, o en la par-
cial indeterminacion de la prestacion y que dan lugar a las obli-- 
gaciones divisibles e indivisibles, alternativas y genericas, cuyo 

regimen especial reclama un estudio aparte. 
1. Oblig-ationes divisibles e indivisibles. — Determinar si una 

obligacion es o no divisible, es decir, si es o no susceptible de 
ser descompuesta en varias prestaciones parciales homogeneas y 
de contenido cualitativamente igual al de la originaria es algo 

de gran importancia, tanto en to relativo al cumplimiento como 
en lo que se refiere al fen6meno llamado de la refracci5n. El do-
ble principio, segtin el cual el deudor no puede efectuar parcial- - 

 mente la so/utio, sino que debe efectuarla de una cola vex, y el 
de que toda deuda se fracciona en tantos creditos o deudas par-
ciales cbantos 
dore.  so varios deudores participan desde el origen del vinculo 
en la relacion obligatoria o bien si varias personas suceden al 
acreedor o deudor originario iinicos), sufre o puede sufrir dero-
gaci6n cuando is obligacidn sea en si divisible o indivisible. 
dando en pie la obligaCion del deudor consistente en efectuar la 
prestacion, de mock) indiviso, aun cuando pueda ser descom-
puesta en partes (articulos [.246, 1.204), puede el acreedor con-
sentir en recibir satisfaccion parcial cuando la obligacion sea di. 
visible; inversamente, una prestacion indivisible sera debida en-
teramente par cada uno de los deudores sucesores del primitivo 

y a cada uno de los acreedores, sucesores tambien del ori-
ginario unico , aun cuando cada uno de ellos no estuviera obliga-
do a dar o autorizado a exigir mas ,que una parte (art. 1.294). 

En la determinacion de la divisibilidad o de la indivisibilidad 
de la obligacion, es decisiva, en primer termino, la naturaleza de 
la prestaci6n; en segundo, la voluntad de las partes, y en ultimo, 
las prescripciones legales (I). 

(1);  Conviene observar que esta teoria de la divisibilidad o de la indi-
visibilidad de las obligaciones, reducida en el texto a su mas somera 
enunciackin, fue objeto en tiempos pasados de largas y agrias discusio-
nes y de laboriosas investigaciones doginaticas entre las que ha quedado 
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I. Indivisible por naturaleza es la obligaciOn cuy a. prest a.- 
cion no es susceptible de division (art. 1.202). Par regla general 
Son. divisibles las prestaciones de dar, en las que, siendo perfec-
tamente concebibles las cuotas intelectuales del derecho que se 

transmite (propiedad, usufructo, enfiteusis), cabe el transmitir 
sucesivamente cuotas hombgeneas del mismo. Si el derecho que 
se constituye no es divisible, como ocurre con la servidumbre, 
el derecho de prenda, la hipoteca, la obligation es indivisible. 
Ln mismo ta.mbien puede decirse de Ia obligaciOn de entregar 
consignar cuyo caracter depende de la idoneidad o in idoneidad 

celebre la Extricattio labyrinthi dividui et inelividni, de Moline°, en d si-
glo XVI, Las ideas y criterios de este autor para clasificar los casos de, 
indivisibilidad influyeron directamente en las doctrinas de Pothier y a 
traves de este en el Cerdigo frances y en el italiano, cuyas disphsicicues 
(articulos 1.202-1.208) obscuras hacen dificil e intrincada la mat&ia El 
haber acogido el Codigo tales criterios, elevandolos a criterios legales es 
obstaculo para que la doctriaa italiana pueda realizar construcciones dog-
miticas libres. Oportunamente el cadigo austria co (0889, 89o) suprimi6 
toda definition de Ia indivisibilidad y Ia enumeration de las causas de 
que esta pueda derivar; analog° sistema han seguido el COUigo aleman 
(§§ 431, 432) y el COdigo suizo de las obligaciones (articulos 79, 8°). Segfin 
la teoria de Moline°, la indivisibilidad puede ser de tres especies: a) in-
diviauum contractu del natura si la prestacion tiene pc,r objeto un hecho 
o una cosa de natui-aleza indivisible de modo que ni siquiera coniracite 

pueda hacerse divisible; b) individuum ooligatione si el objeto divisible en 
si es considerado por las partes indivisible; rs) individuum proper mean-
gruitaiem solutionis si el objeto divisible en si se considera indivisible a 
los efectos de Ia schstio que no puede efectuarse parcialmente, En esta 
teoria, modificada por Mareade en contenido y terminologia se inspire 
Cerdir italiano, que reconoce en el art. 1.202 las dos primeras especies, 
y en el art. 1.205 coma casos de excepciOn a la divisibilidad, Ia Ciltima. So-
bre la doctrina civilistica y romanistica de la indivisibilidad, ver Ubbe-
lohde, Die Lekre von den untheilbaren Obligationen, 1862; Rodiere, De la 
solidarial et de l'indivisibilite, 1852; Bianchi, T trincizii della indivisibilitd. 
Siena, 1881; Leoni, La teoria del Diritto e degli obblighi divisibili ed twat-
visibili, Padora, 1887; Arrier, Le obbligationi divisibill eel indivisiu, Node-
-Eta, Igor; De Narchi, Sulla Maria delle obbiigazioni divisibili ed indrvisihilc 
nel Dir.. civ. it. (Arch. Giur, LIX, 1898, piginas 217 y siguientes); Ascoli` 

en Cad. civ. annotato, art. 1.202, III, paginas 214 y siguientes; Guarneri, 
citati l  Studi sulle obbligazioni iridio sibili ud .Dir, rem., Paler mo, 1921. 
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del objeto para la division. No son, por regla general, divisibles 
l as prestaciones ad non faciendum, porque se infringe la obliga-
cion realizando aun parcialmente el acto prohibido. Finalmente, 
puede ser divisible o indivisible la obligacion que consiste en 
unfacere, segfin que el resultado del facere sea una cosa 'Mica e 

indivisa, un acto singular, una prestacion que se agote momen-
tineamente, o, por el contrario, una actuaciOn continuada, obras 
y trabajos que se midan y valoren cuantitativa y periodicamen.. 
te, cosas diversas o cantidades de una misma cosa. 

2. Inditisibilidad subjetiva se da cuando siendo la presia. 
cion objetivamente divisible, las partes la hayan considerado in-
divisible (art. I.202). Lo decisivo aqui es la intention de las par-
tes, las cuales, privando a la relaci6n de su aptitud para la divi-
sibilidad, la convierten en una obligaci6n indivisible. La inten-
ci6n cuando no resulte declarada expresamente se deducira del 
caracter que las partes hayan atribuido a la prestaci6n, conside. 
randola como medio para conseguir un resultado final tinico o 
mirando a obtener una serie de prestaciones separadas. 

3. Indivisibilidad que no deriva de la naturaleza de la pres-
taci6n ni es establecida voluntariamente por las partes, sino que 
viene impuesta por la ley par ?wanes de utilidad es la de los ca-
ws contemplados en el art. 1.205. Reducidos a trey de cinco que 
aparecian en el correspondiente art. 1.221 del Codigo fiances, 
son considerados como casos de exception al principio general 
de la division de las obligaciones entre los herederos del deudor, 
en definitiva, pueden limitarse a dos. Se debe considerar indivi-
sible la Obligacion: I) cuando sea debido un objeto determinado 
a fin de que el acreedor no resulte expuesto a la desventaja de 
recibir satisfaction parcial de su credito; 2 ) cuando a uno solo de 
los herederos incumbe por razon del titulo el cumplimiento de 
la obligacion. El tercer saso conternplado en el art. ,1.205, nfi-
mero 3, ccuando resulte de la naturaleza•de la obligacion o de la 
cosa que constituya objeto de la misma, o del fin a que el con , 

 trato tiende, haber lido intencion de las partes que la deuda no 
se satisfaga parcialmente l, es siempre un verdadero rompecabe. 
zas para los interpretes, si no se admite que tal caso deba incluir- 
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se en el de indivisibilidad subjetiva confemplada en la segunda 
parte del art. 1.202. Las•  tentativas doctrinales para establecer 
una distinciOn seria (no sutil) entre ambas disposiciones pueden 
considerarse fracasadas (I). 

En cuanto a los etectos que produce la divisibilidad o indi-
visibilidad de la obligation, conviene tener presente que si bien 
la categoria de las obligaciones indivisibles es muy distinta de la 
de las solidarias (que estudiaremos mas adelante), en sus conse-
cuencias son muy semeiantes; ello explica, porque mas de un 
Codigo modern() extienda las reglas de aquellas a las solida-
rias (2). Bastard aqui consignar: que si la obligaciOn es divisi. 
ble, dividiendose el credit() o la deuda en partes, ninguno de los 
acreedores o deudores puede exigir o ser obligado por mas de 
su respectiva cuota (art. 1.204); 2) que si es indivisible, cada deu 
dor viene obligado por la totalidad, aunque la obligation no haya 
sido contraida solidariamente (art. 1.206), salvos los derechos de 
pedir un termino para la notification a sus codeudores y de di-
rigirse contra los mismos para obtener el reembolso de las cuo-
tas por ellos debidas (articulos 1.208, 1.205); reciprocamente 
cada acreedor puede exigir el total cumplimiento de la obliga-
cion con el deber, sin embargo, de satisfacer las respectivas cuo. 
tas a los demas acreedores y de prestar caution en garantia del 
cumplimiento de este deber (art. 1.207). 

II. Obligaciones alternativas (3).—De las obligaciones que 

(I) Pacifici, 1st, IV, pag. 126, ndm. 1 y Venzi, lb., pig, 141, n, b; Au-
bry y Rau, Cour:, IV, § 301, nCim. 37; Giorgi, Obblig., I, ndmeros 278 y 
siguientes. 

(2) Sabre la identificaciOn en Derecho roman o de las obiigaciones 
indivisibles y las in solidus (consideradas estas Catimas distintas de Ias 
correa!es que estudiaremos luega), vet Bonfante, La solidarleta classica 
delleobbligazioni indivisibtli (Arek. Giur., 4.a  strie, I, 19 2 1,     paginas 1 44 y 
siguientes). 

(3) Para la bibliografia, vet Bernsteid, Die alternative obligation .lin 
•om, iura mod. Recht (Zeitschz. J . vergi. R. W., H, pi ginas 372 y siguien-

tes); Pescatore, Die sag, alternative obligation, Narburg, 188o; ifahls-
druldverhdltnisse, Nu nchen,19o5; Nanne, Die.Disfir netiveobligation; R. y 
Die Lehre von aen Sehuldverkg ltnissen mach gem. deuf. Recht, Berlin, i887, 



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	 39 

tienen por contenido una pluralidad de prestaciones, dijimos 
que algunas ofrecian tal pluralidad, forjada en unidad indestruc-
tible (prestaci6n compleja) que en otras, por el contrario, se des-
corn ponia la obligacion Cinica en una serie de prestaciones (con-
juntas o cumulativas). Pero hay que anadir una tercera especie, 
la de aquellas en que la pluralidad no es unitaria ni 'con juntiva; 
son debidas en estas obligaciones varias prestaciones, pero alter-
nativamente, de modo que realizada una prestaci6nla obligacion 
queda cumplida y se extingue (t'lures tes sint in obligatione, una 
autem in sointione). Son estas las obligaciones alternativas en 
las que la pluralidad de la prestacion asume un caracter particu-
lar en cuanto que tal pluralidad esti destinada a desaparecer 
para dar lugar en la solutio a una obligaci6n con prestacion 

Como deba .ser psicologicamente concebida y explicada una' 
votuntad dirigida a un aut-aut es problema que traspasa los  li-
mites de nuestro estudio (I). Practicamente se j ustifica tal espe-
cie en las frecuentes aplicaciones concretas en la necesidad que 
pueden experimentar las partes o la ley de obligar al deudor a 
prestar uno u otro entre varios objetos, determinindose el que se 

presta por el deudor, el acreedor o la suerte o un tercero, de 
!nod° que electuada la prestacion de uno, los Bemis y a no son 
debiclos, porque el interes del acreedor ha sido satisfecho (2). Y 

II, paginas I29 y siguientes; Scialoja, Y tribonianismi in materia di obbli- 
gazioni alternative e generithe (Bull. is/. Dir. ram., Xi, paginas 61 y si- 
guientes); Rocco F. Sie la natura giurid. delle obbl. alle native (Riv. it., ft. la 

giur, XL, 1906, paginas 201 y siguientes; ILI, 1906, paginas 33 y si-
guientes); Valery, L'obligatton alternative, Dijon, 1868., 

(1) Vease Bernstein, Zur Lehre vorn alternativen Willece and alterna-
Hun Reihtsgeschaft, Berlin, 1878. 

(2) Esto ha llevado a algunas a concebir juridicamente la relacien 
coma una obligacion condicional, en la que se estipulase que un objeto 
no seria debido si otro se prestaba, que un objeto es debido en tanto otro 
no se preste. Esta es ciertamente la consectiencia del aut-aid que entra-
fia siempre algo de coodicional; pero el concepto tecnico de conditio no 
seria aplicable aqui. (En la obligacion condicional la incerteza'se refiere 
al vinculo, en as alternativas 
bien resulta inaplicable por erroneo el de pluralidad de obligaciones 
terigancacla una por objeto las prestaciones separadas.,• 
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la obligacion alternativa puede tener como contenido dos o mas 
prestaciones (art. 1.183); en todo caso se aplica el principio se-
gun el cual el deudor queda liberado, realizando una de las pres-
taciones comprendidas en el vinculo, quedando excluida la posi-
bilidad de entregar parte de un objeto y parte de otro (articu-
lo 1.177). El fen6meno mas caracteristico es el denominado de . 
la concentracidn, merced at cual en el acto del cumplimiento o 
eventualmente antes, el objeto de la obligacion quc era indeter-
minado, se determina de modo definitivo. 

Ahora bien, en dos formas o en dos momentos distintos 
puede ocurrir la concentracion. 

I) Ordinariamente tiene Lugar en el acto del cumplimiento, 
en el momenta de la solutio. Pero coma esta presupone la elec-
cion es este el moment() y el modo en que la conentracion ocu - 
rre. Si no se pone de relieve cuando se confiere at deudor la 
eleccion y este sin previa declaraciOn de elecciOn usa de su de-
recho, cumpliendo la obligacion, ello se debe a que en la sohttio 
de una de las prestaciones se halla implicita, y, por tanto, taci - 
tamente manifestada la declaration; pero se acusa de mod() evi-
dente en los demas casos en que el deudor antes del cumplimien-
to o el acreedor o un tercero efectila la declaracion. 

Puede la eleccion corresp ❑nder at deudor, al acreedor ❑ a un 
tercero cuando la designaciOn del objeto no haya sido confiada a 
la suerte; aqui es decisiva la voluntad de las partes y del conte-

. nido de is relaciOn obligatoria debe deducirse a quien corres-
ponda la eleccion; cuando se trate de obligaciones alternativas 
ex lege sera decisiva la voluntad legal. 

Cuando la elecciOn no se conceda at acreedor, un principio 
general sienta que en la duda se deba decidir en el sentido mas 
favorable al deudor (art. 1.137) y se concede a este la elecciOn, 
segtin establece el art. 1.17 8. 

La concentracion se verifica sin mas con el cumplimiento y 
no con la declaracion de eleccion, sino es definitiva. La interpre-
tacion de este principio es muy divergent; sobre todo cuando 
se trate de elecciOn atribuida al acreedor o al deudor, a quienes 
se suele reconocer un ius variandi; si debe reconocerse en estos 



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 

la facultad de variar la elecci6n hecha y hasta que momento, 
con tal que no se haya efectuado el pago, es cuestion que algu- 
nos resuelv en, declarando vinculativ a e irretractable la declara- 
ci6n de eleccion unilateralmente emitida y notificada a la otra 
parte, por otros (y en nuestra opinion mas logicamcnte), decla• 
rando tal la que haya sido aceptada por la otra parte; aceptacion 
que puede ser expresa o . tacita y deducirse en este caso de la ac- 
titud que hayan adoptado el deudor o el acreedor con respecto 
a la declaracion (i). 

2. Independientemente de la elecci6n y de la solutio, se 
convierte en simple la obligacion por la sobrevenida imposibili-
dad de todas las prestaciones menos una. La concentracion aqui 
se verifica a consecuencia de un hecho natural que tiene la mis- 
ma eficacia que la declatacion de elecci6n. Si la imposibilidad 
existia al tiempo.  ❑e constituirse la obligaciOn, no seria posible 
hablar de concentracion; la obligacion, aunque contraida de 
modo alternativo, seria desde su constituciOn simple por ser uno 
solo de sus objetos posible (art. 1.179), del mismo modo que si 
todas las prestaciones fuesen imposibles desde que la obligacion 
sein iciara, esta hubiera sido nula. 

El particular caracter que la alternatividad imprime a la 
obligacion lleva como consecuencia necesaria la especialidad de 
sus efectos cuando sobreviene la imposibilidad de alguna a algu 
nas de sus prestaciones. Si la regla que establece que en las 
obligaciones simples, siendo imposioles todas las prestaciones, 
la obligaciOn se extingue, es aplicable tambien a las alternativas, 
en los demas casos no seria justa tal aplicaci6n; la obligaci6n 
alternativa convertida en simple por una de las causas aludidas, 
no puede considerarse extinguida sin mas por la sobrevenida 
imposihilidad de la affirma prestacion, debiendo ser consideradas 
las causas que imposibilitaron no solo esta, sino las precedentes 

(r) Se discute si corresponde la condictio indebiti al deudor que pag6 
una de las cocas debidas a consecuencia de un error sobre el caricter 
alternativo, es decir, creyendo deberla determinada y no alternativa-
mente. Buonamici, Disfiutatio sollemnis (arch. Giur., LXIX, I 902, pagi-
nas 496 y siguientes). 
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prestaciones, y la culpa eventual del deudor con relacion a la 
persona a quien correspondfa el derecho de elecci6n. 

Las reglas establecidas en el C6digo civil en. los articu-
los 1.18o-1.182, derivan del Derecho justinianeo. Si en ellas se 
habla de cosa que perece cuando dos solamente integran la obli-
gaci6n, conviene recordar que el art. 1.I83 extiende la regla a 
los casos en que las cosas sean mas de dos y ademas terser pre-
sente que el lenguaje del Cos:lig° es impreciso, debiendose exten-
der las normas a cualquiera clase de prestaciones y no Cinica. 
mente a la de dar. Estas normas preceptdan: 

a) en el caso en que la elecci6n corresponda at deudor: 
I) que imposible una prestaci6n, aun por culpa del deudor, la 
obligacion se transforma en simple, hallandose obligado el deu-
dor a realizar la otra sin que pueda serle exigida la aestimatio 
de la imposible (art. 1.180, parr. I .°); 2) imposibles todas las 
prestaciones, si el deudor es culpable de la imposibilidad de 
alguna, debe prestar la aestimatio de la prestaci6n en que la obli-
gacion se concentr6 (art. 1.180, parr. 2.°). 

b) en el caso en que la elecci6n corresponda al acreedor: ) 
imposible una prestaci6n sin culpa del deudor la obligacion se 
concentra en la otra, mientras que si hubo culpa por parte del 
deudor, el derecho de elecci6n del acreedor se podra ejercitar o 
con la otra o con la aestimatio de la imposible (art. 1.181, 
parr. i.°); 2) imposibles todas las prestaciones cuando el deudor 
sea culpable relativamente a todas o a una sofa de aquellas, el 
acreedor puede pedir la aestij natio de una u otra a su .elecci6n. 

Las hipotesis de imposibilidad de una o todas las prestacio-
nes imputable al acreedor, y en el doble caso que la elecci6n 
corresponda a el y al deudor, no se hallan previstas en el C6di-

go. Sin embargo, puede colmarse esta Laguna recurriendo a los 
principios generales del derecho, de los que resulta que 

a) en el caso de elecci6n correspondiente al deudor: Si una 
prestaci6n se hace imposible por culpa del acreedor, el deudor 
puede liberarse o tambien satisfacer la otra pidiendo la aestima-
tio de laprimera; en cambio, si resultan todas imposibles por 
culpa de aquel, la obligacion se extingue y at deudor correspon- 
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de en virtud de su derecho de eleccion la facultad de pedir la 
aestimatio -  de una u otra. 

b) en el caso en que la eleccion corresponde al acreedor: 
Si una prestaci6n resulta imposible por su culpa puede exigir la 
otra, pero debera al deudor la aestimatio de la primera; si todas 
se hacen imposibles y el acreedor es culpable respecto a una, la 
obligaciOn se extingue. Si fuese culpable de la imposibilidad de 
todas, aun extinguiendose la obligacion, debe el acreedor a su 
eleccion prestar la aestimatio de una u otra. 

III. Obligaciones facuitativas. —Fenn 
acabamos de examinar se produce en las obligaciones facultati-
vas, llamadas tambien con facultad alternativa. Son estas, obli-
gaciones simples, tienen una sola prestacion (simple o compleja), 
pero el deudor puede liberarse prestando uno u otro objeto 0). 
La diferencia entre ambas categorias se expresa mediante la 
formula tradicional: «una res est in obligatione, plures in facul-
tate solutionesD, mientras que en las alternativas «plures sunt 
in obligatione una autem in solutione si. Los efectos que del 
vinculo produce son importantes en extremo; si el objeto es en 
estas obligaciones unico siempre, decisiva para la suerte de la 
relacion sera la suerte de este objeto, no la del otro «in faculta-
te solutionisp. De lo que resulta que siendo imposible la presta• 
ciori convenida, la obligacion se extingue y no puede obligarse 
at deudor a realizar la otra. En cambio, resultando esta imposi-
ble, la obligacion subsiste como era antes, esto es, simple, ha-
blend° Perdido el deudor la facultad de liberarse con ella. 

TV. Obligaciones geniricas (2).—La indeterminacion que en 

(r) Ejemplos: La facultad concedida al comprador, en la yenta de un 
inmueble rescindida por ,causa de lesidn ultra divisium, de rebtituirla 
cosa o retenerla pagando el suplemento hasta el 'lust() precio (art. 1.534); 
la facultad otorgada al participe en una division que ha causadn lesion 
por mas de la cuarta parte, de proceder a nueva division o de abonar al 
que sufri6 la lesion el suplemento de su parte (art. 1,042); la otorgada al 
tercer poseedor del inmueble hipotecado de proceder al juicio purgato-
rio, ❑ pagar los creditos ❑ abandonar el inmueble (art. 2.013). 

(2) Bermiorff, Die Gatiungsschul, Berlin , t900; Fisch, Gatunlaschul 
and Walhlschuld, Leipzig, 1912; Vassalli, Defile obblig. di genera in dir. 
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las obligaciones alternativas es relativamente limitada, aumenta 
sin llegar a ser absoluta en una especie en que las prestaciones 
no se hallan individualizadas, sino indicadas por el genera a que 
pertenece; en forma que se debe prestar de las indicadas una 
determinada cantidad. El tipo mas frecuente es el de obligacibri 
de dar una cierta cantidad determinada o determinable de cosas 
pertenecientes a un genus (art. LI 17); este puede ser mas o 
menos reducido segtin sean mas o menos numerosas las cuali-
dades especificas designadas para su determinacion (ejemplo, 
cien cabezas de mi hato de ovejas, cien ovejas de Perusa, cien 
bueyes), pero no puede ser nunca tan amplio que resulte inde-
terminado (por ejemplo, un animal). En este concepto entra 
toda clase de prestaciones; por tanto, no solo aquellas que se 
determinan por numero, medida o cantidad. La nota caracteris-
tica di estas obligaciones consiste en que el objeto propio de la 
misma lo constituye el genus a que pertenecen las prestaciones. 

la consecuencia' practica mas importante es que no se verifica 
la extincion Fji-  sobrevenida imposibilidad de la prestacion. 
Esto us mas evidente en las obligaciones de dar, para las que 
rige el principio: genus non perit. 

Pero tal principio no debe entenderse sin limitaciones: en 

efecto, si el genus es tan limitado que constituye una cantidad 
circunscrita, determinada del genera mas amplio a que pertene-
ce, es concebible un interitus de todas las especies que lo inte-
gran y, por tanto, es perfectamente admisible como consecuen-
cia 16gica necesaria la extincion de la obligacion relativa (pereci-
miento de todos los bueyes de mi ganado, de entre los que 
debran elegirse los cien debidos; la perdida de todo el vino de la 
bodega de donde debia separarse la cantidad debida). Aqui se 
da tambien el fenomero de la concentraciOn, el cual se merifica 
mediante el cumplimiento o la especificacion; el vinciilo en el 
que figuran no los objetos individuales, sino el genera abstracto, 
se concentra en el objeto que se presta; este objeto puede ser 

ram. (Si. Senesi, XXVi, igog); Nuove osser v. sulk obbig. alt e generiche 
(en Miss, crii. di dir. ram., Roma, Om III, paginas 5 y siguientes). 
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uno cualquiera, siempre que ofrezca los caracteres del genus 
debido. Sin embargo, en nuestro Derecho rige el principio que 
imperaba ya en el Derecho romano justinianeo. El deudor, del 

mismo modo que no esti obligado a prestar Ia mejor de las 
especies que pertenecen al genera debido, tampoco puede pres-
tar la peor (articulos 870, 1,248) (1). 

(I) NOTA. DEL TBA.DUCTOR.—Por lo que respecta a las obligaciones di-
visibles e indiviiibles, nuestro Cddigo civil contiene una disciplina pobre 
y defectuosa. El art. 1. is! considera indivisible:: 1,° Las obligaciones de 
dar cuerpos ciertos. 2.° Aquellas que no sean susceptibles de cumpli-
miento parciali 

Son divisible: las de hacer susceptibles de cumplimiento parcial, como 
son las que tienen epor objets la prestacion de un nUmero determinado 
de dias de trabajo, la ejecucion de obras por unidades metricas u otras 
cosas anilogas. 

La divisibilidad e indivisibilidad de las obligaciones de no hacer se 
decidiri segCin el Codigo por el caricter de la prestacion en cada caso 
particular. 

En cuanto a los efectos de la divisibilidad e indivisibilidad varian, se-
On sea Ia obligacion individual o m incomunada, distinguiendo en este 
ultimo caso que la indivisibilidad se reli .era a los acreedores o a los deu-
dares. 

Si la obligation es individual, la divisibilidad e indivisibilidad no tiene 
apenas trascendencia juridica, pues segdn el pArrafo primero del articu-
to 1.169, aun siendo la obligacion divisible, ea menos que el contrato ex-
presamente to autorice, no podra compelerse al acreedor a recibir par-
cialmente ni el deudor a cumplir de este modo.. Esta es la razdn del ar-
ticulo 1.149. 

One to obligacidn sea mancomunada. Si en esta hipotesis la obliocion 
es divisible se aplica el art. 1.338 concerniente a las mancomunadas 

que dice: «Si del texto de las obligaciones a que se refiere el ar-
ticulo anterior no resulta otra cosa el credit° o la deuda se presumiran 
divididos en tantas partes iguales como acreedores o deudores haya re-
putindose creditos o deudas diitintos linos de otros. Si es indivisible 
hay que distinguir dos casos: 

Indsvisibitidad respetto de los acreedores.—En tat caso los acreedores 
proceden colectivamente para reclarnar su credito, El Codigo dice que 
esi la division fuese imposible solo perjudicarAn a los acreedores los 
actos colectivos de &toss. 

indivisibilidadrespecto de los deudores.—El art. 1.139 dispone que para 
hacer efectiva la deuda de cosa indivisible ha de procederse contra 
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§ 1 —Prestaciones especiaies 

Polacco, Obblig., § 45) 76-79, 125-13o, 139-147; Crome, Obblig., §§ 8-to; Zacharia.e, 
Man., 11, § 288; Aubry y Rau, Cours, IV, § 308; Planiol, Trait6, II, n(imeros 221 y 
siguientes; Windscheid, Pand., 11,'1, §§ 256-26r. 

Dada la infinita variedad de las' cocas y de los hechos positi- 
ves y negativos que pueden ser objeto de la prestacion, seria 
conveniente consignar otras clasificaciones a mas de las ya ex- 
puestas. Merecen especial consideration tres especies de objetos, 
que por su mayor frecuencia en las relaciones obligatorias o por 
la fund& especial que realizan, se hallan sometidas a un regi- 
men peculiar: el dinero, los intereses, el resarcimiento del daho. 

Prestaciones pecuniarias (1). —E1 dinero puede set objeto de 
una prestacion desde el momento en que la obligacion se crea 
(mutuo de dinero) y puede ser objeto de la prestacion tambien, 
por transformation sucesiva del objeto originario que se consti- 
tuye por una prestacion pecuniaria. Este ren6meno se verifica, 
como veremos en todas las obligaciones en que la prestacion 

tod❑s los deudores, per ❑ si algun ❑ de estas resultase insolvente no esta-
ran los demis obligados a suplir su falta. En el cas ❑ - dice el art, 1.150 — 

. de incumplimient❑ por faltar cualquiera de los deudores a su compro-
mise, la ❑bligacion indivisible mancomunada se resuelve en indemnizar 
daffios y perjuicios; mas los deudores que hubiesen estad ❑ dispuestos a 
cumplir los suyos, no contribuirin a la indemnizacian con mis cantidad 
que la portion corresp ❑ndiente del precio de la c ❑sa ❑ del servici❑ en 
que consistiere la ❑bligaciOn. Es decir, que no tienen el deber de in-
demnizar perjuicios. 

Oblikaciones aliernativas.—La disciplina de estas obligaciones esti 
contenida en los articulos 1.131, 1./32, 1.133,  1.135 y 1,136 del Codigo 
civil, 

Obligaciones gear-kris. — A mas del principi ❑ genus nunquarn perit, hay 
que tener en cuenta los articulos 1.096, 1.097 y 1.167 del 054:lig° civil. 

(I) Hufeland, Veber die reentliche Na turderGeldscha lden, Berlin, 18 sr; 
Hartmann, Veber den rechtlichen Begriff des Geddes and den Inkalt von 
Geldscburden, 1868; Gruchot, Die Lehre von der Er:Rung der Geldthuld, 
1871; Knies, Das Geld. Darlegun der- Grundlehren von Gelde, Berlin, [885 
Polacco, Dazione in it agansento, 1, pig. 150. Cfr. Savigny, Oblig, § 4o y 
siguientes. 
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consista en un objeto que no sea dinero, cuando no sean cum-
plidas y el incumplimiento prov ❑que una c ❑ndena judicial. La 
condena en definitive se resuelve en una prestacion pecuniaria 
por el caracter incoercible de las prestaciones, aun de aquellas 
que no c❑ nsistan en facere ❑ en un non fatere. 

Cuando el dinero es objeto inicial, puede este ser considera• 
do en la relaciOn de dos modos: o como media universal de 
cambio, sin consideracion a cada especie representativa del valor 
y atendida anicamente su cantidad por el valor total que repre• 
senta en los cambios, ❑ como mercancia en cuanto se conside-
ran cada una de las monedas por la esencia metalica que c ❑ n-
tienen y el valor que el Estado les asigna mediante el cufio. Tipo 
de relaciones en las que la moneda viene considerada en esta 
segunda funcion es, por ejemplo, una yenta con fines coleccio• 
nistas de monedas de oro de veinte liras emitidas en determina-
do ario o el dep6sito de una cantidad de monedas metalicas sin 
facultad de use en el depositario. Objets de la prestacion en 
este caso son aquellos corpora nummoram determinados como 
especie de un genus (yenta) o individualizados de tal modo que 
no seria posible la prestaciOn de otros del mism ❑ genero (dep6- 
sito). Tipo de las otras relaciones lo c ❑nstituye el mutu ❑ de 
dinero, en el que no se toman en consideracion la especie ni el 
genus y el deUdor queda liberado prestando otro genera de mo-
nedas con tal de que el valor prestado equivalga al recibido. 

Entre uno y otro extremo hay otras combinaciones en las 
que la moneda, siendo considerada como simple medio de cam-
bio, tiene, sin embargo, especial consideracion por el valor que 
una cierta especie puede alcanzar en determinado momenta en 
la economia pablica de una nacion, y como las partes pueden 
preestablecer la calidad de moneda que debe ser prestada en 
pago, la ley debe intervenir, ya fijando el modo de ejecutar las 
prestaciones pecuniarias cuando las partes no lo hayan previsto, 
ya lirnitando la libertad de estas anulando el convenio que im-
ponia la prestacion de moneda que fue retirada de la circulaci6n 
o excluia determinadas especies o alentaba en otra forma at 
derecho soberano del Estado de asignar valor ❑ de dar curso 
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legal o de privar del mismo a las monedas emitidas por el o por 
otro Estado. 

Todo esto depende del distinto valor • que las diversas mo-
nedas tienen o pueden tener en relacion con el valor de las de-
ma's mercancias o de las relaciones entre las diversas especies 
metalicUs o entre el papel-moneda y la moneda metalica cuando 
aquella circule con esta, o del regifnen monetario que en orden 
a una u otra el Estado adopte. Para cada moneda metalica se 
ofrece la posibilidad de un triple valor: 

a) El intrinseco, determinado por el valor del metal fino y 
de la aleaci6n contenido en cada pieza acuftada. 

b) El extrinseco o nominal que el Estado le atribuye sobe-
ranamente mediante el curio (forma pullica percusa), asignan-
do a cada pieza un valor de cambio que debe estar en relacion 
con el valor intrinseco, pero no •oincidir con el. 

c) -El comercial o valor de curso, repres,entado 
maci6n en el comercio y sujeto a las oscilaciones de los cambios 
mercantiles y, sobre todo, a las de los internacionales. 

Cuando en un regimen bimetalista (oro y plata) se introduce 
la circulacion del papel-moneda, este, que no es dinero, sino 
que representa la correspondiente cantidad de moneda, puede: 
a) conservar su funci6n representativa para la mayor comodidad 
de los cambios, de modo que recibiendo forma y valor del Esta-
do o de las instituciones bancarias que en noMbre del Estado y 
por concesion del mismo la emiten, entra en la circulaci6n mo-
netaria y debe ser admitida por las Cajas pfiblicas y por los par-
ticulares (curso legal), pudiendo exigirse siempre de la entidad 
emisora su conversion en oro o plata, o ser declarada inconver-
tible, debiendo admitirla todos sin que puedan exigir su conver-
sion' metalica (curso forcoso) 

(I) El regimen acogido en la legislation italiana en orden a ambas 
clases de moneda, resuita de una serie de leyes y de convenios interna-
cionales, entre los que figuran como principales los siguientes: Por la 
ley de 24 de Agosto de 1862, n. 788 sobre unificacion del sistema mone-
tario y Convenio monetario de Paris de 6 de NoViembre de 1885 (1. 30 
de Diciembre de w'885, n. 3.59o), las monedas de oro y plata son acuiia-
das por las Casas de la Moneda (zeche) del Estado en piens de L Ion, 
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En toda obligacion de dinero rige el principio general de 
que el deudor —cuando no se pactare lo contrario—puede rea-
lizar sus prestaciones en moneda metalica o papel-moneda, siem-
pre que esta tenga curso legal, y hacer tales prestaciones por el 
valor nominal que tengan ambas especies. 

5n, 2o, in, 5 de oro, de 5, 2, r de plata, sierripre dentro de los limites 
legales. [Las monedas de oro y plata de cinco liras con ley de goo 
simas, las fraccionarias de plata con ley de 835 mil6simas, todas con una 
tolerancia en orden al peso o a la ley variable de 1 a 5 o der a 3 mile-
simas). Las monedas de bronce son acufiadas tambien por el Estado en 
pietas de 10, 5, 2 y un centimes, con una proporci6n de 96o milesimas de 
cobre y 4 ❑ de estado y con una tolerancia de 5 milesimas. Ailiclanse las 
monedas de niquel puro y aleacion de 25, 20 y so centimos autorizadas 
por Decretos de 21 de Febrero de 1894, n. 49, 13 de Febrero de 19 0 4, 
n. 54 y otros. Todas circulan obligatoriamente salvo los limites supues-
tos para los pagos en moneda fraceionaria, segOn los cuales los particu-
lares solo pueden recibir obligatoriamente hasta so L (para su admision 
por las Caps pdblicas no hay limite alguno) y aquellos efectuados en 
moneda de bronce que solo puede emplearse en los pagos para comples 
tar las fracciones de lira. Algunas monedas (de oro y plata de 51 circus 
Ian tambi6n entre los paises de la liga latina, como circulan tambien en 
Italia las correspondientes extranjeras. 

La circulacion fiduciaria est& representada por billetes del Estado de 
5, in y 25 L y por billetes del Banco emitidos por as entidades autori-
zailas y respetando los limites legales (Branco de Italia de Nipoles, de 
Sicilia , La ley .  de 7 de Abril de-183 1, n. 133, abolio el curso foi.zoso (in-
troducido con Decreto-ley der de Mayo de . 1866 y regulado por la ley 
de 30 de Abril de 1874, n. 1.920 ; la ley de 3o de Agosto de i893, n. 449, 
reorganiz6 los institutos de emisiOn y cre6 el Banco de Italia; la ley de 8 
de Agoito de 1895, n. 486, contiene disposiciones de orden financiero y 
relativas al Tesoro; el Reglamento que regula todo lo relativo a los bille-
tes del Estado y de Banco. es de 30 de Octubre de 1896, n. 508. Despues 
de haber abolido el curso for2oso declarando convertible • en moneda 
legal de oro y plata el papel moneda, al portador y a la vista, nuevas 
necesidades financieras impusieron la suspension de la obligaciOn de 
conversion a la vista; tal suspension (temporal, segOn la declaraci,5n 
legal pero de hecho .  vigente) Cue impuesta con Decreto de 2I de 
Febrero de 1894, n. 50 (convertido en ley con la de 22 de Julio de 1894, 
n. 339), y ni para los billetes del Estado ni para los de Banco subsiste la 
obligacion de convertirlos en moneda metalica. 

Durante la Gran Guerra europea y aun despues, por efecto de gra- 
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De esto se desprende que si durante el tiempo que media 
entre la constitution de la relacion y el pago: a) hubo un cam-
bio monetario, el deudor no esti obligado a pagar con las mis-

,mas monedas que recibio, ni se libera prestando las que en el 
momenta de la solutie estuvieren fuera de curso; b) que si el 

cambio se produjo, respectivamente, al valor nominal de la mo-
neda o hubo una alteration en la relacion de los. metales precio-
sos con las demis mercancias el acreedor y el .deudor se aten-
drin a su valor nominal actual sin'tener en cuenta el aumento o 
disminucion experimentados con respecto al valor nominal an-
terior o al valor intrinseco. Asi lo preceptila el Codigo civil en 
el art.. 1.821 a proposito del mutuo; la norma es aplicable a toda 

relacion obligatoria: €La obligaciOn resultante de un prestamo 
de dinero sera siempre de la misma suma numerica expresada 
en el contrato. Si las monedas experimentan en -su valor aumen-
'to o disminucion antes de venter el termino para el pago, el 
deudor deberi restituir la suma numerica que le fue prestada y 

visimas perturbaciones econornicas y de las dificultades financieras del 
Estado, el regimen antes vigente qutio profundamente alterado. 
circulation fiduciaria aumento extraordinariamente, tanto la del Estado 
como la de los institutor de envision, no correspondiendo ya at encaje o 
reserva metilica, aurnentindose el importe de los anticipos debidos al 
Estado por los Santos de envision (dr. Real decreto o Lugarienencial de 
4 de Agosto de 1914, n. 791„ 18 de Agosto de .1914, n. 828, 19 de Sep, 
tiembre de 1914, n. 1.007, 23 de Noviembre de 1914, 11. 1.286, 23 de Ma-
yo de 1915, 11. 709, 27 de Junio de 1915, n. 984, 17 de Octubre de I915, 
n. 1.524, 23 de Diciernbre de 1915, n. 1.813, 8 de Julio de 1917, n. 1_097, 
4 de Noviembre de 1917, n. 1.787, etc.); se concedio al Gobierno la f acul-
tad de poder fijar el curso medio de los carnbios, se cerraron las Colsas 
Real decreto de 30 de Agosto cue 1914, n. 919); se orden6 el registro de 

todas las operaciones de cambio sobre el extranjero (Decreto-ley de 23 
de AgoSto de 1917, n. 1.346, 2 de Septiembre de 1917, n. 1.382); se pro-
hibit; el comercio libre y se cre6 el Institute Nacional de Cambios (De-
creto-ley de IL de Diciembre de 1917, n. 1.956); se retire de la circulation 
la moneda fraccionaria de plata (Decreto-ley de 10 de Octubre de 1917, 
;Amer° 1.55o, 9 de Diciembre de 1917, n. 1.990) y se introdujeron otras 
restricciones e innovaciones al regimen normal. Actnalmente subsiste 
este regimen extraordinario, que durara en tanto no se consiga el sa-• 
neamiento de las finanzas pttblicas y de la economia national. 
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la restitucion la efectuara en la moneda que circule al tiempo de 
verificarse el pogo:. (I). 

Cuando, por el contrario, las partes pacten la moneda con 
que,  la solutio debe efectUarse, conviene distinguir do's hip6tesis 
esencialmente diversas: a) .  que se haya determinado la especie 
de moneda (oro o plata), y en tal caso el deudor no puede pa-
gar con monedas de otra clase, siendo siempre decisivo el valor 
nominal que tuviere al tiempo de efectuarse el pago, cualquiera 
que haya sido el aumento o disminucion que hubiere experi-
mentado en el intervalo; 6) que se determine, no la clase de mo. 
neda, sino el namero de monedas a prestar; en este caso (cuan-
do la interpretation de la voluntad no induzca a estimar que at 
fijar el anneru se tuvo en cuenta el valor total) la prestaciOn 
debera hacerse pagando el numero de monedas que se determi 
no, cualquiera que sea el valor nominal de las mismas al tiempo 
de efectuarse ei pogo. El art. 1.822 declara: cLa regla contenida 
en el precedente articulo no tiene aplicaciOn cuando se hayan 
entregado monedas de oro o plata y se pacte la restituciOn en la 
misma especie y cantidad v. Una exception a esta regla fue.esta-
blecida: si las monedas cuya restitucion se pact6 no pudieren 
hallarse o no tuvieren curso o hubieren experimentado altera-
cion en orden a su valor intrinseco, el deudor debera prestar el 
equivalente calculando el valor intrinseco que las monedas te-
nian al tiempo en que surgi6 la obligaciOn (art. 1.822, parr. 1.°). 

En materia mercantil Se aplica el art. 39 del .  COdigo de Co- 
mercio, que dispone que Si la moneda indicada en el contrato 
no tuviere curso legal o comercial en el Reino y si no se expre-
so el cambio, el pago se efectuara con la moneda del pais al 
cambio que tuviere el dia del vencimiento y en el lugar del pago, 
y si en este no hubiere cotizacion, se efectuara segtin la cotiza-
ciOn de la plaza mas prOxima, salvo el caso de que el contrato 
contenga la clausula cefectivob u otra equivalente (2). 

(I) \Tease Tripiccione, La sralutazione della ',sonata naz. e la solusio-
ne delle oltliga-ziani espy esse in danaro (Av. dir e  civ., 19z4, pdginas 209 3r 

signientes). 
(2) Las citadas normas (articulos 1.245 1  1.821, 1.822 del Codigo civil 
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II. Frestacion de intereses.—Esta prestacion en realidad no 
es ma's que una especie de las anteriores (I), porque, si bien el 
lenguaje usual no entiende por intereses (2) otros que no sean 
los pactados en dinero, juridicamente se comprenden tambien 
en la palabra los constituidos por cosas fungibles Intereses son 
aquellai cantidades de cosas fungibles que el deudor debe al 
acreedor como compensacion al disfrute de una mayor cantidad 
de aquellas debida tambien al acreedor; surgen .o pueden surgir 
con respecto a una deuda cualquiera corno obligacion accesoria 
cuyo conteciido se fija con 'arreglo a un porcentaje sobre el ca-
pital. 

De su naturaleza deriva, pues, la diferencia que separa estas 
prestaciones de las otras; la deuda de intereses no puede gene 
rarse si no preexiste una deuda principal, porque tiene siem pre 
caracter de prestacion accesoria; esto no impide el que los inte-
reses constituyan a veces objeto de una obligacion aut6noma 
cuando por un motivo cualquiera se desglose de la del capital 
hasta el panto de poder accionar por aquella sin per juicio de 
esta. 

y 39 del COdigo de Comercio) fueron todas derogadas durante la guerre 
y despuei de esta por el Decreto•ley de 28 de Febrero de 1916. n. 224. 
que dispuso que todos los pagos que hubieren de efectuarse en este 
period° en cumplimiento de contratos con la cliusula ‹<oro efectivoi, u 
otra equivalence, se hicieren en moneda legal segCln la cotizacion del dia• 
del ve ncimiento Cfr. Sacerdoti: .Sui _pagan/en/ ifta ttuiti in aro durante la 
guer•a My. dir. Comm., 1916, I, paginas 313 y siguientes). Este Decreto 
se prorrog6 hasta el 30 de Abril de 1921 por Real decreto de 7 de No-
viembre de 192o. n. t.717• 

(i) Para la teoria general, v. Cotelle, Traits des intirets, Paris 1826', 
Banda, Die Lehre von den Ziusen una' der ronventionalstrafe l  1869; Carus 
Die sethstdridige Klagbarheit der gesetzlichen Zinsen, 876; Petrazicki, Lehre 
vorn einkommen; Tangorra, fnteresse (en Dig. it.); Piola Caselli, Interessi 
(en Lnc. Giur.); Granitic+, Interessi (en Dm. prat. di dir. priv. ; Messa. 
Tearia generale degli interessi, Milano. 

2.) fisurae seem la ternninologia rornana que no atributa a esta pa-
labra el odioso signi6cado que nosotros le atribuimos. Sobre la distin-
cid% romana de usurae in obligatione y las de in officio aniicis y sobre su 
diversa naturaleza, vease Fadda, Le insurae quae officio indicis praesian-
tur Riv. it. p le Sc. giur., II, 1886, paginas 355 y siguientes). 
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No corresponde al Derecho explicar el fenorn'eno econ6mic ❑ 

en cuya virtud una sums de dinero puede producir fruto, es de-
cir, crear, mediante su empleo y como compensation a las utili-
dades que procura, otra valor economico; el" Derecho lo reco-
noce e interviene solamente en su regulation dictando normas 
para el caso en que, aun sin la voluntad de las partes, una pres-
tacion deba producir intereses o limitando la lihertad de los con-
trayentes para impedir los abusos que pueda originar este fen6- 
meno, coma es, por ejemplo, la usura. 

a) .species.—Los intereses pueden reconocer por , causa di-
reCta la ley o la voluntad manifestada mediante negocio 
co. Llamanse legales los primeros y convencionales los segundos; 
pero esta ultima denominacion es impropia porque los intereses 
pueden derivar de contrato, pero tambien de disposition testa-. 
mentaria; por esto seria mas propia la denominacion de vol /An. 
tarias. 

En los legales pueden subdistinguirse dos especies que de-
ben ser perfectamente caracterizadas y separadas, ya que es 
completamente divers❑ el motivo o titulo por el que la ley los 
impone al deudor. 

o:) Una es la de los intereses de dekora; estos intereses son 
debidos poi-  el hecho del retraso del deudor en el cumplimiento 
de la obligation (mora) y representan la liquidation operada ex 

lege del darn que el incumplimiento produce al acreedor. La 
norma general de la ley dictada para las deudas pecuniarias es 
que, en caso de mora del deudor y a falta de pacto especial, los 
perjuicios que deriven del retraso en el cumplimiento consisten 
en el pago de los intereses legales que se deberan desde el ilia 
en que comenz6 la mora, sin que el acreedor se halle obligado 
a justificar pe-rdida alguna (art. 1.231). El sup uesto de tal norma 
es que nadie tierce los capitales infructiferos y que la' inora del 
deudor, que no es otra cosa que una especie de culpa, produce 
siempre al acreedor un perjuicio que debe ser resarcido con los 
.intereses legales (1). Si la liquidation legal del daft() priva al 

(I) De lo que se deduce que no seran debidos si el dia de la de-
inanda la deuda es incierta e iliquida; en efecto, ire iddirddis non fit snara; 
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acreedor del derecho de exigir intereses,mas altos que los jega-
les cuando pruebe haber sufrido un perjuicio mayor, es cuestion 
muy debatida (I). Estos intereses mayores—que la terminolo-
gia usual llama compensatorios —deben excluirse (2) por admitir-
los excepcionalmente 'el art. 1,2 31 en las deudas mercantiles y 
en la fideiussio (art. 1.9r 5) y sociedad (art. I.7J0). 

R) En otra causa se originala obligation legal de los intereses 
retributivos (3). Es extraila a estos intereses la idea de mora o 
culpa del deudor; su tinica fund& es restablecer el equilibrio 
patrithonial; impiden-que se verifique un enriquecimiento in justo 
en favor de una u otra parte, imponiendo a quien sin justa causa 
obtenga un provecho del capital ajeno como retribution debida 
por su uso, el inters legal. Aplicaciones de este concepto y de 
caracter distinto de los de demora, son: los intereses debidos 
por el comprador por el precio no pagado hasta el dia del pago 
cuando hubiere recibido la cosa y esta produzca frutos o pro-
ductos (art. 1.509), porque no es justo que el comprador goce 
de los frutos de la coca y del precio; los del5idos por el herede- 

1a - candid& de iliquida se refiere al quantum y por si sola basta a impe-
dir eI que corran los intereses. Cfr. Iannuzzi: Degli anteressi nei debiti 
illiquidi (Faro it., 1877, 1, piginas 864 y siguientes); Abello: Sulla massi-
ma in illiquidis, etc. (Ant. giur., 1904, paginas 115 y siguientes); Miadom-
sa; Sulla regola in illiquidis (jilang, 1907, pi ginas 81 7  y siguientes). 

(I) Perentoni, Interessi moratari e interessi coVensativi; Casal Mon-
ferrato, 1893; Nodica, I danni interessi eampensativi nel dir, eiv. it., Tori-
no, 1912; Giorgi, Obblig., II, pi ginas 203 y siguientes; Polacco, Obblig., 
paginas 646 y siguientes; Crome, Obblig., pig. 91; Ascoli, interessi mora-
tori e compensaiivi (Riv. civ., X, 1918, paginas 30 y siguientes). 

(2) Pero esto se entiende si no hay otro hecho ademas de la mora 
solvendi; sedan exigibles coma dafios si el deudor incurriese en otra 
colpa ademAs de IA mora. 

(3) Sabre la distincion, irease Bolaffio, L'inieresse moratoria e Pinte-
resse carristeltivo (Tend. ven., 1893, paginas 442 y siguientes). No faltan 
las divergencies entre los autores en orden a su fundimento y utilidad: 
dr. Giorgi, Obblig., II, paginas 197 y siguientes; Polaeco, Obblig., pAginas 
643 y siguientes; Crome, Obl•lig , paginas 92 y siguientes. Suelen tambien 
designarse los intereses retributivos con la frase eintereses compensa-
torios que se devengan de plena derecho.. 
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• 
ro a causa del legado, a partir de la.muerte del testador, cuando 
el legado sea de un fundo, un capital, una cosa fructifera (articu-
to 865); por el constituyente de la dote a cuyo pago se fije un 
termino y a partir del dia de la celebraciOn de matrimonio (ar-
ticulo 1.397), porque desde este dia cornienzan los onera matri-
mond a los que se destinan los frutos de la dote; por el que 
deba restituirla a partir del dia de la disolucion del rnatrirnonio 
(art. 1.415); por el mandante, en orden a las sumas anticipadas 
por el mandatario (art. 1.755); por el coheredero que deba algo 
a la masa hereditaria y desde la apertura de la sucesion (adieu-
lo 1.013); por el socio que deba una suma (art. 1.710); por el 

tutor, en orden a su deuda con el pupilo desde el dia de la ren-
diciOn de cuentas, sin que precise deducir demanda (art. 308), 
y en general siempre que se trate de deudas mercantiles de di-
nero liquidas y exigibles. (C6digo . de Comercio, art. 41.) 

b) Tasa. —La medida de los intereses legales o establecidos 
mediante negocio juridico es determinada por la ley o la volun-
tad de las partes. Hay que distinguir, pues, la taia legal de.  la 
convencional, y en orden a estos ultimos , cuando la ley los limi-
te, habia que distinguir una tasa licita y otra ilicita o usuraria. 

Grave y complejo problema es el de la determinacion de la 
tasa y de la funcion respectiva del legislaclor; un prOblema que 
ha preocupado siempre (y.que fue causa rie agitaciones y per-
turbaciones politicas) por las multiples cuestiones de altisima 
trascendencia social que llet'a aparejadas y por la dificultad de 
conciliar los criterios econ6micos con los juridicos, las Auras as-
piraciones sentimentales con las exigencias de la villa y del co-
mercio. Cuales son los criterios que deben presidir la fijacion de 
la tasa legal; si en orden a los intereses convencionates, y por 
respeto a la libertad individual, debe dejarse su fijaciOn al arbi-
trio de las partes, o debe, por el contrario, intervenir el Estado 
Para corregir los excesos y reprimir los abusos de la usura; ad-
mitida la intervencion, cuales deben ser sus limites y cuando 
puede considerarse licito el inter& y cuando usurario; de que 
modo podra actuarse una represion eficaz de la usura; he aqui 
los problemas que el legislador debe afrontar y resolver y que 
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legislaciones antiguas y modernas nos ofrece 
resueltos' en mil' form as diferentes. 

De la negation de la, licitud de todo interes, incluso modico, 
prociamada por el Evangelio (I) y ratificada por la doctrina 
constants de .1a Iglesia (2) y de lo establecido por la ley hebrai-
ca, que consideraba ilicito el interes en las relaciones entre los 
hebreos y- perfectamente permitidos en'las relaciones on los ex-
tranjeros (3), al sistema de libertad casrabsoluta del interes con-
vencional acngido por la ley italiana (art. 1.831) y por la france-
sa (esta uItima para Coda clase de relaciones y sin limitation 
primero, ltiegn solo relativamente a los intereses mercantiles; 
art. 1.907,. ley de 12 de Enero de 1886); de los sistemas que 
fijan los limites maximos del interes que las partes no pueden 
sobrepasar, como fue el sistema romano, que en el periodo cla-
sico adopto como maximum las centesimae usurae (12 por 100), 
y en el justinianeo las semisses (6 por 100), salvo tasas mayores 
o menores; segfin la naturaleza de la deuda (mercantil: besses 
usurae, 8 por 100), o la calidad del acreedor (senadores y per-
sonas ilustres: trientes usurae, 4 por I00), y como lo fue tam-
bien el frances, implantado con la ley de 3 de Septiembre de 
1807, que fijaba en 5 por 100 el interes maximo civil y en 6 por 
I00 el maximo interes mercantil, a aquellos otros que, como el 
germanico (leyes de 24 de Mayo de 1880 y 19 de Junio de 1893), 
no fijan maximo alguno, y dejando a las partes en libertad para 
determinarlo, consideran usurario el interes que excede del co-
rriente en una localidad o conceden al Juez la facultad de decla-
rar la usura en cada caso cuando la ventaja que al deudor re-
porta sea desproporcionadamente inferior al valor de la contra-
prestacion por el debida; de las legislaciones positivas, que cas-
tigan la usura con sanciones penales y civiles o declaran nulo el . 

(I) Evang.; sec. Lucam, IV, 35: cVerum tamen ,  diligite inimicos yes-
tros: benefacite et mutuunt date. nihil inde sperantes). 

(2) Decretales, tit. X, de usuris, 5, t9; in VI, de usuris, 5, 5; Clein., 
de Lauri:, 5, 5. 

(3) Levit,,XXV , 37, 38; Exod, XXII, 25; Denier, T920; .Non gene- 
rabis fratri•tuo ad usuram pecuniam). 
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negocio juridic° (Codigo civil aleman, § 138), o autoriza at deu-
dor a imputar los intereses at capital (ley francesa de 3 de Sep-
tiembre de 1807), o admiten la repeticion—hay toda una larga 
historia de vicisitudes por las "que ha pasado este problema en 
cada pueblo—. Esta historia nos muestra la innanidad de los es-
Fuerzos para acabar con la usura (1) por la inagotable variedali 
de expedientes a que en todo lugar y en toda epoca han recu-
rrido los usureros para buriar las prohibiciones legales (2). 

Nuestro sistema se halla comprendido en los articulos 1.831 
y 1.832 del C6digo civil y en la ley de 22 de junio de 1905, 
nfirn. 268. 

La tasa fijada por el C6digo civil (art. 1.831) en el 5 por 100 
en materia civil y en el 6 por 100 en la mercantil, se redujo por 
la ley de 2 2 de Juni° de [905, respectivamente; al 4 y al 5. En 
estas medidas (la diversidad de materias no tiene hoy la justifi-
cacion que en otro tiempo pudo tener) deben prestarse los in- 

(0 Sabre la historia de Ia usura y sus formas: Petit, Traite de ?um-
7-e, 1840; Neumann, Geschichte des bluchers in Deutschland, , 1865; Junk, 
Geschichte des Kirehlichen Zinsverbotes, 1876; Billeter, Geschichte des  Zins-

fusses ins griechischen u riinsischen .Altertunl, Leipzig, 1898; Stein, Der 
fIlucher and sein Reeht, Wien, i 88o; Zachariae, Man, II, paginas 641 y si-
guientes; Planiol, Traite, II , n. 2.069 y siguientes, Una magistral exposi-
cion histdrica de la materia se hallara en Salvioli, Star. del dir. it., 8.a. eni-
ei6n, Turin, 1921, paginas 636 y siguientes. Vease tambien la obra del 
mismo autor La doitrina dell' usura secondo i canonisti e i civilisti italiani 
dci sec. X1II e XIV(en Studi per Fadda, IL paginas 259 y siguientes). 

(2) Para citar algunos, recordaremos el prestamo hecho con detrac-
ciOn anticipada d e intereses, l a yenta con pacto de retro, en 1 a que el 
prestamista compra la cosa del deudor reseryandose este el derecho de 
comprarla de nuevo por un precio mayor representando el aumento el 
inter& usurario; la yenta con arrendamiento, compuesta de yenta y 
arrendamiento ambos ficticios, cuando estipul'ada is yenta con pacto de 
retro, el comprador arrienda la cosa al yendedor por un precio que en 
realidad representa el inter& del prestamo; la mohatra (que se us6 mu-
cho en la Edad Media y cuyo nombre proviene del arabe), que consiste 
en dos Yentas ficticias; una yenta al contado hecha por el deudor de la 
propia cosa al prestamista, una compra del deudor, a credito, por pre-
do mas alto que el deudor retiene hasta el vencimiento y cuya diferen-
cia oculta la •usui a. 
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tereses legales y los convencionales cuando el negocio que los 
establece no determine su medida. 

En orden a la tasa convencional, es decisiva la libre voluntad 
de las partes (art. 1.831, parr. I.°); en la ley falta toda determina-
cion de maxim°, y la omision fue deliberada en los compilado-
r"es por respeto at principio de la libertad, exagerado por pre-
juicios doctrinales. - 

Dos limitaciones se establecian: la obligacion impuesta a las 
partes en las deudas civiles de hacer constar en documento es• 
crito la medida de los intereses cuando excedieren de los lega-
les, bajo conminatoria at acreedor de perder en Casa contrario 
el derecho a todo interes (art. 1831, parr. 2.°); la facultad confe• 
rida al deudor de un mutuo con intereses superiores a los lega-
les de restituir, aunque se hubiere pactado lo contrario, las su-
mas .debidas cuando hubieren transcurrido cinco ailos, previo 
aviso por escrito al acreedor seis meses antes de efectuar la res. 
titucion (art. 1.834. Con la primera disposici6n se tendra a evi-
tar los intereses usurarios, confiando en que por dignidad y por 
temor al pciblico desprestigio, los acreedores no se atreverian a 
consignar por escrito intereses considerablemente superiores a 
los legales; con la segunda se 'venia a protegee al deudor en to-
dos aquellos casos en que las oscilaciones del mercado moneta-
rio irjiprevisibles a largo tiempo hicieren para el la deuda exce• 
sivamente onerosa, y concil•ando los intereses del deudor con 
los del acreedor, se limitaba la facultad de la denuncia al caso 
en que hubieren transcurrido cinco atios y mediante aviso pre-
vio al acreedor. De esta facultad se excluian los deudores de 
rentas vitalicias (art. 1.833) por su caracter aleatorio y los de 
anualidades que comprendiesen los intereses y una cuota de 
amortizacion del capital. Tambien se derogaron aquellas normas 
en orden a las deudas contraidas por el Estado, Municipios y 
otras corporaciones; pero como quiera que la autorizacion pres-
crita para que estas entidades puedan contratar mutuos no les 
libra del peligro de contratarlos gravosos, se crey6 oportuno 
abolir la derogacic5n con la ley de 17 de Mayo de Iwo, name-
ro 173. 
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La escasa eficacia de tales frenos y limitaciones que la ley 
italiana reput6 suficientes la evidencian los esfuerzos de la juris. 
prudencia (1) para combatir las mil formas en que astutamente 
se ejerce la usura en Italia y los varios •proyectos de ley que 
para su represion se presentaron, sin que ninguno de ellos fuese 
aprobado (2). 

Anatocthno.—E1 legislador no interviene solamente fijando 
maxima's y tasas. 

Puede, coma hizo en el Derecho romano, prohibir que los 
intereses devengados y no pagados se capitalicen liara hater que 
produzcan nuevos intereses (anatocismo); puede tambien pies 
cribir que cuando los intereses alcancen el importe de la deuda 
principal esta cese de producir intereses. Muy impartante es la 
primera de estas limitaciones; la prohibition del anatocismo, 
mantenida siempre en la legislation romana, acogida por el an- 

(I) Los Tribunales, (a falta de una norma explicita, llegaron a admi-
tir la iinpugnaci6n del contrato por vicio del consentimiento en cuanto 
se debe considerar obtenido con violencia el consentimiento del deudor 
que acepta pagar interests muy elevados', recurrieron at concept° de 
estado de necesidad que priva de la libertad de querer en cuanto que el 
deudor constrenido por urgente necesidad de subsistir o por la perse-
cuciOn de ctros acreedores, expuesto al riesgo de perder su honor, con-
siente pasivamente como el raufrago que quiere salvar el peligro (C6digo 
civil, art I. i t 1) o consideraron fundada en causa ilfcita y, por consiguien-
te, nula la convenci6n usuraria como abiertamente contraria a los princi• 
pios de la moral (articulos 1.104, t. s 19, i 1 22). Son muchas las senten-
cias que con tales remedios llegan a colmar las lagunas legales y a mo-
ralizar el innoble comercio del dinero. 

(2) Los proyectos presebtados fueron el de Aguglia y Della Rocca 
de 9 de Abril de t 894; de Compans, de 25 de Noviembre de 1895; de 
Gianturco, de 23 de Noviembre de 1900; de Sonnino, de 29 de Enero de 
1901, de Garofalo, Filomusi y otros, de II de Mayo de t91o.Sobre estas 
y la obra jurisprudencial 'italiana, vease Sraffa, Sul progetto di legge Jer 
la repression dell' usura, Milan, t9ot; Galante, Le nuove correnti della 
girerispr.per la repressions usura (Riv. Grit. di dir. e giur., 1910, I, 
piginas i y siguientes). Rotondi, recrhie e nuove tendency per la refire -4-- 
sione dell' usura (Rio. dir. civ., U, 1911, paginas 237 y siguientes); Degni, 
La repressione dell' usura in Italia, Napales, t 9 t 1; Ancora della repressio-
ne dell' usura (Riv. dir.Comm., 1903, II, paginaa 634 y siguientes). 



60 	 ROBERTO DE RUGGIERO 

tiguo Derecho trances ypor la legislation italiana del paSado 
no lo file en nuestro C6digo vigente (art. 1.232) inspirado en el 
frances (art. 1.1 c4). 

Sin embargo, notables restricciones se impusieron al princi-
pio de la licitud del anatocismo por la misma norma que la 
admitio. Se exige, en efecto, para que puedan sec capitalizados 
que se trate de intereses debidos por un ario completo, prohi-
biendose la capitalization de los intereses mensuales o iemestra-
les; que los intereses capitalizados hayan vencido en el momen-
to en que judicialmente se demanden las usurae usurarum o en 
el momento en que estas se fijen mediante convencion, en forma 
que resulta prohibido el pacto de intereses scbre intereses futu-
ros y cualquiera convencion por la que se pacte una anticipada 
capitalization de intereses futuros. Estas restricciones cesan en 
materia mercantil cuando la relation venga regulada por los 
usos, costumbres y leyes mercantiles; la prohibition de la capita-
lizacion de intereses correspondientes a tiempo inferior a un ano 
cesa en orden a las Cajas de Ahorro regidas por sus reglamentos 
especiales (I). 

III. Prestacidn delid quad interest (2). Contenido especial e 

(r) Wase Ruggiero. Anatocismo (en Did. "rat. di dir. tray.); Caraffa, 
Anatocismo (en Dig, it.); Bianchi, La retroattivita deli anatocismo eon-
venzionale (Arch. giter., XVIII, 1877, pag• 27). Analogas disposiciones en 
el Codigo suizo de las obligaciones (art. 310 y en el germanico (§ 248). 

(2) La doctrina del id quod interest como contenido especial de la 
prestacion es desenvuelta en los tratados italianos y franceses de derecho 
civil, en otro Lugar, al estudiar las consecuencias del incumplimiento de 
las obligaciones; este estudio resulta defectuoso e incomplete, porcine, 
como se ha dicho, la obligaciOn del resarcimiento por incumplimiento a 
por mora solo constituye uno de los casos, En la literatura francesa e 
italiana faitan estudios generales y autonomos; en la literaturi alemana, 
por el contrario, abuindan. Wase Mommsen, Zur Lehre von dem interes. 
se (en Beardgeg. Obligationen-recht, II, 185,5); Cohnfeldt, Die Lehre vons 
mteresse nach font Recht, 1865; Gimmerthal, Die Lehre van interesse an 
ihren grundzuge reconstruit, 1876; Pfaff, Zur Lehre vont Schadener-
satz and Gerugthung nark est. Real, 1881; Degenkolb, Der stecifts-
che hshalt des Schadenersatzes (Arch. f. civ. Pr., LXXVI, paginas 1 y si. 
guientes); Fischer, Der Sehaden 'nach B. G. B„ Jena, 1903; Bartsch 



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	 61 

importantisimo de la prestacion, es el de las obligaciones que 
tienden at resarcimiento del dafio o a la reparacion del perjuicio 
irrogado al patrimonio, a los bienes materiales o inmateriales de 
una persona (honor, dignidad, reputacion, integridad personal) 
por hecho positivo o negativo' de otra. El objeto en tat caso es 
lo que, segtin la terminologia moderna, se suele designar con las 
palabras ,gdatios y perjuicios)r, y, segun las fuentes romanas, con 
mis precision y mis tecnica id quod interest; el obligado respon• 
de al damnificado de las consecuencias directas o indirectas del 
propio hecho y tal responsabilidad se traduce en la necesidad 
de incluir en el patrimonio de aquel, un valor que represente el 
“intereso del perjudicado, o sea, no el valor efectivo de la cosa 
destruida o perjudicada o de la prestacion no realizada o del de-
recho violado, sin°, en via general y mas' comprensivamente, 
todo lo que represente el interes (quarzti alicuius interest) que el 
perjudicado tenia en que el hecho no se realizase. 

En el concepto del id quod interest se comprende todo per-
juicio patrimonial o no patrimonial producido por el hecho de 
un tercero. Lo constituye-la diferencia entre el valor del patri-
monio antes de consumarse el hecho y el valor que despues de 
este posee cuando el dafio es patrimonial o cuando, sin serlo 
originariamente, puede resolverse en un perjuicio de esta indole 
y la indemnizacion o resarcimiento tiende a reintegrar en el pa-
trimonio aquello de que cue privado el titular o a ingresar en,e1 
lo que su titular esperaba fundadamente adquirir; es, por el con-
trario,. un valor economico independiente que no salio del patri-
monio ni hubiere debido adquirirse por su titular y que funcio-, 
na con el caricter de compensaciOn debida al perjudicado en 
todos aquellos' casos en que el perjuicio, no habiendo repercu 
tido directa o indirectamente en el patrimonio, sea simplemente 
moral. El resarcimiento y la prestacion tienen en tal caso caric-
ter pecuniario. Si bien es cierto que el obligado lo esti en pri- 

Grundfragen des Sekadenersatz reeln's (en hstschr. far Jahrh des Allg. 
burg. G. h., I, pagioss 6 y siguientes ; Ceske° Consolo, Tratt. del 71— 

sarciatiento dei daunt, 2.° ed., Turin, 19 i 4; Cogliolo, Demo (en Dig. ft.). 
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mer termino a restituir el patrimonio a su estado primitivo, es 
decir al estado en que se hallaba antes de verificarse el hecho, 
•no lo es el que el id guoa interest consista en este restituere; este 

tiene caracter subsidiario cuando la reposicion o restablecimiento 
no es posible o el periudicado (cuando la ley le otorgue la fa-
cultad de elecci6n) solicite la prestacion pecuniaria y no el res• 
tablecimiento patrimonial en especie. Solo en un sentido am-
plio, en cuanto por resarcimiento , se entienda toda prestacion 
que tienda a destruir los efectos del hecho daAoso, puede in-
cluirse en el con cepto de id pod interest, a mas de la presta-
cion pecuniaria el restablecimiento especifico (i). 

Pero el resarcimiento, por otra parte, puede constituir el ob-
'jet° prunario u originario o el objeto accesorio. de la prestaciOn. 
Distintas son ias causas que pueden originar la obligacion del 
is guea interest. - Puede originarla el hecho ilicito de un tercero 
extrario a la relacion obligatoria, el delito o cuasi-delito penal o 
civil (articulos 1.151-1.156); el objeto aqui cza initio es el resarci-
miento y es al mismo tiempo primario y originario. Puede ori-
ginarla tatitbien un contrato cuyo fin sea asegurar la reparacion 
de un dario determinado, como son todos los contratos de segu-
ros (Codigo civil, art. 1.162, y de Comercio, articulos 239, 4 1 7 
y siguientes). Puede tambi6n genetarse con la infraccion de una 

(i) Son muy importantes a este respecto las disposiciones del Codi-
go civil alemin referentes a la reparacion del dafio (Schczdenersatz); en 
ellas la obligacion se configura en una doble fase: una primaria . tresta-
blecimiento), otra subordinada y sucesiva (la prestacion pecuniiria) y 
elmitualmente con contenido alternativo en favor del acreedor, § 249: 
Quien esti obligado al resarcimiento debe restituir las cosas en el es 

tado en que se hallarfan, si no hubiera ocurrido el hecho que obliga a! 
resarcimiento. Si por la lesion de Lula persona o por el perjuicio de una 
cosy se debe prestar el resarcimiento del dano, el acreedor, en lugar de 
la restituci6a, puede exigir la suma de dinero neoesaria a tal resarci-
mientoD; § 250: E.1 acreedor puede fijar un termino al obligado para el 
restablecimiento o restitucion especifica .  declarando al mismo tiempo 
que rehusara esta, transcurrido que sea dicho t4rmiuo. Transcurrido el 
termino, el acreedor puede exigir el resarcimiento pecuniario... , , § 251: 
qCuando, el resarcimiento no sea posible U suficiente para la reparaci6n, 
el oblig -ado deberi resarcir en dinero al acreedorbc 
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relaciOn obligatoria cuando el deudor no cumpla su obligacion, 
y en este caso el resarcimiento subentra coma objeto nuevo de 

la prestacion en sustituciOn del originario (es este uno de - los ca. 
sos mas tipicos de mutation del objeto de la obligation por 
transformation sucesiva), pero continua siendo anico y exclusi-
vo (articulos L2I8, 1.2 25 - 1 .2 31). Puede, finalrnente, afiadirse al 
objeto primario,.adquiriendo asi el caracter de accesorio cuando 
el incumplimiento no sea absoluto o el cumplimiento imposible, 
en forma que al lado y coma complement° de la prestaciOn par-
tial principal se exija un resarcimiento limitado del dafio, 

A esta multiple variedad de causas corresponde una no me. 
nor multiplicidad de aspectos que el dafio ofrece en los distintos 
casos y corno consecuencia de las normas que presiden su de-
terminaciOn, la medida, e.1 grado en que su autor es llamado a 
responder. 

Esta es la principal dificultad que la materia ofrece en la for-
'mulaciOn de los principios generales clue Sean aplicables a los 
casos concretos. Sin embargo, algunos conceptos fundamentales 
son comunes a toda la materia del resarcimiento, pudiendo ser 
reducidos por abstracciOn de casos particulares a reglas gene-
rales. 

a) Datio.— E1 dario puede ser patrimonial y no patiimonial. 
Cuando es de la primera especie puede asumir dos formas: o 

se trata de una disminucion efectiva del patrimonio al que alga 
fue substraido (damnum em.ergens), o de un frustrado aumento 
patrimonial cuando el titular del patrimonio tenia fundado moti- 
vo Para estimar que, de no ocurrir el hecho dafioso, hubiera in- 
gresado en el patrimonio, aumentandolo, an valor econ6mico 
determinado (luerum cessans). Una y otro deben ser reparados 
por el obligado, porque no es menos perjudicial al titular el ha- 
berle impedido conseguir un beneficio esperado legitimamente 
que el hacer salir del patrimonio un valor economic° que ya 
figuraba en el (I). En uno y en otro caso se toma en considera. 

t I) Ver fr. 13. D. 46 -S. in quantum mea•interfurt, id est quantum mini 
abort quantunsgue hterare potui. La distincion es acogida en los articulos 
1.237 y 1.229 del Codigo civil (gperdida sufrida., gganancia de que el, 
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cion el valor objetivo de la disminucion o frustrado incremento 
patrimoniales y no el puramente subjetivo o de afeccion y me• 
nos el valor supuesto a imaginario. De esto se deduce que el 
daho debe probarse por el perjudicado demostrando su existen. 
cia real y efectiva; ello no implica que en la evaluacion del daho 
se deba prescindir en absoluto de las circunstancias subjetivas y 
particulares, pudiendo el autor del daho ser obligado a respon-
der en medida superior a la ordinaria cuando resulte que por las 
especiales aptitudes del. perjudicado el valor substraido o el frus-
trado incremento hubieran podido ser Puente de ulteriores y ma-
yores ganancias. 

No patrimonial o, como se suele llamar, moral es el darlio 
que no produce directa o indirectamente una alteracion patri-
monial, si no que ocasiona perturbaci6n injusta en el estado ani-
mico de una persona (dolor moral, pasi6n de inimo). La doctri-
na esti llena de dudas e incertidumbres en tal respecto, que se 
reducen todas a la cuesti6n fundamental de deterrninar si los 
dahos morales son resarcibles (t). 

Sentado que el clan° patrimonial y no moral es toda reper-
cusion incluso indirecta en el patrimonio producida por un he-
cho aunque no vaya dirigido contra 41; que clan° patrimonial es, 
por ejemplo, no solo el gasto de curacion o la disminuciiin de 
aptitud para el trabajo, consecuencia de una lesion sino tambi6n 
la desfiguraci6n en si misma; no solo la menor ganancia produ-
cida por la publicaci6n clandestina de una ohra literaria ajena, 
sino tambien la cilumnia, la ofensa ptiblica que recaiga en una 
persona, etc., los argumentos capitales que contra la resarcibili-
did del daft° moral se esgrimen, son la inconiparabilidad de 

acreedor result6 privado•, si bin estos se refieren al cumplimiento de 
la obligacion. Un intent° de determinacion mis precisa del lucro cesan-
te puede verse en Graziani, AbSzenti sul herrn cessanie (Annali. Univ. Pe-
rugia, 1923-1924). 

( 1 ) Las teotativas hechas para hallar en el Derecho romano prece-
dentes historicos de los dafos morales, pueden zonsiderarse vanas. Los 
pasajes que hablan del resarcimiento de dafios no patrimoniales se Te-
fieren a remedios de indole penal. March', 11 risarcimento del danno ma-
rate See. i1 dir. rent„ Roma, 1904. 
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dos cosas tan absolutamente heterogeneas como el dolor y el 
dinero que hacen imposible la estimation pecuniaria del dano 
moral y la implicita exclusion legal de la resarcibilidad de tales 
dews. 

La excluiria el principio general sentado por el art. 1.151 del 
054:lig° civil: cCualquiera hecho del hombre que produzca un 
dano a otro obliga a aquel por cuya culpa se produjo tal hecho 
a resarcir el datiol,, y el dano se supone que es solamente de na • 
turaleza patrimonial. Tampoco puede admitirse un reconoci-
miento de aplicacion particular por la disposition contenida en 
el art. 38 del C6digo penal: a Ademas de la restitution y del re-
sarcimiento de los danos, el Juez, por los delitos que atenten al 
honor de la persona o de la familia aunque no hubieren causado 
dafio material, puede reconocer a la parte ofendida que lo de-
mande el derecho a una determinada suma a titulo de repara-
ci6ns., porque en este caso se trata de reparacidn pecuniaria y de 
providencia de caracter penal que a tenor del articulo son pro-
cedentes por no haber &Pio resarcible (I). 

Pero esta doctrina fundada en discutibles argumentos exege-
ticos (2) es impugnada por la mayor parte de los autores y por 
la jurisprudencia. Repugna a las ideas de derecho y de justicia, 
que sentimientos, afectos, relaciones de orden psiquico puedan 
ser ofendidos impunemente y que deba confiar la sancion de ta-
les ofensas a las leyes eticas o de la conveniencia; repugna que 
no sean considerados como bienes de la persona aunque distin • 
tos de los patrimoniales. Si el dinero no es . una entidad compa• 

(I) Butera, Su/Ur:dole civite °Female della ri .parazione pecuniaria nee 
reati eke Vfertdano P more (Faro it., 1902, paginas 481 y siguientes); Gab-
ba, Quest. dir. civ., 11, paginas 245 q siguientes. 

(2) Sin entrar en detalles, se advierte inmediatameate que los ar-
gumentos exegetitos en pro y en contra giran en un circulo vicioso, la 
cuestion de la signification de la palabra gdafioz, empleada en el articu-
lo 1.1si del Codigo civil, si se refiere al dafio patrimonial o a cualquier 
perjuicio ideal o moral, se debe presuponer resuelta con otros elemen-
tos de interpretation y no puede resolverse atendiendo solamente al 
'text° mismo del articulo; este podra invocarse como pasta ahora se ha 
invocado ea pro y en contra. 

RUGGIERO 	 5 
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table con el dolor, es cleft° que aquel es el denominador comun, 
no solamente de los valores sino tambien de las utilidades todaE 
y el medio por el cual, en defecto de otros y segim los usos de 
la vida, se repara una ofensa; funciona como medio compensa-
torio (aunque en ocasiones inadecuado e imperfecto) para quien 
sulri6 la ofensa y pone en acto independientemente del contenie 
do penal que puede tener para el ofensor, la responsabilidad que 
a este alcanza y que de otro modo resultaria desprovista de sane 
don legal. La dificultad de hacer equivalentes el diner° y el do-
lor, no debe conducir a declarar la imposibilidad de una tal equi-
valencia conceptual ni justifica la exclusion del reconocimiento 
de la misma en el Derecho vigente, el invocar los precedentes 
legislativos, la novedad de la teoria, el silencio del Codigo; la 
teoria del Schmerzengeld no halla prejuicios doctrinales ni dispo-
siciones legates que a ella se opongan y se debe gratitud a la ju-
risprudencia por haber desenvuelto un concept° que debe con - 
siderarse contenido en germen en los principios generates de 
nuestro Derecho (I). 

b) Heck° culposo. —Supuesto de todo darlo resarcible (cuan-
do sea causa del mismo un hecho ilicito:y excluidos por tanto 
todos los casos en que el deber del resarcimiento se deduzca de 
la obligacion misma por voluntad de las partes o resulte impuese 
to por expresa disposicion legal) es la culpa entendida en su 
acepcion mas amplia y comprensiva; abarca esta todo hecho 
cito y lesivo del derecho ajeno querido por el agente o no que-
rido pero provocado por el o imputable al mismo por defecto 
de diligencia o por impericia (dolo, culpa en sentido tecnico). 

Cuales sean los grados de la culpa teenica, cuando es licit° 

(i) Vease el optimo trabajo de Atimozzi, Studi suit danno non "atri-
moniale, 3. a  ed., Milin, x907, en el que se consignan as opiniones de 
muchos autores. Vease tambien Gabba, Questioni di dir. civ., II, pag. 210 
y Nuove questioni di dir. piginas 292 y siguientes; Venzi, en Paci-
fici, /st., IV, paginas 356 y siguientes, y Pacchioni, Del risarcimiento dei 
danni morali (Riv. dir. comm., 1911, II, piginas 240 y siguientes). Son no-
tables en tal respeCto las disposiciones del 054:lig° civil. alemin, § 253 y 
del Codigo suizo de las obligaciones, articulos 54 y 55. . 
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hecho, cuando hay lesi6n imputable, etc., son cuestiones que 
no son de este lugar. Tal supuesto implica: 

I Que no hay responsabilidad y que por tanto no es pro-
cedente el resarcimiento cuando el hecho dafioso no derive de 
la persona sino de causa extrana a la misma (casus a nullo ftraes-
latur, cfr. 23. I. 1. D. 50, 17). 

2) Tampoco hay obligacion de resarcir si el hecho fue efiec-
tuado al ejercer legitimamente un derecho porque aun siendo el 
hecho daiioso no es lesivo (qui jure suo utitur neminem doedit, 
cfr. fr . 55. D. so, 17). 

3) Que si at per 	es imputable culpa por no haber 
adoptado las precauciones necesarias para evitar el dailo o para 
evitarlo en mayor medida, la responsabilidad se elimina total-
mente (quod pds ezculpa sue damnum sentit, nun inteilegitur 
damnum sentire; cfr. fr. 203. D. 50, 17). 

4) Que si con el hecho culposo del agente concurre el he-
cho culposo tambien del perjudicado, de modo que el efecto le-
sivo hubiere sido provocado por ambos, por culpa comfit .' de la 
misma o diversa intensidad, se produce la compensacion de las 
culpas y la responsabilidad se reduce proporcionalmente (I). 

5) Que si el hecho lesivo produjo danos y provechos simul-
tineos se deben compensar unos y otros (compensatio lucri et 
damni, cfr. fr. ro. i. 1. D. 3, 5) y no procede el resarcimiento si 
las ventajas son superiores a los &nos (2). 

(I) Sobre toda la doctrina de la culpa es .  fundamental la obra de 
'Chironi, La cape; nel diritto dale odierno; coya contrattuale, colpa exira. 
contrattuale, 2.3  ed., Turin, 1897-1906. Sobre la distincian entre culpa 
penal y culpa civil, vase Meloni, La coya ynale e la coya civile, Torino, 
1920.   

(2) Sobre la doctrina de la compensaciOn de las culpas y los limites 
en que tal compensacian es admisible, v6ase Demelius, Ueber konsfrensa-
firm der kulpa (Yahrb. f. d. Dogm., V, paginas 52 y siguientes); Levison, 
Ueber kompensation der hulpa, 1891; Leyden, Die sag, culpa-compensatron 
in B. G. B., 1902; Priester, Comfiensatzo culisce, Wiirzburg, 1896; Hasty, 
Die culpa-komfiensation, Heidelberg, 1906, Benigni, La c d. compensazio-
ne delle colpe (My. crit, di dir. e gam, 1906); Bruggi, Coye di diversa na-
•ssra e compentazione delle colpe, Mdderta, agog; Pacchioni, Delta c. d. com . 
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Pero si el principio general es el anteriormente indicado, 
bay o puede haber una responsabilidad sin culpa? La doctrina 

se bifurca en dos tendencias: una fi el al principio segUn el cual 
no puede haber responsabilidad sin culpa, otra que sostiene que 
et clan. ° sin culpa debe ser tambien resarcido por lo menos den-
tro de ciertos limites y con ciertas condiciones. Para hacer esta 
afirmacion se parte del concepto de dallo objetivo que en cuanto 
existe y deriva del hecho de alguno debe repararse por su autor 
para restablecer el equilibrio patrimonial perturbado; se invoca 
la teoria del riesgo profesional, segun la cual quien obtiene un 
provecho de una determinada actividad, por ejemplo, del ejerci-
cio de una cierta industria o de una empresa debe soportar los 
riesgos que de la misma derivan, debe resarcir los darlos que in-
cluso sin culpa se producen en el patrimonio ajeno, porque la 
ventaja no es otra cosa que el provecho que queda luego de de-
ducir las carps; se cita como caso importante de aplicacion de la 
doctrina de la responsabilidad sin culpa, la nueva legislation en 
materia de accidentes del trabajo que impone a patronos y em• 
presarios la obligacion de resarcir los dews que del trabajo deri. 
Yen al obrero (I). 

Pero deducir de esta especial legislacion (que tiene una esfe-
ra de aplicacion thuy I imitada) que se halla reconocido en nues-
tro Derecho el principio de la responsabilidad sin culpa (2) cs 

abensazione delle collt, Milano, 191o; Caudice, La comp. dale colpe nel dir. 
civ., Napoles, 1920; ved tambidn Cadigo austriaco, art 1.304; C6cligo ci-
vil, § 254; Cadigo suizo oblig., art. 44; Walsmann, Compensatio lucre cunt 
damno, Rostock, two; Leone, Covensatio lacricum damno °Wang., 1916, 

' pdginas 176, 356 y siguientesi. 
(4) Texto dnico, 31 de Enero de 1904, n. 51 y correspondiente re-

glamento de 18 de Marzo de 19o4, n. 141. La cuipa del obrero acci-
dentado no exciuye su derecho a la indemnizacian. tin paso decisi-
ve de las teorias de la responsabilidad sin culpa g del riesgo profesional 
representa el Decreto-ley de 23 de Agosto de 1917, n. 1.450 contra los 
accidentes del trabajo agricola. 

(2) Sobre la nueva doctrina viase Coviello, La resionsabilita seusa 
colfta (Rio. it. p. 1. sc, giur., XXIII, 1897, piginas .88 y siguientes); Baras-
si, Contributo lila teoria delia responsabilita Ater fatto 'ion _prop* (lb_ 
XXIII, 1897, paginas 325 y siguientes; XXIV, 1897, paginas 174 y siguien- 

ij 
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quebrantar las reglas de la hermeneutica; la responsabilidad por 
accidentes del trabajo no es aplicacion de un principio mas am-
plio que admits el resarcimiento del dafio sin culpa, sino norma 
excepcional determinada por la necesidad de una tutela de los 
obreros mas eficaz. Ni son convincentes tampoco los argumentos 
esgrimidos por quienes sostienen ser otra la base de toda res- 
ponsabilidad en el Derecho vigente; esta es siempre la culpa 
salvo casos excepcionales (como el del propietario del edificio 
que se derrumba o del animal huido que produce clan° a otro o 
el del posadero que responde del hurto cometido por extrailos 
(Codigo civil, articulos 1.155, 1.154 y 1.867) (i). 

c) Retacidn entre el daiia y el heck° culfroso, —E1 problema 
que aqui surge es de diticil solucion: determinar que darlos debe 
resarcir el obligado, si todos y solo los inmediatos y directos o 
tambien los mediatos e indirectos; la cuestion se resolvers acu-
diendo al principio del nexo causal (2). En efecto, hay que tener 

tes; 379 y siguientes; XXV, 1898 pAginas 56 y siguientes); Ricca Barberis, 
La res,00nsabilit4 sem: colpa, Torino, 1900; Minozzi, Res,onsabilias e (vita 
(St. per Pepre, paginas 394 y siguientes); Gabba, Nuove quest. di dir. civ., 
I, paginas 239 y siguientes; Venzi en Pacifici, 1st., IV, paginas 34E y si-
guientes; Butera, Osserv. sal danno icolfievole (Giur. it, t918, I, E, pigi-
nas 9E8 y siguientes). Vease tambien Unger, Handeln auf eigene u Ban-
ddrs auf fremde Gefahr, Sena 1893; Merkel, Die collisidn rechtmcissige• 
',aerate und die Schadenersatz .pflicht, bei rechtsnulssigen Handlungen, 
Strasburg, 1895; Rtimelin, 6chadenersail; ohne Verschulden, Tubingen. i9io. 

(1) Hay que advertir que actualmente, por lo que al fondista se re-
fiere, la responsabilidad por del° sin culpa se ha reducido mucho a con-
secuencia del Real decreto-ley de Ez de Octubre de 19E9, n. 2.099 que 
derogd los articulos E.866-E.868 del Cadigo civil y los substituy6 por nue-
vas normas (articulos 11-14 de dicho Decreto), mucho mas favorables a 
los fondistas. 

(2) Die Lehre von causalausamentrang 	Rechte, 1 87 c; Hamelin, 
Die verwendung der causalbegriffe im siraf und civarecht, Tubingen, 19oo; 
Muller, Die Bedeutung des ciusaiszusammenhanges im Straf und Schade. 
nersatzrecht, Tubingen, E 9 tz; Leone, Nesso causale tra colfia e danno 
(Riv. 	civ., V, £913, paginas 577 y siguientes); Degni, Sul nesso causa- 
le tra colpa e danno (Giur. ital., 1918, I, 1 , paginas 443 y siguientes); 
Filscb, Del nesso causale (en Studi per Chironi, I, paginas 6E3 y siguien-
tes); Venezian, II torto e it ness. causale calla resfionsabilita (St. sale 
obi's., Roma, 1917, I, paginas I y siguientes). 
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presente que el daft° para que genere la obligacion de resarcirlo 
debe hallarse unido at hecho culposo que provoca la demanda de 
resarcimiento por un nexo causal. La solucion del problema que 
incluye en el id guod interest los daiios directos e indirectos es 
justa y exacta solamente cuando se da el supuesto de este nexo; 
en la numerosa serie de consecuencias e infinitas repercusiones 
que,  un hecho originario iinico puede producir en el patrimonio 
ajeno, hay que detenerse en el instante en que ,  no se da este 
nexo. Esto significa que la obligacion del resarcimiento se ori-
gina y subsiste en tanto pueda afirmarse que el perjuicio no se 
hubiera producido si el hecho no hubiere ocurrido; que no ex 
cluye aquella obligacion la concurrencia de otras causal ni la 
circunstancia de que el perjuicio se hubiera causado tambien 
aunque no se hubiera dada el hecho imputable, es decir, de que 
el perjuicio se pudiera producir por un hecho ajeno. Pero la 
responsabilidad cesa si el daft° verificado, el hecho icloneo a 
producirlo ha sido causado por un hecho ajeno ocurrido. 

La medida del resarcimiento sera, por consiguiente, el valor 
que la cosa destruida o damnificada tenia al tiempo.de  deducir-
se la demanda (la vera astunatio rei) o la ganancia o el lucro que 
hubiera podido obtener el perjudicado de la cosa, de la pres-
taci6n no efectuada, o del ejercicio del derecho lesionado, o el 
valor que preventivamente hubieran reconocido las partes al in-
cumplimiento en forma de indemnizacion mediante el estableci-
miento de clausula penal (art. 1.230), etc. Corresponde at Juez en 
todo caso (excepcion hecha del Ultimo) valorar la importancia 
del dart° y proporcionar este a la responsabilidad del agente, 
tenidas en cuenta las circunstancias particulares del caso con-
creto. 

Las reglas especiales contenidas en los articulos 1,2254.231 
del C6cligo establecen dos importantes limitaciones a la 3 norma 
general consignada. En efecto, se declara alli que los dalios de-
rivados del incumplimiento de la obligacien y relativos a la per-
dida experimentada por el acreedor o a la ganancia de que Rif 
*rived° no deben comprender sino aquellos que son consecuen-
cia directa o inmediata del incumplimiento mismo (art. 1.2-29); 
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y que cuando el incumplimiento sea culposo (no doloso) el deu-
dor no vendra obligado mas que por los chaos previstos o pre• 
visible: al tiempo del contrato (art. 1.228). Pero ambas limita 
ciones son propias del dafio que deriva del hecho ilicito del in-
cumplimiento (restrictiva pero inexactamente habla el legislador 
del incumplimiento del contrato), y no pueden extenderse a los 
dernas casos de resarcimiento por causa .de delito en los que nO 
se distingue entre dafios directos e indirectos ni se tiene en 
cuenta la previsibilidad o impresibilidad del dano (I). 

(I) Una especie particular del resarcimiento de dafios por la causa 
determinante de los mismos y por las complejas relaciones que originan 
es la del resarcimiento de los dailos de guerra. Prescindiendo de los per-
juicios causados por las fuerzas beligerantes de un Estado, al Estado 
enemigo que son objeto de reglamentacion internacional quedan todos 
los causados por el enemigo o por el propio Estado a consecuencia de 
las operaciones belicas y por las fuerzas beligerantes o a consecuencia 
de supremas necesidades en los bienes de los particulares y que deben 
ser reparados, La materia y el derecho mismo del particular al resarci-
miento sugerian en el derecho anterior a la guerra de 1914 profundas 
dudas e incertidumbres. La legislation extraordinaria creada durante la 
guerra y posteriormente, regU16 de mod.) completo todas eslas relacio-
nes. Se di6 una aerie de disposiciones que atribuyeron al partic01:11- el 
derecho al resarcimiento con mas o menos limitaciones objetivas o sub-
jetivas: Decreto-ley de 24 de Junk de 1915, n. 114; Decreto-ley de 14 de 
Noviembre de 1915, n 1.642; Decretoley de ro de Febrero de 1916, rai• 
mero 163; Decreto-ley de 3 de Septiembre de 1916, n..1.276; Decreto-
ley de 8 de Junio de 1918, n. 780; Decreto-ley de 16 de Noviembre de 
1918, n. 1.750; Decreto-ley de 3 de Enero de 1919, n. I; Decreto-ley de 
27 de Febrero de 1919, n. 329; Decreto-ley de 21 de Marza de 1919, n6-
mero 426, el cual resume en texto 6nico las precedentes disposiciones. 
Este texto 6nico foie despues complementado por sucesivas disposicio-
nes (Decreto-ley de 27 de Noviembre de 1919, n . 2.495; Decreto-ley de 
18 de Enero de 1920, n. 74; Decreto-ley de 25 de Enero de 1920, n. 89: 

Decretos-leyes de i8 de Abril de 192o, norneros 529 y 58o, 29 de Abril 
de 1920, 171. 605, A de Mayo de 3920, 11. 322, 3 de Junio de 1920, n6rneros 
859 y 86., 27 de Enero de 1921, n. 232, y modificado por los Decretos de 
24 de Julio de 1919, n, 1.423, 13 de Septiembre de 1919, 171. 1.629, 22 de 
Noviembre de 1919, n. 2 422, I.0  de Febrero de 1920, n. 234) y se conti-
nuo legislanda incesantemente sabre la misma materia sin dar estabili-
dad a to legislado. Estas normas atribuyen el derecho a la indemniza-
ci6n a los particulares (personas fisicas o juriclicas) que tengan naciona- 
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La medida del resarcimiento depende de varios elementos, 
cuyo concurs° constituye la compleja relation: actitud dolosa o 
culposa de 4a persona responsable, valor de la cosa destruida o 
del hecho realizado u omitido, valor del inters insatisfecho, del 
derecho lesionado, etc. Su determination concreta, o sea la Ii-
quidacion del dew, es mision, confiada at Juez en cada caso 
quien puede recabar el auxilio de peritos y tecnicos. Con esto, 
no quiere decirse que se trate simplemente de una quaestio facti: 
Elementos .  juridicos presiden aquel juicio de hecho que es el 
resultado de la combination de criterios y principios de derecho 
con elementos de hecho (I) (2). 

lidad italiana; los Banos resarcibles son los derivados del hecho de la 
guerra, considers ndose tal el trealizado por fuerzas armadas nacion:iles 
aliadas o enemigas relacionado con la preparation y operaciones de la 
guerra y aquel que aun no manteniendo relation con la preparation y 
operaciones be licas fue causado por tales fuerzast; es debida la indem-
nizacian por la Ordida, destruccidn o deterioro de las cosas muebles o 
inmuebles, pero la indemnizacion no es completa, porque, por una par-
te, sufre disminucian por presupta depreciacidn por vetustez de las 
cosas, y por otra, en orden a las cosas muebles de lujo, sufre mayores 
reducciones, y relativamente a los inmuebles no puede exceder de un 
cierto limite (so.000, too.000 liras, seg6n que la destruccidn haya sido 
total o partial) cuando se trate de palacios, villas, castillos de lujo. No-
tabilisimo desde el punto de vista juridico de su especial caracter es el 
limite fijado a la indemnizacidn relativa a los inmuebles; se subordina su 
pago a la condicion de garantizar su empleo en la reparation o construc-
cidn de aquellos, el interes p6blico en la restauracian de la riqueza 
cionares prevalente sobre el interes particular porque la reparaciem del 
daft° es hecha por el Estado a cargo de la colectividad. 

Veanse la relation de Polanco, Sul risarcimento aei dawn -  da guerra 
(Riv, dir civ., X, t 918, p1ginas 105 y siguientes); la de Caruelutti, Sche-
ma del disegno di legge sul risarc, dei danni di guerra (Riv. dir. Comm , 1919, 
I. paginas 98 y siguientes); as notas de Ascoli (Riv. dir. civ., X, 1918, pa-
ginas 502, 559) y de Sacerdoti (Riv. dir. comet., 1920 1  I, paginas 222 y si-
guientes). 

(t). V6ase Trif one, Contribute allo studio della liquidazione dei danni 
(A ria. 1st. sup. fo7 .estale, VII, 1922)i 

(2) Nom DEL TRADUCTOR.—Obligaciones de swnas de dinero. Esta 'ma-
teria, objezo de una abundaute bibliografia en Alemania (vease el libro 
de Nussbaum, Teoria juridica del .Dinero, Revista de Derecho privado), 
apenas si ha sido estudiada en nuestro pais. 

La disciplina legal de la misma es muy incompleta. El pago de his 
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§ 72.—Sujetos de la obligation .  

Brugi, Ist. § 52, Pacifici, ht. IV, pig. 53; Chironl, Ist. Il, §§ 255-261; Poiacco Obbl., 
§§ 31-32; Crome, Obbl. §§ it-19; Zachariae, Man. II; § :78, Ambry y Rau, 
IV, §§ 2g8-298 ter.; Planiol, Traite II , numeros 714 y siguientes Winclscheid, 
Pand. II, t, §§ 2go-3o1. 

I. Determination de los suietos.—Toda relation obligatoria 
supone un doble sujeto: el activo a quien corresponde el cred i-

to (reus stipulandi, creditor) y el pasivo o sea el que debe rea• 
lizar la prestacion (reus promittendi, debitor). Una y otro deben 

deudas de dinery ha de hacerse con la especie pactada, y no siendo po-
sible entregar la especie, en la moneda de plata u oro que tenga curso 
legal en Espana (art. 1.170, apartado t.°). Los billetes del Banco de Espa. 
fia carecen de curso forzoso y su aceptacion no es obligatoria. Las mone. 
das de cobre son de aceptacion obligatoria en la proportion establecida 
en las Reales ordenes de 26 de Enero de 1881, 17 de Agosto de 1885 y 1 4 
de Agosto de 1886, o sea la de 75 pesetas en pagos de 2.5oo en adelante, 
so en los de 1.350 hasta la anterior cantidad; 25 en los de 25o a 1.250 y la 
totalidad en los inferiores a cinco pesetas,' 

Los pagares a la orden, letras de cambia u otros documentos mercan-
tiles, solo podrSn ser entregados con consentimiento del acreedor, y aun 
entonces no se entenderan producidos los efectos de pago sino cuando 
hubiesen sido realizados o por culpa del acreedor se hubiesen perj udi-
cado; entre tanto, la action derivada de la obligation primitiva queda en 
suspenso (art. E. t 70, apartados 2.° y 3.°) 

En cuando a la indemrtizacidn del per juicia puede realizarse o reponien-
do el estado de cosas anterior al perjuicio o abonando el valor pecunia. 
rio de este. El Derecho rornano tuvo preferentemente en cuenta la in-
demnizaciOn pecuniaria, el id pod interest, rnientras que el COdigo civil 
aleman abarca en el concepto de indemnizacion tanto la reposition de 
las cosas en el estado que tenian antes del perjuicio coma la indemniza-
cidn propiamente pecuniaria (Enneccerus-Hipp-Wolff: Lehrbueh des Bilr-
gerlichen Rechts I, IL Marburgo, 1927, p6g. 4() 

Erdel y Pfeiffenherger afirman que el abono de danos y perjuicios 
puede ser regulada legalmente o contractualmente (contrato de seguros) 
(Das Burgerliche Recht, Leipzig, (928 pig. 68). 

Nuestro Codigo se ocupa de ella en multitud de articulos: 44, 99, 203, 
232, 236, 28o, 293, 312, 360, 379, 380, 382, 383, 391, 511, 562, 	564, 69o, 
705, 712, 715, 976, 1.077, 	1.031, t.tot, 	t.106, 1.107, t.to8, 	t.I24 , 1.135, 
1.147, 	1.15o, 	1.152, 1.270, 	1.295, 1.298, 	1.322, 1.486, 1.489, 	1.529, 1.540, 
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• ser determinados, ya que solo entre personas ciertas puede dar-
se un vinculo obligatorio. 

Pero tanto en el sujeto activo cam° en el sujeto pasivo es 
posible una relativa indetermination en cuantd se subordina la 
determination de Ios sujetos a la realization de hechos previs-
tos al tiempo en que la obligation se constituye. 

(.556, 1.559, 1.571, 1.591, 1,594, 1.681, 1.686, 1.718, 1.729, 1.767, 1.769, 
1.779 y 1.838. 

Prestacidm de entereses.—Por lo que se refiere a los intereses de de-
mora, el art. 1.1o8 del Codigo civil dispone: SiI la obligation consistiere 
en el pago de una cantidad y el deudor incurriere en mora, la indemni-
zacion de dafios y perjuicios, no habiendo pacto en contrario, consistira 
en el pago de los intereses convenidos y a falta de convenio en el inte-
rns legal. Mientras que no se fije otro por el Gobierno, se consicierari 
comp legal el inters del 6 por too al atio2•. 

Respecto a los interests en general, la ley de 14 de Marzo de t856 
instaura un regimen de amplia libertad que subsiste aunque atenuado 
por la ley de z3 de Julio de 1908. 

Esta ley declara nulos: I.° Los prestamos en que se estipula un inte-
res notablemente superior al 'normal del dinero y manifiestamente des-
proporcionados con las circunstancias del caso. Por jurisprudencia se 
reputa interns normal el 8 por too anual. 2.° Aquellos en que se consig-
nen condiciones tales que resulten leoninos o se pacten en forma que 
todas las ventajas Bean establecidas en favor dei acreedor habiendo mo-
tivos para estimar que han sido aceptados par ei prestatario a causa de 
su situation angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de sus fa-
cultades mec:tales. 3.° Los contratos en que se suponga recibida mayor 
cantidad que la verdaderamente entregada cualesquiera que sewn su 
entidad y circunstancias. La ley se aplica a toda operation substancial-
mente equivalente a un prestamo de diner° (art. 9.9. La calidad de usu. 
rario o no usurario del contrato sera apreciada iibremente por los Tri-
bunales. 

Segtin el art. 4.°  del Reglamento vigente sobrecasas de prestamos y 
establecimientos similares de 12 de Junio de 1909, el tipo maximo de 
interns que pueden percibir los prestamistas es el 12 por too anual , de 
la cantidad prestada. 

Finalmente, segfin el art. t.to9, los interests vencidos devengan el in-
ter& legal desde que son judicialmente reclamados, aunque la obliga-
tion haya guardado silencio sobre este punto. En los negocios comer-
ciales se estara a lo que dispone el Codigo de Comercio. Los Mantes de 
Piedad y Cajas de Ahorros se regiran por sus Reglamentos especiales. • 
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Puede ocurrir que originariamente se constituya el vinculo 
siendo uno de los sujetos indeterminado pero determinable 
por una cierta circunstancia, o tambien que se constituya en fa-
vor'de un acreedor o contra un deudor ciertos, pero que por 
estar la obligacion unida a una relacion con la cosa y no arrai-
gar en una determinada persona cambie aquella incesantemente 
de sujetos cada vez que en dicha relaci6h figure un nuevo titu-
lar, indeterminacion inicial en un caso que desaparece en cuanto 
se produce la circunstancia que tiara encarnar el vinculo en un 
titular definitivo, continuada en el otro, en cuanto que si bien 
la obligacion se fija en cada momenta en la persona que este en 
aquella determinada relacion pasa a titulares nuevos siempre que 
estos subentran en la misma. 

Obligaciones ambulatorias. —A esta segunda especie se apli-
ca propiamente la feliz expresion de ambulatorias que Ferrini (t) 
hallo en las Fuentes romanas. Ejemplo: todas las relaciones 
obligator:as en las que el vinculo obligatorio surge del simple 
hecho de hallarse alguien en una relacion de posesi6n, propiedad 
o derecho real con la cosa a que aquella es inherente, la accion 
noxal, las acciones in rem scriptce, la obligacion de pagar el ca• 
non enfiteutico, la superficie o solarium, los imp uestos, el diez-
mo que debe satisfacer quien se halle en una determinada rela-
ci6n con el fundo gravado; la obligacion de reparar el muro en 
las servitus oneri ferendi o de contribuir a los gastos de conser-
vaci6n del fundo sirviente, las Reallasten y, en general, todas las 
llamadas Obligations propter rem son casos de obligaciones ac-
tiva o pasivamente ambulatorias. 

La indeterminacion, sea inicial o no lo sea, puede afectar al 
acreedor si es incierto el titular del credit() o al deudor si es in-
cierta la persona que debera efectuar la prestacion. Del segundo 
caso son ejemplos la mayor parte de los citados antes; del pri-
nter°, entre los mas importantes, figuran los titulos al portador 
y la oferta al public° o por anuncios. 

Titulos al portador.—Producto piaravilloso del comercio 

(I) Pand, pig. 55, n. 1. 
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moderno si bien su origen se remonte a las practicas o usos mer-
cantiles de la Edad Media (I) y se hallen incluso esbozos de los 
mismos en el murido romano (2) y en otras civilizaciones anti-
guas (3), los titulos al portador son tftulos de credit° repreten• 
tados por un documento en el que si bien se indica la persona 
del deudor no se determina la del acreedor; el acreedor es quien 
posee el documento que se transmite por simple tradicion manual 
sin que las sucesivas transmisiones dejen en el huella alguna; y 
aSi como la tradicion transfiere el titulo, su posesion atribuye al 
poseedor la condicion de acreedor (4). 

En esto se diferencia del titulo nominativo (en el cual el 
acreedor se indica y cuya transmision se opera por is cesion 6 
traslado) y del titulo a la orden cuyo modelo es la letra de cam. 
bio (en la que el nombre del acreedor se consigna por escrito en 
el titulo, pero el credit° es un credit° a la orden de la persona 

. (I) veanse adernas de los tratados de historia del derecho y de los 
trabajos monografIcos sobre tftulos al portador, Brunner, en Zeitschr.f. 
Handelsrech, XXII, piginas 42 y siguientes, XXIII, paginas 225 y siguien-
tes; Das franasicchet inhaber papier des Afittelalter,1879; Salvioli, I titoli 
al portatore nell dir. longobardo, Roma, r882, .1 titoli al po•tatore nella 
!feria del dir, italiano, Bologna, 1883, y en St. del dlr. •it., 8. 4  ed.. §§ 616 
y siguientes; Schupfer, Titoli at poriatore nei documenti it del A!. E. (hi,. 
it. Is. le .Sc. giur, XLII, 1907); Goldschmidt, Storia del dir. comm. (trad. it ), 
Turin, 1913, paginas 300 y siguientes. 

(2) Auntie, Die Lehre von inhaberyfrapieren, 1857; Ferrini, Pand, pa. 
552 n. 6; Obblig. (en Enc. giur. it., XII, paginas 382 y siguientes). 

(3) Se discute afro y tal vez posteriores estudios y descubrimientos 
de papiros permitan dar una respuesta definitiva, si en el derecho gre-
co-egipcio fueron conocidos; opina negativamente Mitteis, Grundzuge 
and Chreskmathie der Papyruskunde, Leipzig, 19 12, II, 1. pig. 116; Frese, 
AU' den; griikagyptischen Recktsleben, Halle, •gog pig. 26. nfimeros 83 y 
84. Se conoci6 y practic6 en la antiguedad la llamada clausula al porta-
dor, que otorgaba al quir6grafo el caracter de titulo transmisible por 
delegacion o cesion. 

(4) Son tales los certificados de renta pfiblica al portador, as ctclu-
las inmobiliarias, las cartillas de las Cajas d e Ahorros, las cartas de por-
te, polizas de embarque, pans de seguros maritimos, etc. \Manse los 
articulos 167, 34o, 389, 39o, 555 y las leyes relativas a la Deuda pfiblica, 
Cajas de Ahorro, establecimientos de credit° immobiliario. 
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que el tomador indique y cuya transmision se opera mediante 
endoso por to que las sucesivas transmisiones dejan huella en 
titulo). Pero sobre la forma de estructurarlos juridicamente se 

suscitan vivisimas cuestiones I). Mientras unos, segun la con-
cepci& mas antigua y difundida no yen en este fen6meno juri-
dic° otra cosa que una obligatio in incertam personas, una obli-
gaci6n consensual entre el emitente y el que primero adquiere el 
titulo y en el titulo un simple documento probatorio de la exis-

tencia de la obligaci6n; otros en cambio yen en el una obligacion 
entre el emitente y aquel de entre los sucesivos poseedores que 
presenta el titulo sin que por ello nieguen a este el mero valor 
de documento probatorio; otros creen que se trata de verdadera 
y propia mercancia. Construed& completamente opuesta a esta 
es la que utiliza el concept° de declaraci& unilateral de voluntad 
como fuente de obligaci& para quien la emitio, que se concreta 
en el escrito que el titulo contiene, de modo que quien quiera 
que to posea puede considerarse como destinatario de la decla- 

(I) Sobre la teoria de los titulos al portador vdase la bibliografia ya 
vieja: Kunze cii; Unger, Die •echttiche Natur der Inhabertapiere., 0357 1 

 Brunner, en Endemann (Handh des Handelsrechts, II, pAginas 096 y si-
gotientes) y como bibliografia mas reciente: Wahl, Traiti theor. et 'prat. 
der titres au porteur, t89c, Chironi, rl titalo at portatore nella rec. giur 
(Glut - . it., 1892, IV, Og. 129); Gabba, Quasi di dlr. civ., 2.4  ed., 19[9, pa-
gina 147; Bruschettini, 7 rattato del atoll al portatore, Turin, 1898; Segre 
Dei titoli okkl. al  portatore (en Studi per ScAuger t  III); Abello, Nature 
dei Wei at portatore (en Steal .  per Scialoja, II). Respecto a los titulos a 
1& orden, vAase Ramella, Trait. di titoli altordine, Florencia, 1899, 190o. 
En un sentido Elias amplio, vease 13olaffio, Del titoli aleoraine e al porta-
tore (Arch. giur., LVII, ;896, paginas 274 y siguientes) y en Giro-. it., 
1917, IV, piginas 44 y siguientes; Bonelfi, Aftpunti sulla natura Our. des' 
titoli dr eredito (Riv. dir. comm,„ 1903, 1, paginas 51 3 y siguientes); Ar-
Ca ngel i, Suite teoria dei titoli di credit° (ib., 19 t o, 1, paginas 172, 346, 
347); Navarrini, La nativra giuridica dei Moll di credit.; Turin, P898 y en 
Trait. di dir. comm., II, paginas 34 y siguientes; Dia rghieri, Tttoli e opera-
zioni di credito (can:hale, ordsne in derrate assegno, titoli al portatore 
cosstratti di garanzia e di canto corrente), Napoles, 1921; Lehmann Zur 
Marie der Wertritafiere, 1890; Jacobi, Die Wertkpatiere ins burg. Recht, 
1901. 
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raci6n. Otros finalmente—y esta teoria la defienden con calor 
los autores alemanes—considera la obligacion incorporada al 
titulo y materializandose en el documento se objetiva, sigue la 
suerte del documento cambiando de titular si el titulo se trans• 
fiere, extinguiendose si se destruye (I). 

Ofertas 	 menos interesantes desde este punto 
de vista son las ofertas hechas al public° o sean las dirigidas a 
una pluralidad indeterrninada de personas entre las cuales se de. 
termina luego mediante la aceptacion la que ha de ser titular del 
credit°. Se suelen distinguir dos especies: se trata de ofertas de 
contrato hechas a persona incierta, muy frecuentes en la vida 
naercantil y que se manifiestan en las multiples formas con que 
los comerciantes por medio de anuncios, proclamas, exposicion 
de mercancias, etc, se obligan a vender estas o a prestar un ser• 
vicio a quien acepte la oferta; o son promesas publicas de re-
compensa o de premio hechas por los particulares o por perso-
nas morales a quien realice un determinado acto a quien pre-
sente, por ejemplo, un objeto que fue extraviado o entregue un 
delincuente a la justicia o presente la mejor obra en un concur. 
so  literario, artistico o cientifico o haga un descubrimiento, etce-
tera. Perfecta la oferta en el momento que sea conocida por los 
destinatarios que sun todas aquellas personas que querran y 
Bran aceptarla, produce el efecto de obligar a quien la hizo con 
aquel que la acept6. Pero en tanto la oferta de contrato no cons-
tituye ohligacion mientras llegada a conocimiento de los desti-
natarios no haya lido aceptada por estos (de modo que en este 
aspecto esta figura no puede incluirse en el tipo de las obliga- 

(c) Las normas referentes a estos titulos estin contenidas en el 
COdigo de Comercio (articulo 3.° , niimeros 2, 4, articulos 56, 57, etc.) y 
en leyes especiales; el Codigo civil hare tan solo ligeras alusiones (ar-
ticulos 498, 707). Sobre la cuestian de si los titulos al portador son ad-
misibles en derecho civil: Polacco, Oblig., piginas [75 y siguientes; Co-
gliolo. Titoli civil: -  al portatore (en Scritti di dir. prior., I, 1914, paginas 
224 y siguientes); vease en Pacifici _ht., IV, paginas 84 y siguientes y los 
autores citados; fu6 resuelta afirmativamente por el Codigo aleman 
(§§ 793 y siguientes) y por el Codigo suizo de las obligaciones (articulos 
846, 847)- 

$. 
- ?' ti 1/4, 

4 
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ciones asumidas in incertam persenam), la promesa hecha me-
diante anuncios genera (por lo menos segfin una teoria) b 
diata obligacion del promitente tan pronto se hace publica, y, 
por consiguiente, aun antes de ser aceptada, 

Esta teoria parte del concepto de la eficacia obligatoria de 
las promesas unilaterales, ya aplicando la teoria romana de la po-
blicitatio, ya el princtpio germanico, que atribuye obligatoriedad 
a las manifestaciones unilaterales de voluntad. La promesa me-
diante anuncios no es sino una forma de los negocios juridicos 
unilaterales en los que quien hace una declaracion de voluntad, 
queda obligado independientemente de toda aceptacion en cuan+ 
to que para la produccion del vinculo solo se requiere una 
rrespondiente declaraciOn de la voluntad par la otra parte. Esta 
doctrina ha sido reconocida legalmente por el COdigo civil ale. 
man, En sus §§ 657-661 regula la promesa de recompensa at pa-
blico (Auslobung) y considera obligado al promitente cuando al. 
guien del pueblo.ha realizado la operation o producido el resul-
tado que se deseaba premiar, aun cuando este hubiere sido pro-
ducido sin consideration a la recompensa e independientemen-
te de toda declaraciOn de aceptaciOn. 

Pero en orden al Derecho positivo italiano (y at Frances} esta 
solution es muy discutida y hasta declarada inadmisible. 1.:n el 
derecho italiano no ha sido acogido el principio general de la 
obligatoriedad de las promesas unilaterales—ya que como se 
vera mas adelante la Puente de todas las obligaciones es el acuer-
do de voluntades (contrato), el acto ilicito (delito) o la ley y ade-
mas el cuasi contrato y el cuasi delito—y por ello la obligacion 
en este caso no puede estimarse como una aplicaciOn de un prin- 
cipio que no existe; ni tampoco podria reputarse como un caso 
excepcional de obligatoriedad de la promesa unilateral no ha-
biendo una disposition legal que a esto autorice. Debe conside-
rarse, por tanto, como una oferta de contrato incluyendola en la 
categoria.juridica de of ertas contractuales, las cuales, perfeccio-
nandose como tales cuando lleguen a conocimiento de los desti-
natarios no son irrevocables y, por tant9, no obligan sino cuan-
do se estipula el contrato. Su regulation seria identica r tan- 
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to a la regulation que de las ofertas contractuales contiene el 
articulo 36 del C6digo de Comercio que presupone la acepta-
cion; por consiguiente, la obligatoriedad no surge sino cuando 
la aceptacion de la oferta haya llegado a conocimiento del pro-
ponente o mas propiamente cuando la otra parte hubiera comen-
zado la ejecuciOn (i). 

II. Pluralidad de sujetos. —Si los sujetos de la obligation 
deben ser dos necesariamente, nada impide que puedan ser mas. 
Frecuente es el caso de que frente a un solo acreedor figuran 
varios deudores o el en que pars un solo deudor haya diversos 
acreedores o tambien el caso de que haya diversos deudores y 
varios acreedores. Y puede ocurrir que el vinculo sea asi origi-
nariamente o que se estructure en tal forma cuando al acreedor 
o deudor Gnico suceda (ordinariamente .por sucesion heredita-
ria) una pluralidad. Cuando esto ocurre son posibles tres hip6- 
tesis o que la obligation se descomponga y origine tantas obli-
gaciones menores y separadas cuantos sean los acreedores o 
deudores, o que siendo susceptible de descomponerse sea obs-
ticulo a ello la indivisibilidad de la prestacion o finalmente que 
el vinculo no pueda descomponerse por razon del titulo cuando 
la voluntad de las partes o la ley haya impreso a la obligation 
caracter unitario y no autorice su desintegracion. A estas hip& 

(r) Sobre las ulteriores y numerosas cuestiones a que da lugar la 
oferta a persona indeterminada y sobre otras construcciones juridicas, 
vease °each The Lehre von der Auslobung, Leipzig, 895; Zschirmer, Die 
of/erten an das Publthum, Rostok, 1897; Schleicher, Die Lehre von der 
Auslobung, goo; Isay, Die offerien ans Publikum (ICrit. Viertejahresschr, 
1900; Lucci, Delle prePmesse per pubblickproclami, Nipoles, 1893; Messina, 
La prornessa di ricompensa al pubblico, 1899; Barassi, La promessa di ri-
catepetesa al pubblico (Arch. giur., LXVI, 190t, piginas 543  y siguientes); 
Scialoja, L'offerta a persona indeterminata e it contratto concise:a mediantr 
automatic°, Citta di Castello, 1902; Cicu, L'offerta al pubblico, Sassari, 
i902; Pranzataro, La teoria dei contralti in mcertam personam (Giur, it., 
LIV, 1902, piginas 91 y siguientes); Bolchini, La p.m:Tessa al "ubblico 
(Ric. dir. comm., 1903, 1, pig, 38); Toesca di Castellazzo, L'offerta al 
pubblica, contr. alla teoria delioffertri contrattuale ad incertam personam, 
Turin, 1903; Baviera, L'offerta al pubblico, Milan, 1997 
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tesis corresponden tres clues de obligaciones: con juntas, indivi-
sibles y solidarias 

Y como de la segunda especie se trato ya (§ 70) habra que 
estudiar las otras dos. 

Obligaciones conjuntas. —Cuando una obligacion se con. 
traiga pasiva o activamente por varias personas, por regla gene. 
ral que deriva de los principios de la comunidad se desintegra 
en tantas obligaciones separadas e independientes mantas sean 
los sujetos. La relacion es una formalmente y por razon de la 
causa que la origina. 

En realidad cada acreedor tiene derecho a una cuota de la 
prestacion y cada deudor resulta obligado tambien por una cuo-
ta, de modo que cada cuota es el objeto aut6nomo de cada una 
de las obligaciones (concursu partes fiunt). La medida en que se 
opera este fraccionamiento de la obligacion la determinan las 
reglas sobre la comunidad. La cuota de cada participe vendra 
determinada por el titulo y cuando este nada exprese sobre el 
particular se presum.  kin las cuotas iguales. 

Y lo mismo ocurre si la pluralidad se genera por sucesion 
hereditaria. El principio acogido por el Derecho romano mas 
antiguo (2) que luego ha perdurado es el de que deudas y cre-
ditos se divider de derecho entre los herederos nomina hereditit-
tia ipso iure inter beredes divisa suet. Se distribuyen entre ellos 
proporcionalmente a sus respectiVas cuotas hereditarias (articu-
lo 1.204). Cada heredero se convierte en deudor o acreedor de 
una porcion con independencia de los demos, asi que la even-
tual insolvencia de uno de los deudores no influye en la obliga- 

(I) Indique ya que seem Bonfante La solidarieta classica Belle obbls-
gaztoni indivisibili (Arch. giur., 42a  Serie, I, 192z, paginas 144 7 siguien-
tes) los juriscoosultos cilsicos romanos reputaban las nbligariones indi-
viduales obligaciones in soladunt. Justinian° reguld /as obligaciones indi-

visibles como obligaciones _pre parse. 
(2) La norma se remonta a las XII Tablas, z, 6 c, 3. 36: Ea roe in 

nominibus sent non recijiunt divisionem, cuss ipso /tee OS _part:ones &fedi-
lariat ex lege du•dechn tabularron divisa sun', cfr. I, 26 C. 3. I. I c. 8. 
31 133). 

RUGG= 
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cion de los demos, la perdida del credito por uno de los acree-
dares no perjudica a los restantes. 

b) Obligaciont's solidarias (I).—Hay verdadera y propia 
unidad de la obligacion no obstante la pluralidad de sujetos, 
cuando la relacion se constituye de tal rnodo, que cada uno d e 
los diversos acreedores puede percibir el importe total del cre-
dit° coma si fuese el unico acreedor, o cada uno de los distintos 
deudores viene obligado a pagar toda la deuda como si fuese 
deudor Unico. Este vincula entre los sujetos se llama solidaridad 
(porque cada uno de ellos puede exigir o debe prestar el sotidum) 
o tambien segfin la terminologia romana correalidad (plures rei 

stipulandi o promittendi, correi credendi o debendi) y se distingue 
en solidaridad activa o pasrva segiin que haya pluralidad de 
acreedores o de deudores. 

(t) La literatura sobre el particular es muy abundante. Ademas del 
trabajo de Ribbentrop y los de Ascoli y Eisele, que hallaron el funda-
mento de la doetrina del primero mediante la exegesis de los textos  ro-
manos, los mils notables (y la mayor parte se refieren a la teoria roma-
nistica) son Rodi6re, De la solitarite et de 1852; Helmolt, 
Die Correalobligationen, 1857; Demangeat, Des obligations solidaires en 
droit rom., 1888; Fitting, Die Natur der Correalobligationen, 1859; Winds-
cheid, Zur Leiire van der Korrealobligation, 1859 (vease en Ges. Reden 
und Abhandl., paginas 242 y siguientes); Zur Lehre von der Ko•realobir-
gation im ram-und /mut Redd., .861 (ib., paginas 2p y siguientes); Sam-
haber, Zur Lehre von der Correalobligation, 1861; Baron. Die gerammi-
verhelitnisse im tort. Reeks, 1864; $rims, Zur Lchre von der Correalobliga-
tion und deu ,Sehuidverhentiv -ssen, 1863; Leison, Traite de la solidarietrf, 
1877; Bianchi, Delle Obblig. solidali, Parma, 1878; Landucci, Le Obblig. in 
salido secondo a dir, rom , Milan, 188o; Manna, Saggio tulle Obblig. in 
solido in dlr. rom., Roma, 188o; Melucci, La teoria delle Obblig. saladali 
nel dir, civ. it., Milan 18844 Esperonnier, Des Obblig. solidaires en dr. 
rom. et  en dr. fr ., 884; Binder, Die CorrealoRigationen rm rom. und herd. 
Recht, Leigzip, 1899; Rotondi, Della Obblig. in solid° (en Cod. cito, annot., 
III, paginas 189 y siguientes); Abate, Sulla struttura della solidarietd, 
Roma, 1904; Bonfante, Solidarietd o mutua fideussiona (en Studi per Chi-
roni, 1, paginas 599 y siguientes); 11 concetto unitario della solidarieta 
(Riv. dir. conun 1916, 1, pag. 685 y en Strati giur., Ill, paginas 209 y 
siguientes). Numerosas citas biblograficas en Windseheid, Pand, I1 , I. pa-
gina 141, 11. 



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	83 

• 

Regulada por el C6digo civil,(articulos 1.184.1.201) que dis. 
ciplina distintammte la obligacion solidaria activa y la pasiva, la 
solidaridad puede generarse por la voluntad (de las partes contra. 
yentes o del testador en un acto de Ultima voluntad) o porla ley. 

El principio general es que la solidaridad no se presume 
nunca (art. 1.188) sino que debe ser pactada expresamente me-
diante una declaracion de voluntad o impuesta explicitamente 
por la ley. 

Pero ni este principio es absoluto ni la doble fuente es co. 
miin a ambas especies de solidaridad. Limitado el primero a las 
materias civiles rige el opuesto en las obligaciones mercantiles 
con solidaridad pasiva; la norma del art. 40 del Codigo de Co-
mercio es una presuncion general de solidaridad de todas las 
deudas mercantiles que solo puede ser excluida por un pacto en 
contrario o por la cualidad de no comerciante de los contrayen-
tes en orden a la contratacion que pars ellos no constituye acto 
de comercio; responde a la exigencia de una mayor responsabi-
lidad en la contratacion mercantil. 

Solo una fuente origina la solidaridad activa y esta fuente es 
la voluntad de las partes (convencion, disposicion testamentaria) 
en ninglin caso la impone directamente la ley; es mas, el articu• 
lo 1.184 que la define no admite otra fuente que la declaracion 
de la voluntad contenida en el titulo. La ley es causa solamente 
de la solidaridad pasiva (art. 1.188, parrafo y constituyen 
notabilisimos ejemplos los contenidos en los articulos 238-239 
(responsabilidad solidaria del segnndo marido de la ,  viuda por la 
administracion de los bienes de menores), gio.fresponsabilidad 
solidaria de varios ejecutores testamentarios), 1.156 (de varios 
participes en un delito o cuasi delito), 1.756 (de varios mandan-
tes), 1.814 (de varios comodatarios), etc. Esta diferencia—que 
responde a una natural exigencia de las cosas que en ciertos ca• 
sos reclaman una deciaracion de responsabilidad solidaria sin que 
esta deba ser precisamente activa—no es causa de la inferior 
importancia que la solidaridad activa tiene frente a la pasiva (i) 

(t) Hay autor que teniendo en cuenta su lirnitadisima aplicacion en 
la vida prictica, dado el gran use del mandato y de la representaciOn, la 
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La naturaleza interns de la splidaridad (cualquiera que sea ma 
origen) consiste en la unidad de la abligacion que se ofrece coma , 

 vincula Unica—que tiene una causa Wilca—siendo su contenido 
una prestaci6n Unica. Esta afirmaci6n necesita aclaraciones, pues 
ha dada lugar a encendidas discusiones en el cameo romanisticu 

en torno a los conceptos de solidaridad y correalidad. 
Hay que partir de estas dos firmes principios: que es esen-

cial en la abligaciOn solidaria el que una vez realizada la presta-
ci6n se extinga el vincula; de lo que se deduce que si el deudor 
Unica realiza la prestaci6n en favor de uno entre los distintos 
acreedores, queda liberado frente a todos y si uno solo de las 
varios deudores efectaa la prestaci6n en favor del acreedor 
co, todos los demas deudores quedan liberados; que la regla ge-
neral en el Derecho romano era la extinciOn del vincula en vir-
tud de la contestatio 

Pero en las fuentes romanas se advierte que la contestatio h-
as no producia en todas las obligaciones plurisubjetivas los mis-
mos efectos; en algunas el vincula se extingue para todos por la 
titis contestatio con una solo de los distintos acreedores o deu-
dares, en otras (par ejempla, las de varios tutores responsables 
por su gesti6n, las de varios depositarios de la misma cosa, las 
de varios mandatores que se obligan a pagar una deuda ajena, 
las de varios responsables de un mismo delito) la eficacia extin • 
tiva de la contestatiol, con un solo sujeto no tiene ya lugar, de-
clarindose que estas obligaciones solo se extinguen mediante et 
pago integral y efectivo. Los mtiltiptes e interrumpidos esfuer• 
zos que hicieron los intdrpretes desde los glosadores hasta noes• 
tros dias para explicar tal diversidad, no fueron coronados por 
el exit() sino cuando Keller (I) y Ribbentrop (2) creyeron poder 
fundar esta divergencia de criteria en la substancial diversidad 

considera una institution muerta (Planiol, T•aite. IL n. 725). Por otra 
parte, de su intrioseco caricter deriva la mis7simple regulacidn de la 
relation y ello explica el por que el Cddigo civil la regula en dos articu-
los (1.184, t.18s), siendo uumerosisimas las normas referentes a la soli-
daridad pasiva iBrugi, 1st., pig 408), 

(i tither Litimmtettaitin and Urtheit Zurich, 1827. 
(2) Zur Lehre sax d n Correalobligationen, GOttingen, 183i. 
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de ambos grupos de obligaciones. Considerando que cuando la 
litis contestatio intentada contra uno solo, no producia su efecto 
extintivo con respecto.a los demis, ello obedecia a que se apre-
ciaba la existencia de una obligaci6n mfiltiple, es decir, de tan-
tas obligaciones cuantos eran los deudores, aunque t ❑das ellas 
coincidiesen en el objeto y llegaban at resultado de admitir en 
el concepto general de la solidaridad, una doble categoria: la co-
rrealidad o sea el caso de una promesa hecha por dos o mss 
deudores en el que la obligaci6n es verdaderamente Mika. (una 
cademque obligatio) de modo que no siendo posible deducirla en 
juicio si no era integramente, la contestatie contra un solo deu. 
dor extingue toda la obligaci6n; la solidaridad verdadera y pro-
pia ❑ solidaridad abstracts en la que las obligaciones son varias 
y aut6n❑ mas o sean tantas cuantos deudores, aunque tengan 
identico objeto, de modo que la deduccion en juicio de una de 
ellas, no implica la extincion de las demos que solo se extinguen 
por el pago electivo del credito. 

Asi surgi6 la doctrina del doble vinculo, el de solidaridad 
simple y el de correalidad que no solo empez6 durante mucho 
tiempo en las escuelas romanisticas (y aun hoy si no es preva-
lente goza de gran predicamento), sino que ejerci6 tambien nota-
ble influjo en las teorias civilisticas provocando en las obligacio-
nes solidarias pasivas una distincion entre solidaridad perfecta 
correspondiente a la correalidad romana que se produciria en 
)as obligaciones contractuales y solidaridad inefierfecta que 
rresponde a la solidaridad en sentido estricto y que se daria en 
has obligaciones delictuales y cuasi delictuales. 

Ascoli (I) y Eisele (2) .  impugnaron esta artificiosa construc- 
cion y demostraron que las diversas y contradictorias decisiones 
de las Fuentes se debian a interpolaciones justinianeas. 

Como Justiniano (1. 28. C. 8. 41) aboli6 en las obligaciones 
correates pasivas la eficacia consuntiva de la 1. contestatio, frente 

(1) Sate ooblig. solidali (Si. e doc, di St. e di dir., XI, 39o), Boll. Ist, 
dir. rom„ IV, pig. 287. 

(2) Cerrealitat and soliciaritit (Arch. f. d. civ. Pr., =VII, 1$91, 
pig ass 374 y siguientes). 
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a aquellos que no fueron parte en el juicio, al limitarla a aquel 
solo deudor contra quien la obligaciOn fue deducida en juicio, se 
llev6 a los textos clasicos una serie de interpolaciones para ha-
cerles declarar (contrariamente a lo que en ellos se decia) que no 
la Ellis contestatio sino el pago Integra efectivo (perceptio) podia 
extinguir la relacion obligatoria. Pero en algunos textos tal co-
rreccion fue omitida por olvido y en otros intencionadamente, 
por referirse dichos textos a la correalidad activa con la cual no 
rezaba la abolici6n. 

El concepto de la correalidad no fue en el Derecho roma no 
ni lo es en el actual distinto del de la solidaridad. Debe recha-
zarse tambien cualquiera otra construed& que distinga en las 
obligaciones plurisubjetivas, dos clases o categorias diferentes 
concibiendolas como un vincula finico con pluralidad de relacio-
nes subjetivas o coma una multiplicidad de vinculos de los cua-
les cada uno tenga un objeto identico at de los demas, de modo 
que dada la unidad de la causa, la prestaci6n hecha por uno de 
los deudores o en favor de uno de los acreedorss implique la ex-
tinci6n de los demas vinculos. La concepci& del C6digo (y lo 
acreditan los precedences histOricos del C6digo fiances) es la 
unidad obligacional y la uniformidad de regimen juridic° de las 
diversas especies, cualquiera que sea la causa generadora del 
vincula solidario. Ella no impide que respecto a cada uno de los 
sujetos la obligaciOn pueda ofrecer propias caracteristicas que la 
diferencien en parte del vincula que liga a los dernis €la obliga-
don puede ser solidaria, dice el art. 1.187 aunque uno de los 
deudores se obligue de modo distinto al otro deudor al pago de 
la misma cosa; y tambien cuando la obligaciOn de uno es condi-
cional y la del otro simple o cuando se concede a uno un plaza 
para el pago que no es concedido a otrol. Estas diferencia even-
tuates no implican una multiplicidad de obligaciones sino a lo 
sumo una diversa estructuraciOn del vincula con relaciOn a los_ 
sujetos. Eminentes juristas afirman que e.n la obligaciOn solidaria 
hay multiplicidad de obligaciones con unidad objetiva; esta afir-
mad& carece de transcendencia si quiere tan solo poner de re-
lieve •que la relaciOn obligatoria al conectar un acreedor o un 
deudor con varios sujetos, al mismo tiempo se constituye pot- 
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una serie de vinculos parciales que une cada uno a 
nas, agrupados todos ellos en un haz, pot- la identidad de la cau-
sa y del objeto. 

Sentado esto, en cada una de estas obligaciones hay que dis- 
tinguir el caracter interno y el externo de la relacion que liga 
los sujetos activos y pasivos entre si. Si en efecto en el aspecto 
externo de la relacion cada uno de los deudores o acreedores se 
ofrece coma si fuese acreedor o deudor tinico, puesto que pu-
diendo cada uno de ellos exigir o estando obligado a efectuar la 
prestacion Integra, puede afirmarse que cada deudor que papa 
extingue una deuda propia y cada uno de los acreedores tine 
percibe el importe Integra del credit° realiza un credit° propio, 
ea el aspecto interno o intersubjetivo es decisiva la relaciem 
interna que liga a varios acreedores o a varios deudores consti. 
tuyendo a su vez la causa determinante del vincula de solidari -
dad (contrato, disposicion testamentaria, delito, etc.). Asi, y s610 
asi, debe resolverse la cuestion de si entre varios correi debendi 
o credendi existe un derecho de reembolso, una accion cu•o 
objeto es exigir de los codeudores, que contribuyan en favor de 
aquel de elks que pago, o exigir del acreedor que percibi6 el 
importe Integra del credito, que distribuya entre los coacreedo-
res la prestaci6n percibida; del contenido particular de tal rela-
cion depende la medida en que el objeto de la prestacion, o sea 
el beneficio o carga respectivos que aquella representan, se deli 
distribuir entre los distintos acreedores o deudores. 

Una parte de la doctrina francesa y algunos juristas italianos 
quieren regular este aspecto interno de la relacion o relacion 
interna recurriendo a los conceptos de mandato o de sociedad. 
Abstraccion hecha de los motivos especiales que pueden inducir 
a las partes a vincularse'plurisubjetivamente, cuando uno de los 
deudores paga o uno de los acreedores exige, paga o exige en 
virtud de un mandato tacit° y reciproco, en virtud de una rela-
cion de sociedad por la que cada uno gestiona el negocio pro• 
pio y el ajeno. Pero, coma se observ6 atinadamente, no se puede 
recurrir a tal explicacion cuando, como ocurre en la solidaridad 
pasiva, resulta esta solidaridad impuesta por la ley y repugna 
hablar de mandato reciproco en los casos de responsabilidad 
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s❑lidaria delictual; por est ❑ y para explicarlo se recurri6 por 
otros autores (y esta es la opinion dominante en la doctrina 
francesa e italiana) al concept ❑ mas amplio de la representacion: 
calla uno de los participes en la deuda o en el credit ❑ debe ser 
considerado en virtud del negocio juridico intern ❑ o por dispo-
sicion legal, como representante de los dernis; es ma's, como re-
presentante y 6rgan ❑ de la comuidad activa ❑ pasiva frente a 
los tercer ❑s (I). 

No faltan objeciones contra esta concepciOn; pero hay que 
reconocer que ella no s6lo corresponde a la concepciOn misma 
del legislador (articulos 1.198 y i.i99) sino que es la mas idonea 
para fundamentar el derecho de reembolso y para huscar en un 
principio Unico la raz6n del reparto del credito ❑ de la deuda 
entre los distintos participes, ya derive la solidaridad de la vo-
luntad de los contrayentes o del causante de la sucesi6n, ya 
dimane de la ley. Los casos de esta ultima especie son tratados 
de modo divers ❑ a los primers. Se rigen por las normal que se 

-indicaran inmediatamente y estan sometidas a la de la distribu-
cion entre los varios codeudores, inclus ❑ en las obligaciones 
delictuales o cuasi delictuales, que el C6digo civil italiano (col-
mand ❑ una laguna del ,  C6digo franc& y eliminando las cuestio- 
nes surgidas en la doctrina francesa) expresamente declara soli-
darias (art. 1.156) (2). 

Y ah ❑ra tratarem❑s de las reglas especiales dictadas para la 
solidaridad activa y pasiva. 

c) Solidaridad activa. ----E1 principio regulador es que en la 

(I) Otras teorias han lido ideadas: la de la fideiussi6n mutua, que se 
rernonta a una innovaci6n justinianea al derecho crasico y consiste en 
una garantia reciproca de los coobligados sin el beneficio de excusion 
Bonfante, en S'eritti. fiti•. III , pag. 240; Bonfante, Solidarieia a mutua 

liaciussione, en Rif). di dir. colours , XII, 1914, paginas go5 y siguientes); is 
de la obligacion subjetivamente alternativa y la que se relaciona con la 
distincion entre debit° y responsabilidad. 

(2) Sobre el alcance, naturaleza y limites del precept❑ del art. 1.156, 
vease Levi, Limits' alla solidarietd nelle Obblig. del danni ex deli" Turin, 
1909; Mandrioli, It concerto di ivy persone all alto illecito (Filang, '913, 
piginas 56r y siguientes). 
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relaci6n externa entre acreedores y deudor com6n, cada acree-
dor se considers acreedor por el todo. De esto se deduce: I) que 
cualquier acreedor puede exigir la prestaciOn total, y que el pago 
hecho a uno de ellos libera at deudor frente a todos (art. 1.184); 

2) que el deudor demandado por uno cualquiera de los acree• 
dores no puede oponer la excepciOn .de division y pretender 
pagar por partes, porque la relaci6n interna entre los acreedores 
le es extrairia; 3) que el deudor puede optar entre pagar a uno u 
otro de los acreedores solidarios a su elecciOn, a no ser que 
resulte privado de esta facultad por haber sido demandado judi-
cialmente por uno de ellos (art. 1.185), porque desde este mo-
mento la relaciOn creditoria queda definitivamente fijada, en vir-
tud de la contestaciOn, con respecto al acreedor que ejercitO la 
petitio. 

Ms dificilmente determinable es el efecto de todos aquellos 
actos que ademas del pago influyen en la vida y contenido obli• 
gacionales, como es la remisien de deuda, la novaci6n, la corn-
pensaciOn, etc. Los efectos de dichos actos se limitan, ya a la 
relaciOn externa, ya a la relaciOn particular entre el deudor y el 
acreedor que los realizO, ya repercuten tambien en el vinculo 
que liga a los acreedores. La dificultad surge porque la ley, si 
bien ha determinado los efectos de algunos de dichos actos (re-
misien, juramento, interrupciOn de la prescripciOn), se ha silen-
ciado respecto a otros (novaci6n, compensacien, contusion, tran-
sacciOn, coca juzgada); por tanto, los efectos de estos ultimos 
actos deben deducirse de los principios generales y de las mo-
dalidades que ofrece el vinculo solidario. 

El COdigo dispone: que la remisidn hecha por uno solo de los 
acreedores, solo libera at deudor por la porciOn del cred ito que 
a este acreedor corresponde (art. 1.185, parr. I.°); que el jura 
mento deferido por uno de los acreedores solidarios al deudor no 
to libera sino por la parte de credit° de dicho acreedor (articu 
to 1.373, parr. I.*); que todo ado interruptivo de k prescripcidn 
en favor de uno de los acreedores aprovecha tambien a los 
demas (art. 2.131). Ahora bien; de tales reglas y del principio 
de la representaciOn mutua se deduce el criterio general regula-
dor de todos los demis casos; y este criteria es, que asi como 
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todo acreedor puede independientemente de los coacreedores 
actuar para fa conservacion del credito, todo acto que tienda a 
reforzar o a mantener el credito comon aprovechara a los co-
acreedores; en cambio, no perjudicara a estos todo acto que, 
implicando disposicion del credito, produjera perdida de este o 
empeoramiento de Ia condicion de los coacreedores. Par tanto, 
si de una parte aprovecha a los coacreedores la interrupci6n de 
la prescripcion, la constitucion en mora, Ia adquisicion de ga• 
rantias operada por un acreedor; de otra no extingue ni modifi-
ca el credito de los demas la novacion hecha por uno de ellos, 
la compensacion que a uno de los acreedores oponga el deudor, 
la confusion, la transaccion, la sentencia absolutoria: el efecto de 
estos actos se circunscrihe al acreedor singular y la de deuda se 
extingue o Modifica peyorativamente solo en la parte que a este 
acreedor corresponde (1). 

En Ia relacidn interna es elemento decisivo el contenido espe-
cifico del vinculo que liga a los acreedores. Sentado que Ia Puen-
te de la solidaridad no es nunca la ley, de modo que aqu61Ia se 
produce solo cuando expresamente se estipula, hay que admitir 
un interes comOn en los varios participes del credito; sobre la 
base de tal interes tiene lugar Ia division del provecho que la 
obligacion implica y que es consecuencia de la accion de reem-
bolso concedida a cada uno de los acreedores solidarios contra 
quien percibi6 el importe total del credito, para obtener el paga 
de sus respectivas cuotas, las cuales podran ser iguales o des. 
igliales segOn el titulo. La ley, aunque no explicitamente, esta-
blece una presuncion de division entre ellos, precisamente par. 
que da por supuesta la existencia de un comOn interes, y por 
esto se infiere, no solo de las palabras del art. 1.184 «si bien el 
beneficio o provecho de Ia obligact6n puede distribuirse entre 
los diversos acreedores, sino tambien. por analogia del precep-
to del art. 1.198 relativo a Ia solidaridad pasiva. Sin embargo, 
esta es una presuncion simple; el titulo puede excluirla, y cuan-
do esto ocurra, el reembolso no puede ejercitarse. 

(I) Advi&tase, sin embargo, que la eficacia de tales actos bo es 
uninimemente juzgada par Ins civilistas. Vease Meucci, ob. cit., y 
Rodiere. 
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p) Solidaridad pasiva.—T ambi6n en esta, como en la soli-
daridad activa, el principio regulador en lo que a la relacidn 
externa se refiere, es que cada deudor se reputa Unica y exclu. 
sivo obligado por la totalidad. De ello se infiere: I) que el acree-
dor puede dirigirse a su eleccion contra cualquiera de los deu-
dores y exigirle toda la prestacion (articulos 1.186 y 1.189); 
2) que el deudor elegido, estando personalmente obligado por el 
todo, no puede invocar el beneficiunz divisionis ni pretender pagar 
su cuota solamente, ni exigir que sean dernandados los codeudo - 
res (art. 1.189); 3) que ejecutada que sea por un deudor la pres-
tacion total, los demas codeudores quedan liberados (art. 1.186; 
4) que, por consiguiente, como el acreedor puede dirigirse con-
tra un deudor o contra todos simultaneamente, asi cuando se 
hubiere dirigido sin resultado o con resultado parcial contra uno 
o contra varios de los deudores, podra dirigirse contra los demas 
hasta obtener el total cumplimiento de to prestacion (art. 1.1901; 
5) que si la prestacion se hace imposible por culpa o durante 
mora de uno o varios de los deudores, las consecuencias del 
hecho culposo deben recaer sabre el autor del mismo, pero no 
puede producir la liberacion de los demas codeudores; el deudor 
que incurri6 en culpa o en mora estarg obligado a responder 
ampliamente del resarcimiento del datio; los demas responderan 
solamente en los limites de la cestimalio rei (art. 1.191). 

En cuanto a los otros hechos que afectan solamente a la rela• 
ci6n con un solo deudor, pueden repercutir directa o indirecta • 
mente en el vincula que liga a los demas; la ley contiene a tal 
respect° abundantes disposiciones y ha regulado exptesamente 
los casos de novaci6n, compensacion, remisi6n, etc., hechas par 
el acreedor con relaci6n a uno de los deudores. El criteria fun-
damental que de ellas se deduce es que solo aquellos hechos que 
tienen eficacia objetiva en cuanto afectan a la existencla de la 
deuda considerada objetivamente en su unidad, producen elect° 
tambien frente a las demas deudores y que, en cambia, afectan 
Onicamente a la relacion particular del deudor cuando tales acs 
tos no se refieren a la unidad objetiva de la deuda; y, aderngs, 
como la relacion interna entre los codeudores es extraiia al acree-
dor, no puede este disponer de su credit° de modo que influya 
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en tal relaci6n, to cual significa gut dicho acreedcir puede dis-
poner de la totalidad del credit°, y que si dispone de la parte de 
uno de los deudores no puede perjudicar a los demas privando-
les del derecho de reembolso o haciendo inCitil el ejercicio de la 
accien correspondiente. 

Si, por tanto, la interrupci6n de la prescripcion, la constitu- 
. cion en mora, la novaci6n, Ia remision de la deuda, el juramen-

to, son actos que afectan a la deuda en su unidad objetiva, se 
deduce: 1) que los actos interruptive/3 de la prescripcion con re• 
laci6n a uno de los deudores, o el reconocimierito de la deuda 
hecho por uno de ellos, interrumpen la prescripcion con res-
pecto a los demas y tambien con respecto a sus herederos (ar-
ticulo 2.130); 2) Ia demanda de intereses deducida contra uno de 
los deudores hace devengar aquellos contra todos (art. 1.192); 
3) la novacidn hecha entre el acreedor y uno de los deudores 
libera a los demas, a no ser que el acreedor hubiere exigido la 
adhesi6n de los demas codeudores, porque negandose estos 
adherirse a la nueva convenci6n subsistiria el credit° primiti-
vo (art. 1.277); 4) la remisicin de deuda hecha a un deudor apro-
vecha a los demas; la ley presume que tal remision tiene efica-
cia objetiva y requiere cuando esta quiera excluirse que el acree-
dor se reserve sus derechos contra los demas deudores (articu-
los 1.279 y 1.281); 5) el juramento deferido a un deudor favore-
ce a los demas, con tal de que se defiera sobre la deuda y no so-
bre el hecho de la obligacion solidaria (art. 1.373, parr. 3.° y 
iltimo). 

Tienen, por el contrario, una eficacia limitada al deudor con 
respecto al cual tales hechos se producen: I) la remision de la 
deuda limitada a un solo deudor; el efecto de esta por el princi-
pio de la no disponibilidad por el acreedor del derecho de re-
embolso repercute, sin embargo, en los demas deudores, porque 
perdiendo los codeudores la posibilidad de ejercitar la accion 
de reembolso con respecto al deudor liberado quedan dichos 
codeudores liberados tambien de la cuota que corresponderia al 
deudor que Cue objeto de la remision y no de una cuota viril, 
sino de la determinada por la relaciOn interna (art. 1.281); 2) la 
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retnisidn del vincula de sandaridad (i); el acreedor que consiente 
en la division de la deuda en favor de uno de los deudores con-
serva su accion solidaria con respecto a los demis por todo el 
credit° (art. 1.195); estos continfian solidariamente obligados; 
aquel solamente lo esta a pagar su cuota. Resulta claro que 
cuando el acreedor hubiere obtenido la cuota del deudor a 
quien se hizo remisiOn de !a solidaridad no podri dirigirse soli-
dariamente contra los demis sin antes haber deducido de la deu• 
da la cuota satisfecha; tal remision puede operarse ticitamente 
observando los requisitos establecidos en el art. 1.196: 3) la con. 
fusidn de uno de los deudores con el acreedor; si uno de los 
deudores es heredero del acreedor, ❑ este es heredero de uno 
de los deudores, el credit° solidario queda disminuido en la poi-- 

ciOn que a dicho deudor corresponde (art. L194), y lo mismo 
ocurre cuando el hecho que determina la confusion no sea la 
sucesiOn mortis causa, sino, por ejemplo, la cesion del credito; 

4) la comfrensacidn de un credit° propio del deudor demandado 
a tambien de un credito.de otro codeudor, pero en este caso 
sego por el importe de lo que este codeudor deberia por la rela-
cien interna de la deuda comfin (art. 1.290). 

Mucho se ha discutido sabre los efectos de la transactidn y 
de la cosa juzrada. En orden a la primera, dicen algunos que 
produce sus efectos con. relaciOn a todcs los deudores; otros, 
que puede aprovechar a los codeudores, pero no puede perj udi-
caries. Respecto a la segunda, hay tambien dos opiniones anilo-
gas a las anteriores y una tercera que niega a la sentencia, por 
su caricter de res inter alias, toda eficacia frente a las personas 
que no intervinieron en el juicio (2). 

(i) Sobre esta y otras clases de remisian, vease Gangi, Rernirrieme 
del debito solidak e remissione della solidarieki, Siena, 1905; Accra della 
remission del debit° solidale (Riy. it. le se. giur., XVI, 1906. plginas 327 
y siguientes). 

(2) WanSe Melucci, op. cit., pSginaS 131, 144; Giorgi, Obblig., 1 , nil-
meros 171, t 74 y siguientes; Venal, pn Parsict, Ise., IV, piginas too y si-
guientes; Chironi, La casa gindicata nelk oholig, solidall, Siena, 1884; Ghi-
rardini, La coca giudicata nelle obolig. solidali (Arch. giur., LXXVI, pdgi-
nas 397 y siguientes);Riccardi, Degli effeili del giudicato is terra di obblig. 
redid. (Rov. dir4ultb11.,1911, paginas 406 y siguientes). 
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En cuanto a las excepciones que al credit° pueden ❑ p❑ ner-
se, el art. 1.193 declara ❑ ponibles por cads deudor las excepcio • 
nes personales que a 61 competen y las comunes a todos los 
demas codeudores (excepciones fundadas en la ausencia o 
tud de la causa, en la extincion 'de la deuda, etc.); prohibe, en 
cambio, las excepciones personales de otros deudores. 

En la relacidn interns rige el principio general de que la dis-
tribucion de la carga que la obligacion implica es normada por 
la relacion de solidaridad. La norma acogida en el Codig ❑ (ar-
ticulo 1.198), segfin la cual la obligacion se divide entre los deu-
dores, de modo que estos entre si solo por su parte respectiva 
estan obligados, no tiene un valor absoluto. Esta norma es sub-
sidiaria respecto al titulo en el cual se basa la obligacion que 
puede excluir la division total o parcialmente, si resulta 'clue el 
negoci ❑ que gener6 la deuda afectaba a uno solo de los deud ❑ -
res, como ocurre, por ejemplo, en la fianza solidaria (art. 1.2(31). 
C ❑ nstituye una mera presuncion el considerar iguales las cuotas 
de los coobligados; el litulo indicara la diversa cuantia de las 
respectivas cuotas. Consecuencia natural y directa de tales prin-
cipi❑s son las reglas contenidas en los articulos 1.199, 1.200 

y 1.201: I) el codeudor que pag6 la totalidad de la deuda ptiede 
repetir de los demis la respectiva cuota y solo esta (art. 1.199, 
parrafo I.°); 2) si uno de los codeudores es insolvente, la perdida 
ocasi❑ nada por insolvencia se reparte entre todos los demas 
codeudores solventes, incluso aquel que hizo el pago (art. T. igg, 

parr. 1.0 ; 3) si el acreedor renuncia a la accion solidaria contra 
alguno de los deudores y uno o mss de estos son insolventes, su 
p❑ rcion se distribuye entre todos los deudores, incluso aquellos 
que fueron precedentemente liberados de la obligacion solidaria 
(articulo 1.200). 

Para proteger este derecho correspondiente al deudor que 
pag6 el todo, concede dos acciones la ley contra los coobliga-
dos: la accidn de reembolso y la que corresponde al acreedor por 
efecto de la subrogacidn 

La primera (articul ❑s 1.198 y 1.19g), considerada por unos 
como un actio mandati, por otros como un actio pro socio, segan 
que se admita la existencia de un mandato tdcito ❑ de una socie. 
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dad entre los codeudores, es, segdn el concept° de la represen-
taciOn, una accion especial que no reproduce ni aquellas accio-
nes ni la negotiorum gestcrum; es una accion derivada del cathe-
ter mismo de la solidaridad (t). La segunda (art, 1,253, nUm. 3) 
es la misma accion del acreedor, en la cual se subroga quien es-
tando obligado con otros o por otros at pago de una deuda, ten-
ga interes en pagarla; la subrogation se efect0a de derecho, pero 
es obvio que en cuanto al contenido su accion no solo se cir-
cumscribe a las cuotas de los demas (deducida naturalmente la 
cuota del deudor que pag6 toda la deuda), sino que debe ejer-
citarse tambi6n separadamente para cada cuota de los codeudo-
res, porque el vinculo de solidaridad que ligaba a todos los 
deudores quedado disuelto (2). 

(3) Brugi, L'art. 168 del C. svizzero; regress° Ira condebliori in solid° 
(Arch gittr., XXX, 1883, pAginas 413 y siguientes); Landucci, Il regress° 
nelle o33Lrg, correali, Padua, 1888;. Abell°, II regress° nella solitiarietd 
passiva (Riv, it, p• le se. giur., XXXIII, 1902, paginas 165 y siguientes). 

(2) NOTA DEL TRADUCTOR.—La parte mas interesante de este pail-
grab° es la que hace relation a las obligaciones solidarias, Castan, te-
niendo en cuenta el art. 1.137 de nuestro Codigo civil, define esta espe-
cie de obligaciones (como aquellas en que concurren varios acreedores, 
varios deudores o varios acreedores y varios deudores (g6nero proximo) 
y en que cada acreedor tiene derecho a pedir y cada deudor debe pres-
tar integramente las cosas objeto de la obligacidn (diferencia dltima). 

Teniendo presente la parte en que se di la pluralidad de sujetos, la 
solidaridad sera activa, "asiva y mixia; por el origen sera voluntaria o 
legal. Seem los articulos 1.137 y L138, hi solidaridad no se' presume; 
debe establecerse expresamente. Un caso de solidaridad legalmente 
establecida es la de los coherederos por las deudas de la herencia (ar-
ticulo 1.084) y otro la de las personas que nombran un mandatario para 
un negocio comcin (art. 731). La solidaridad puede ser un forme y varia. 
Asi la reconoce el Codigo civil, que en su art. 1.140 declara que la soli-
daridad podra existir aunque los acreedores y deudores no ester) ligados 
del propio modo y por unos mismos plazos y condiciones > 

Solidaridad de aereedores.— a) Relacidn de los aereedores eon el deu-
dor.—Seg6n el art. 1.142, el deudor puede pagar la deuda a cualquiera 
de los acreedores solidarios, pero si hubiere sido demandado  judicial-
mente por alguno, a este debera hacer el pago. 

La novacion, compensacidn, confusion a remisidn de la deuda he- 
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§ 73.—Fuentes de la obligacio'n 

Brugi, 1st. gg 57 y 62; Pacifici, Ist. IV, pig. 147; Chironi, Ist. II, gg OA, 233, 3COL 
y 291; Zacharia, Man., II, 285; Aubry y Rau, COW'S IV, § 305; Planiol, Trani 
II, niuneros 805 y siguientes; Windscheid, Nfld. U, 1, § 302. 

El modo como el 05digo clasifica (art. 1.097) las Fuentes 
causas de las obligaciones represents uno de los machos siste-
mas cientificos o legislativos de catalogacion de las mismas. El 
adoptado, por nuestro 05digo no es, desde el punto de vista 

chas por cualquiera de los acreedores solidarios... extinguen la obliga-
cidn (art. 143, apartado 1.°). 

b) Ejector en Ia relaciOn de los ,acreedores entre si.—E1 acreedor que 
extinga la deuda por el cobro o por cualquiera de los actor enumerados 
en el apartado I.° del art. 143, responders a los demos de la parte que 
le corresponde en la obligacidn (art. 143, apartado 2.°). 

Cada uno de los acreedores solidarios puede hacer lo que sea Tail a 
los demas, pero no lo que les sea perjudicial (art. 1.141, parr. r.°) 

Solidaridad de deudores.—a) Elector en Ia relacidn de los aeudore.r con 
el acreedor comdns—Cada deudor esti obligado al pago Integra -de la 
deuda. :E1 acreedor puede dirigirse contra cualquiera de los deudores 
solidarios o contra todos tilos simultaneamente. Las reclamaciones en-
tabladas contra uno no serail obstgeulo para las que posteriormente se 
dirijan contra los demos, inientras no resulte cobrada la deuda por corn-
pleto* (art. 1.144). 

El deudor solidario puede utilizar contra las reclamaciones del acree-
dor todas las excepciones que se deriven de la naturaleza de la obliga-
tion y lay que le sean personales. De las que personalmente correspon-
dan a los demis solo podra servirse en la parte de deuda de que estos 
fueren responsables (art. 1.148). 

Si is cosa hubiere perecido o la prestacidn se hubiese hiecho impose-
ble sin culpa de los deudores solidarios, la obligacion quedari exact-
,gnida. 

Si hubiese mediado culpa de parte de cualquiera de ellos, todos sere 
responsables para con el acreedor del precio y de la indemnizacion de 
daoos y abono de interests, sin perjuicio de su accidn contra el culpa-
ble o negligente (art. 1.147). 

c) Eyecio: en la •elacidn de los deudores entre si.—El que bizo el pago 
solo puede reclamar de sus codeadores la parte que a cads uno corres-
ponde con los interests del anticipO (art. 1.145, apartado 2.°  La quits 
o remisidn hecha por el acreedor de la parte que afecte a uno de los 
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abstracto, de los mas satisfactorios, pero si el que mejor concuer-
da con la tradicion romanistica o de derecho comtin. 

Desde un punto de vista rigurosamente cientifico, si por cau-
sa de la obligacion se entiende todo hecho juridico, generador 
de la relacion obligacional, las causal todas de las obligaciones 
se pueden agrupar en dos grandes categorias: a) hechos consis-
tentes en la libre manifestacion de la voluntad que produce el 
nacimiento de un vincula obligatorio, es decir, declaraciones de 
voluntad hechas con la intencion de obligarse; b) hechos de otra 
naturaleza que no implican determinacion volitiva alguna a los 
cuales el Derecho objetivo asocia el. efecto de producir un 
vinculo juridico. Asi el derecho de credito deriva, o voluntaria-
ria mente de un negocio juridico o necesariamente de la ley; en 
el primer caso, coma erect° de la voluntaria determinacion sub-
jetiva; en et segundo, como consecuencia necesaria de las rela-
ciones sociales que el ordenamiento juridico disciplina y que son, 
segan este, productivas de obligaciones. A las obligaciones que 
nacen de' negocio juridico, pertenecen las procedentes de con-
trato, y cuando no haya contrato las derivadas de declaraci5n 
unilateral de voluntad. A las obligaciones originadas en la ley, 
pertenecen grupos muy distintos de relaciones obligatorias, ya 
reconozcan estas por causa inmediata un hecho lesivo del derecho 
ajeno (delito), o un hecho licit ❑, cuyas consecuencias, implicando 
un enriquecimiento injusto de un patrimonio en detriment ❑ de 
otro, deben ser removidas (gestion de negocios ajenos, pago de 
lo indebido o un enriquecimiento injusto cualquiera) o una de 

deudores solidarios, no libra a este de su responsabilidad para con los 
codeudores en el case de que la deuda haya sido totalmente pagada 
por cualquiera de ellos (art. 1.146). 

La falta de cumplimiento de I a obligacidn por insolvencia del deudor 
solidario serf suplida por sus codeudores a prorrata de la deuda de 
cads uno. 

Los deudores que hayan respondido del precio 
perecimiento e imposibilidad debidos a culpa de uno de ellos, tienen 
accion contra el culpable o negligente (art. 1.147, apartado 2 15). 

Castin sintetiza los efectos de la obligacion solidaria en el siguiente 
principio: aCada deudor solidario frente al acreedor es deudor por ente-
ro: frente a sus codeudores es deudor por su parte,. 

RUG6113R0 	 7 



98 	 ROBERTO DE RUGGIERO 

las multiples relaciones de derecho familiar sucesorio o real, que 
originin obligaciones de hacer o de no hacer entre parientes, 
conyuges, heredero y legatarios, propietarios colindantes, copro- 
pietarios, etc. 

En esta concepci6n, que reduce las fuentes todas de la obli- 
gacion a dos: el contrato y la ley, y que mas de un autor defien 
de como la Unica clasificacion racional (I), se inspira el C6digo 
civil alernan; este indica solamente dos causas (§ 305); como 
principal el negocio juridic° ,y entre las obligaciones que deri-
van de la ley enumera las que se originan del delito (§ 823 y 
guientes), las que proceden de gestion de negocios (§ 677 y si-
guientes), de comunidad (§ 741 y siguientes), de enriquecimien-
to indebido t§  812 y siguientes). 

A esta division se opone la quintuple admitida por nuestro 
Codigo civil, que reconoce cinco fuentes distintas: la ley, el con- 
trato, el cuasicontrato, el delito y el cuasidelito (art. 1.097). Esta 
clasificacion deriva del Codigo fiances, el cual contraponiendo 
las obligaciones convencionales (art. Lio t) a aquellas otras que 
se originan sin que medie convencion alguna, agrupa estas en 
dos categorias, segtin que sea fuente inmediata de as mismas la 

ley o un hecho del hombre, subdividiendo estas en tires 
las que proceden del cuasi-contrato, del delito y del cuasi-delito 
(art. 1.370). De aqui la teoria tradicional de los civilistas france-
ses e italianos, quienes declaran que las obligaciones reconocen 
por causa la ley o el hecho del hombre pudiendo este ser un 
hecho licito (contrato, cuasi-contrato) o un hecho ilicito (delito 
o cuasi-delito). 

Planiol, Classification des sources des Obligations (Rev. crrt. de leg. 
a fur., XXX111, 1904, pagieras 224 ysiguientes); Trate, II, D. 8o7; Scia-
loja A., Le (anti delle Obbligazioni (Riv. dir. comet., 1904, pig. 520); De-
rnogue, De la elassiication des sources des Obblig. (en Studi per Chiront 1, 
paginas 105 y siguientes); Costamante, Li _limit delle Obbligazioni, Paler-
mo, 19o7; Scuto, Clastficazione delle ,parti delle Obblig. (en Fora eiv., 1923); 
Croce, System d. heut. burg. Rechts, 11, § 143; Brugi, ht., pig. 417, n. 6. 
Vease tarnbien el estudio no completo aim de Are, Le Obbligazioni ex 
kge dal lank di vista delta sistematlea aelle fonti d. Obhl., Nipoles, 1915. 
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Los origenes de esta clasificacion son mas antiguos y se re-
mantan a tomes del derecho cormin a las Fuentes romanas, 

Si.  las abligaciones que histOricamente aparecieron primero, 
son las que nacen de delito, o sea de ofensas y violaciones de la 
esFera juridica ajena, correspondiendo las contractuales a un 

grado mas avanzado ie civilizacion; si por contrato entendieron 
los romanos solo el obligatorio y no (par lo menos originaria, 
mente) un negocio cualquiera que comprenda, no ya la conven 

ci6n generatriz de obligaciones, sino tambien la gestion de nego 
cios ajenos, el pago de lo indebido, la simple promesa (que 

cluyen toda idea de acuerdo o consentimiento), son cuestiones 

dv caracter historica que no encajan en un estudio expositive 
coma el nuestro (i). En los origenes del .Derecho romano, solo 

dos Fuentes se admiten: el acto licito y el ilicito; el contrato y el 
delito. u Qmnis Obtigatio vel ex contractu nascitur ye! ex delictol, 
Gaya Iii, 88. Pero cuando mas tarde cambia el sentido de la pa. 
labra contrato, expresando iinicamente la idea de convencion 
obligatoria, se advierte que surgen okras tipos de obligacion por 
disposition expiesa del ordenamiento juridico y la primera clasi-

ficacion parece• sumamente reducida y se adiciona un tercer 
miembro en la division, recogiendo un gran nilmero de obliga-
ciones que hubieran quedado excluidas de la primitiva division, 

y asi atm) pasaje tambien. de Gayo (fr, L, pr. D. 44, 7) ensefia: 
Oblzgationes'aut ex contractu nascuntur aut ex maleficis aut pro-
prio quodarn juris ex varils causarum fi,g-uris. Las variae ftguroe 
son causas diversas que no entran en aquellas dos categorias de 

contrato y de delito aunque pueden ser analogas a estas o con. 
sistir en un precepto especial del Derecho positivo. 

En las escuelas bizantinas se adopta una clasificaciOn de cua-

tr.() miembros, que ma's que en la realidad, se inspire en una exa • 
gerada aficiOn a la simetria. Al observar que hay obligaciones 
que no originandose en un contrato o en un delito, se estructu-

ran analogamente a las obligaciones contractuales o delictuales, 
es decir, se originan en hechos semejantes al contrato o al delito 

(I) Vease para el Derecho romano el genial y sugestivo escrito de 
Perozzi, be Obbligarioni romane, Bologna, 19o3, 
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en los que no falta el elemento intencional, se afiadi6 a Ia primi-
tiva division bipartita dos nuevos miembros y se declar6 que la s 

 obligaciones aut et contractu sent aut quasi el contractu aut ex 
maleficio aut quasi et maleficio (§ 2. Inst. 313). 

Las causas similares al contrato y at delito constituyeron las 
dos extrafia's categorias de cuasi.contrato y caasi•cielito, que el 
Derecho posterior y el actual debian aceptar como paralelas y 
distintas y a las que correspondia un concept° y un contenido 
an delimitado y preciso como los que corresponden al contrato 

y al delito; la adicion par la ley de un quinto miembro, fud he-
cha mucho mas tarde; sirvi6 para agrupar todas las obligaciones 
que no se podian incluir e n el negocio juridico bilateral ni en el 
acto ilicito, ni tampoco en las otras dos categorias similares. 

De este modo pas6 la clasificacion al Derecho civil italiano, 
en el cual las obligaciones legales comprenden Ia ilimitada serie 
de vinculos juridicos, que tienen por objeto una prestacion y se 
originan en relaciones familiares, de tutela, sucesorias, de comu-
nidad, de vecindad, etc. No es ocasi6n ahora . de estudiarlas, 

puesto que su examen corresponde al estudio d€ las instituciones 
del derecho familiar, real, sucesorio, en las cuales la obligation 
reconoce su origen en la ley. Las que corresponden a la doctri-
na de los derechos de obligacion se estudiaran en la parte espe• 

vial (I). 

(1) NOTA DEL TRADUCTOR.—Segiin el art. r,a89 las obligaciones nacen 
de la ley, de los contratos y cuasi contratos y de los actos y omisiones 

o en que intervenga cualquier gEnero de culpa o netligencia. 
Las obligaciones de .rivadas de la ley no se presumes, Solo son exigi-

bles las expresamente determinadas en el COdigo o en leyes.especiales, 
rigiendose por las leyes que las hayan establecido y en lo que estas no 
hubieren previsto, por las disposiciones del libro IV del COdigo (articu-
3o 1.090). 

Las obligaciones procedentes de contratos ligan a los contrayentes 
porque el contrato tiene fuerza de ley entre ellos (art. 1.091). A falta de 
pacto expreso se rigen por los preceptos del Codigo. 

Respectivamente a las obligaciones que nacen de los delitos o faltas 
se rigen por los preceptos del Codigo penal, y en cuarito a las proce-
dentes de actos u omisiones en que intervenga culpa o negligencia, no 
penados por la ley, se regiran por el capitulo correspondiente (2.°, titu-
Ao XVI, libro IV) del Cddigo civil (artfculos 1.09z y r.093). 



CAPITUL❑ XVIII 

Efectos de la obligaciOn 

§ 74.—Cumpiimiento 

Brugi, Isl. § 71; Pacifici, Ist, IV, pig. 423-517; Chironi, 1st. II §§ 292, 295,296; Polac 
co, Obblig. §§ 54-75; Creme, Obblig., §§ II, 13, 14, 241 25; Zachariae, Man. II 
§§ 278, 295, 3o1; Aubry y Rau, COWS, 1V, §§ 315-321; PlanioT, 'Traite, II , clime.- 
ros 40o y siguientes, Windscheid, Pancl. II, 1, §§ 273 -275. 282, 34 2-347• 

Siendo el fin de toda obligation el hater obtener al acree-
dor, aun contra la voluntad del deudor, Ia ventaja de Ia presta-
citin mediante el eumplimiento -de Ia misma o cuando este no 
sea posible mediante los substitutivos del cumplimiento, los 
efectos de las obligaciones pueden agruparse en tres clases, se-
gun que se refieran al cumplimiento, a Ia forma de este, al incum-
plimiento y a las consecuencias que este produce y a los medios 
que se conceden al acreedor en delensa y protection de su de-
recho. La triple teoria de la ejecuci5n, de los efectos de la ineje-
cuci6n, de la protecci6n juridica del acreedor, constituye la doc-
trina completa de los efectos que Ia relation obligatoria produce. 
Cierto que el cumplimiento es uno de'los modos de extinguirse 
las obligaciones y, sin duda, el procedimiento mas normal y corn-
pieta, y no solamente de las obligaciones con prestacion (mica  y 
transitoria, sino tambien de aquellas otras con prestacion conti-
nua y duradera, porque es esencial a Ia relation obligatoria el 
no durar indefinidamente en el tiempo, sino el extinguirse. En 
este aspecto, disciplina el Codigo civil (articulos 1.237.1.266) 
que enumera, coma primero entre los medios de extincion de 
las obligaciones: el pago (art. 1.236). La mayoria de los civilistas 
italianos y franceses se ocupan del pago primeramente sin que 
osen apartarse del orden legal seguido par el Codigo. Nosotros 
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lo estudiaremos ahora y con ello ganara en claridad la teoria de 
incumplimiento, cuya exposition es en 0 algunos de sus puntOs 
obscura y fragmentaria. 

Cumplimiento (I) es la exacta ejecucion de la prestacion por 
parte del deudor; sinonimos del cumplimiento son los terminos 
pago y so/utio que expresan el concepto de extincion del vinculo 
obligatorio y no se limitan a expresar como ocurre en el lengua-
je vulgar el cumplimiento de una obligacion pecuniaria, la pres-
tacion de una sums de dinero (2). «Quien contrajo una obliga-
ci6n—declara el art. I .2 I8—debe cumplirla completamente y en 
otro caso resarcir los datiosp. 

A.hora bien, exacta ejecucion quiere decir prestacion de todo 
lo que es debido, en la forma y lugar fijados sin que sea posible 
sustituir una coca por otra o hacer prestaciones parciales cuan-
do el interes del acreedor en recibir la prestacion Integra, que-
daria perjudicado por una so/utio parcial; significa la satisfaccion 
completa•del interes del acreedor y puesto que Coda la relation 
es regida por los principios de la buena fe, ello lleva como con-
secuencia que si el vinculo obligatorio reconoce su origen en 'el 
contrato, el deudor debe no solo cuanto en el mismo se expresa 
sino tambien todo aquello que segtin la ley, la equidad o la cos-
tumbre derivase de el (art. 1.124). 

Requisitos esenciales del cumplimiento son: is existencia de 
una deuda sin la cual la sotutio como acto despi•ovisto de causa, 
daria lugar a la repetition (art. 1.237); la intention en quien paga 
de extinguir la obligacion (animus salvendi) sin la cual habria una 
donation si la prestacion se hiciera animus donandi o un acto 
sin causa si no fuera posible sustituir por otra la causa solvend 

(T) Gruchot, Eine' Lehre von der Zahlung der Geldschuld, 1871; Romer. 

Beitrage our Lehre von Erfallung der Obligation, 1877; Siliotti, Del laga-
mento reel dir. prig. it., Roma, 1897; Piola - Caselli, Pagamento, en Dig. it.; 
Scuto, Sulfa natura giur. del tag. (Riv. d•. comm.,XII1, 1915,     Ng, 3 S 3). 

(2) Fr. 54, D. 46, 3: Solution, 3' verhtim tertina ad oannem Itherationem 
quoquo tnodo factam,magisque ad substantian obligatio»is a.efert,ur gleam 
ad izion,norunt sotutionem; fr, 176, D. 50, 16: SolutioniS verbo satisfactio-
nem pique Orrinem acri,iendOn ,lacet, solvere dicimus eum qui _feat fuod 
facere prontisit. 
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Otros muchos requisitos se exigen para la validez del cumpli-
miento y se refieren a la persona a quien se paga. A la que eje-
cuta la solutio, at objeto de la prestaci6n, at modo de imputar el 
pago, al tiempo, at lugar. Examinaremos todo esteseparadamen-
te no sin antes fijar el concepto general y la naturaleza juridica 
del cum pl im lento. 

a) Naturaleza juridica del pago. —Algunos yen en el pago 
solamente un hecho, un hecho juridico cuya consecuencia es la 
extincion de la deuda. Pero si se tienen en cuenta las condicio-
nes que la ley exige para su validez, especialmente las relativas a 
la capacidad de enajenar (si la prestaci6n consiste en un dar), at 
elemento intencional que se requiere en el solvers, a la manifes-
tacion voluntaria que la ejecuci6n implica, habri forzosamente 
que reconocer que se trata de un negocio juridico verdadero y 
propio, el cual es regido por los principios todos que rigen estos 
negocios. Pero la doctrina no se muestra concorde en lo que se 
refiere a la determination de la especie o clase de 'este negocio 
juridico, y mientras unos definen el pago como un acto juridico 
unilateral en cuanto consiste en un hecho voluntario del deudor, 
el cual, at efectuar la prestaci6n tiende a extinguir la relation 
obligatoria creada, otros, en cambio, lo reputan negocio juridico 
bilateral un contrato verdadero y propio, porque a la prestaci6n 
del deudor corresponde la aceptaci6n del acreedor, es decir, que 
se exige el concurso de dos voluntades como en otro contrato 
cualquiera. La oposici6n que esta ultimo opinion halla en multi-
tud de autores quienes juzgan que es contradictorio llamar con-
trato a un acto juridico cuyo fin es extinguir la obligaciOn, no 
ester iustificada; dicha oposicion se funda en la creencia de que 
la finalidad tinica del contrato es crear obligaciones, siendo asi 
que el acuerdo de dos o mas voluntades puede perseguir la crea-
ci6n, regulacion o extincion de unvinculo juridico (art. 1.og8) y 
que del mismo modo que hay contratos obligatorios, los hay 
tambien liberatorios y entre esters Ultimos figura el negocio juri-
dic° solutorio. Lo cierto es—por lo que se refiere a esta diver-
gencia doctrinal (I)—que la solutio puede ser un negocio unila- 

(I) Sabre esta divergencia vease el folleto de Scuto, L a natura giur 
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teral o un negocio bilateral segtin la naturaleza especifica de la 
prestacion; cuando esta consiste en una omisiOn y cuando con-
ista en un hater, no se requiere por regla general que el acre e-
dor intervengal eh necesaria su intervention si la prestacion con-
siste en un du. )  porque en tat case precisa su aceptaciOn (1). Si 
el negocio juridico se debe o no considerar coma abstract@ y 
formal es una cuestion muy discutida. No se puede, en efecto, 
decir que el negocio juridico carezca de causa. La causa de la 
solutio es la intencion de extinguir el vincula obligatorio. El pun-
to discutible es: si la solutio es independiente de la causa propia 
del negocio juridico constitutivo del vincula; si tiene frente a este 
un valor abstracto y se sustrae a la nulidad establecida en el ar-
ticulo 1.119. La cuestion, a nuestro parecer, debe resolverse en 
el sentido de que si por regla general basta al negocio solutorio 
su causa propia y especifica influye en la validez de aquel la cau-
sa del negocio fundamental, en forma que la nulidad de este 
puede afectar a la solutio (2). 

b) Destinatario del pago. —Como cumplir significa satisla-
cer la razor) crediticia, es indudable que la prestacion debe rea-
lizarse en favor del acreedor y solamente en su favor; maxime 
(coma ocurre de ordinario) cuando una aceptacion del accipien. 
to es necesaria para que el cumplimiento sea perfecto (art. 1.241). 
Sin embargo, no siempre se efectua la prestacion en favor del 
acreedor validamente; ni faltan casos en que pueda vilidamen-
te verificarse la prestacion en favor de personas distintas del 
acreedor. 

del itag.amento, Catania, 1914, y en Riv. dir. comm., 1915, 1, paginas 353 y 
siguientes. 

r) La cuestion adquiere importancia por el precepto del art. 1.341, 
que prohibe la prueba de testigos en las convencioues cuyo valor exce-
da de Soo liras porque se discute si este precepto se aplica a los pagos 
superiores a 500 liras. La solution es que dicha norma afecta tambi6n al 
pago %reuse sobre la naturaleza juridica de la solutio: Crome, Obblig., 
paginas 317-318; Venzi en Pacifici, 1st., II, pag. 836,1V, paginas 595 y si- 
guientes. 

(2) Crome, Obb ig., pag. 318, n. 13. y en Zeitschr,f „trans. avilrecht, 
XXI, paginas 328.354 y siguientes; Zachariae, Man., II, pig. 748, n. ri; 
Ferrara, 7 eoria del negozio Neat°, piginas 289 -290. 
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c4) Los casos de la primera especie se refieren a la condi-
ciOn subjetiva de capacidad del acreedor o al de secuestro del 
credito: 1) si se promueve un secuestro o un acto de oposicion 
regularmente para impedir que el deudor pague a su acreedor, 
no podra aquel pagar a este; si no obstante tales actos le paga, 
puede ser constreiiido a pagar a quien promovi6 la oposicion o 
el secuestro sin perjuicio de su acciOn de reembolso contra el 
acreedor satisfecho (art. 1.244); 2) se exige tambien que el acree• 
dor a quien se paga sea capaz de recibir en pago (art. 1.243); y 
como recibir la prestaciOn implica extincion de la obligacion, y, 
por tanto, disposicion del credit°, falta semejante capacidad a 
todos aquellos que carecen del poder de disposiciOn (rnenores, 

i nterdictos). Sin embargo, aunque se haga a persona incapaz, la 
so/utio extingue el credit° si el deudor prueba que la prestaciOn 
fue hecha en provecho del acreedor (versio in rem, art. 1.243, 
articulo 1.307). 

p) Puede y debe pagarse a persona distinta del acreedor 
cuarido este hubiere autorizado a otro a recibir el pago o la ley 
o la autoridad judicial designaren a otro para percibirlo (articti-
lo 1.241) (1). Se tratari, pues, segtin los casos de un mandatario 
para recibir en pago de una persona designada a este fin o de un 
adieaus solutionis cause nombrados por el acreedor o tambien 
de un representante legal del incapaz como el padre o tutor o 
de un acreedor asignatario del importe en virtud de sentencia, 
etcetera. Pero tambien hay que decir que el pago hecho a quien 
no estuviera autorizado por el acreedor para recibirlo, se reputa 
valido y extintivo de la obligacion si el acreedor lo ratifica o 
tambien Si se prueba que result6 hecho en su provecho (versio 
in rem, art. 1.241). Tambien es declarado valid° por la protec-
cion debida a la bona fides el pago hecho de buena fe, por el 
deudor al acreedor aparente, es decir, a aquel que se presenta 
con un titulo nulo como si fuese efectivo acreedor estimandolo 

(i) En virtud del § 393 del C6cligo civil alernan, el portador de la 
factura se reputa autorizado a recibir la prestacidn, salvo que de las cir-
cunstancias resulte to contrario. 
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por tal el solvens: este queda liberado aunqUe el poseedor del 
titulo crediticio (I) sufra despues la evicciOn (art. 1.242). 

c) Persona que cumple.—La prestacion debe realizarse dni-
ca y exclusivamente por el deudor, si otro le sucede en el vincu 
lo u otro esti' obligado con el principal o subsidiariamente, sera 
tambien debida por este. Pero si por regla general es el deudor 
quien la realiza (la prestaciOn) nada impide que la realice un ter-
cero; es mas, puede afirmarse que al acreedor es indiferente la 
persona que realiza la prestaciOn y solo le importa que esta se 
cumpla. Esto no se verifica, sin embargo; en aquellas obligacio-
nes en que se tome en consideraciOn la persona del obligado, de 
modo que el sustituir este en el momento de la sohstio influya 
en la naturaleza de la prestacion; son ejemplo de esto, rnuchas 
obligaciones de hacer, cuando las cualidades personales del obli-
gado le hagan insustituible. Esta formula esti contenida en el 
precepto del art. 1.239 del Coo:lig° civil: tLa obligation de hacer 
no puede cumplirse por un tercero contra la voluntad del acree-
dor cuando este tenga interes en que sea el deudor mismo quien 
la cumplall,, pero peca de imprecision; es, por una part; excesi• 
vamente amplia, porque hay prestaciones de hacer perfectamen-
te sustitufbles; por otra demasiado estrecha, porque tambien 
algunas prestaciones de dar son insustituibles. 

La cuesti6n de si el acreedor puede en otro caso rehusar la 
prestacion hecha por un tercero, se debe resolver negativamen-
te. Sin embargo, o el tercero tiene interes en el cumplimiento 
(si es, por ejemplo, un cOobligado o fiador) y le corresponde el 
.derecho de cumplir la obligaciOn, o no lo tiene y puede obrar 
en nombre del deudor, o para su liberaciOn (por ejemplo, si es 
mandatario o gestor de negocios) y el acreedor no puede opo-
nerse a ello; o bien puede obrar en nombre propio y la Linica 
limitaciOn que en tal caso establece la ley, es que no pueda exi- 

(I) El C6digo habla de gquien se halla en posesion del ci -editoti l . 
pero ya observamos ea otro lugar (vol. I, pig. 705, a. 3) que la expresidn 
posesion no tieoe aqui un valor tecnico. El caso mis notable de aplica. 
clan del art. 1.242 es el del heredero aparente (art. 933). Vease Ferrini, 
Obblig., pig. 579; Brugi, Pagamento al creditore alyarente (Riv. dir. Comm., 
191S; II, pig. 686), 
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gir del acreedor satisfecho que le subrogue en su lugar (articu 
to 1.238) (1). Tambien debe resolverse negativamente otra cues-
don: la de si el deudor puede oponerse a que otro 'realice su 
prestacion; si el deudor esti obligado a pagar no puede impedir 
que otro le pague si no es efectuando la prestacion el propio 
deudor; la unica limitaciOn es que el deudor no puede empeorar 
de condicion por el pago hecho por un tercero (2). Condicion 
necesaria para la validez del pago, ya realice la prestacion el 
deudor o un tercero, es la capacidad del solvent, y esto implica 
que en las obligaciones de dar, por una parte el s °Ivens debe 
tener facultad de enajenar y por otra debe ser propietario de la 
cosa que paga (art. 1.240). El doble requisito es indispensable, 
pero solamente cuando la solutio tenga el caracter de enajena-
ci6n, lo que ocurre unicamente cuando la propiedad de la cosa 
no se hubiere transferido en virtud del negocio juridic° constitu-
tivo del vinculo obligatorio, como sucede en las obligaciones con-
tractuales, en las que rige el principio segtin el cual el mero con-
sentimiento es suficiente para transmitir la propiedad; es decir, 
que ocurre solamente cuando la sohttio no consista en una simple 
entrega, como cuando se trata de obligaciones que no derivan 
de contrato o de cumplimiento realizado por un tercero, de 
obligaciones genericas i o de una datio in solatum. Si el pago se 
realiza por persona incapaz, puede ser anulado (articulos 1.107 
y 1.300) y la cosa puede ser repetida por el propietario si el 
solvens no tenia la propiedad de ella, dentro siempre, natural-
mente,.de los limites en que el art. 707 consiente la reivindica- 

(i) Vease Losana, Alcani rffiessi -Tull' art. 1.2,38 c. c. (Rolaadins, 

1892, piginas 353 y siguientes). 
(2) En armonfa con este principio debe resolverse todo caso de 

conflict° entre la obligacion que tiene el acreedor de recibir la presta-
cion de un tercero y el derecho del deudor a rechazar una ingerencia 
dudosa en is relaciOn obligatoria. Si, por ejemplo, el tercero paga Los in-
tereses de una deuda ajena a un acreedor inactivo, dicho pago vendria 
interrumpir la prescripcian extintiva en favor del acreedor, ya comen-
zada; precisamente el derecho del deudor a que el tercero no empeore 
su propia condici6n, hare que la interrupcion no se estim e producida. 
Ascoli, Legge, 1906, pig. 1.302; Giriodi, ib., igoi, pig. 249. 
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ciOn de las cocas muebles. Sin embargo, el solvens no podra 
ejercitar la action de repeticiOn por respeto a la bona fides cuan- 
do siendo incapaz de enajenar y no siendo propietario de la 
cosa, el pago consista en una suma de dinero o en cosa que se 
consuma por el 1.1SQ o cuando el acreedor la hubiere consumido 
de buena fe (art. 1.240, parr. I.°). 

Consecuencia del pago efectuado por un tercero que no 
estuviere personalmente obligado a efectuado es la action de 
reembolso contra el deudor en cuyo favor se produjo la libera-
ciOn, la action sera la de mandato de gestion de negocios o de 
version (ail, segiin los casos; pero debera excluirse cuando la 
so/utio. se  produce en vida o prohibente debitore. 

Pazo con subrogation--Tiene gran importancia una institu-
cion especial para proteger al tercero que pago una deuda ajena; 
la subrogation en los derechos del acreedor (1). La lunch% de 
esta instituciOn es transferir al tercero que pago o con cuyo 
dinero se pagO la deuda, los derechos del acreedor, de modo 
que el tercero, subentrando en el lugar del acreedor, pueda ejer-
citar contra el deudor las mismas acciones que a dicho acreedor 
correspondian. 

La estructura jurfdica de esta subrogaciOn da lugar a dificul-
tades teOricas que se explican por el origen historic° de la insti-
tuciOn. Apareci6 esta en el derecho intermedio, singularmente 
en el antiguo Derecho frances, derivando su nombre del canoni-
co, pero relacionada con la instituciOn romana del beneficium 

cedendaninz actionum, ofreciendo alguna semejanza con la cesiOn 
pero no es una cesiOn verdadera y propia, ni tampoco una sim- 
ple cesiOn de action. Asi que si en un cierto aspecto la subroga- 
cion puede entrar en el amplio concepto de la sucesion parti- 
cular de creditos (en la cual entra la cesion) en otro se distin- 

(I) Tratados especiales, Mourlon, Traitt theor. et "rat. des subroga-
lions 15ersonnelles, 1848; Gautier, Iraite de la subrogation des flerssonnes, 
1853; Jolleville, Des caracteres dislinetifs du payment avec subrogation, 
1871, Mirabelli, Dalle sw-roga legate sec. id c. c. (eu Diritto dei terzi, volu-
men II, Turin, 1891); Butera, Surrogazione, en Dir. it.; Peronaci, Le su -
rrogazionened Dir. civ. it , Milan, 1910. Muy sujestiva y Clara es la exposi-
ciOn de esta materia en Crome, Oblig., § 22. 
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gue netamente de este, porque mientras la cesion opera un 
simple traspaso del credit° de una persona a otra, la subro- 
gaci6n presupone la extincion de la relation obligatoria y nace 
sobre la base del cumplimiento (r). Tambien esta doctrina es 
discutida por muchos que niegan que se debe considerar ex- 
tinguida la obligacion cuando se transfiere el credit° a un 
tercero; algunos estiman que en tal caso la relation no se con- 
sidera extinguida frente al tercero. , Como quiera que sea, 
esta afirmacion es exacta y responde a la naturaleza misma de 
las cosas; que la relaci6n se extingue para el acreedor por efecto 
del cumplimiento, pero subsiste para el deudor; puede produ-
cir este efecto tanto la voluntad de las partes como la ley. 

Dos son, en elect°, las clases de subrogation, una conven-
cional y otra legal (art. 1.251), segun que se base en un acuerdo 
entre las partes o en un precepto imperativo de la ley. 

ft) Conventional es cuando se estipula en favor del tercero 
por el acreedor o por el deudor; sus supuestos son: un contrato 
y un consentimiento prestado por uno u otro de los sujetos ori-
ginarios de la obligacion. No se exige el concurso simultineo de 
la voluntad de ambos; por tanto las dos formas de la subrogation 
convencional son: una que es consentida por d deudor y no 
requiere el concurso de la voluntad del acreedor, y otra consen- 
tida por el acreed6r sin el concurso de la voluntad del deudor. 
La primera se da cuando el acreedor recibe el pago de una ter. 
cera persona y subroga a esta en los derechos, acciones, privi- 
legios e hipotecas que aquel tiene contra el deudor (art. 1.252). 

Requisitos de su validez son el que se haga expresamente, 
simultineamente al pago, de modo que en el recibo se exprese 
la voluntad del acreedor de subrogar en sus derechos al solvens; 
una subrogacion posterior al pago seria ineficaz, porque se ope- 

(I) La subrogacidn se distingue de la novacidn por cambio de 
acreedor en cuanto que en la novacion surge una obligacidn nueva que 
substituye a la anterior, la cual queda extinguida con todas sus garantias, 
privilegios, etc„ y en cambia, en la subrogacidu subsiste siempre la mis-
ma obligacidn que conserva los privilegios, garantias y dernis derechos 
accesorios, yeast Lomonaco, Oblig., II, pag. 84; Giovene, B negazie &fur 
revietto ai terni, 2. a  edit., 1917, prig. 529. 
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raria sobre una relacion obligatoria completamehte extinguida.. 
La segunda tiene lugar tcuando el deudor recibe en prestamo 
una suma para pagar su deuda, subrogando al mutuante en los 
derechos del acreedor) (art. 1.252, n. 2). Para la validez de esta 
subrogacion que se opera sin el concurso del acreedor se re-
quiere: que el prestamo y el recibo tengan fecha cierta; 'que en 
el documento acreditativo del prestamo se declare que la suma 
fue tomada a prestamo para efectuar el pago y en el recibo se 
haga constar que el pago se hizo con dinero .suministrado a tal 
efecto por el nuevo acreedor (I). Con ello se tiende a asegurar 
la absoluta sinceridad de las operaciones y a garantizar a los 
dernas acreedores del propio deudor de los posibles fraudes que 
en connivencia con el tercero se pueden cometer en perjuicio de 
sus creditos, haciendo resurgir una obligacion extinguida y subs-
trayendoles las garantlas. 

13) L egal es la subrogacion que se verifica ipso ju' sin la 
voluntad o contra la voluntad del deudor o del acreedor. Los 
casos que el art 1.253 enumera, a los que hay que anadir los 
previstos en el C6digo de Comercio (articulos 438, 319 y si-
guientes) y en leyes especiales (art. 57 del t. u., 29 de junio 
de 1902, nam. 28 , 1 sobre percepcion de impuestos directos, ar-
ticulo go del t. u., 20 de Mayo de 1897, num. 217, sobre la tasa 
de registro, etc.), pueden reducirse a unidad considerando que 
en todos ellos hay un tercero no completamente a jeno, un ter-
cero que esta directamente interesado en el cumplimiento y que 
obra para la mejor tutela del propio derecho. Corresponde la 
subrogacion legal: a quien siendo acreedor hipotecario o quirogra-
fario solamente, gaga a otro acreedor preferente por raz6n de sus 
privilegios o hipotecas (art. 1.253, n. I); se relaciona con esta la 
subrogaciOn hipotecaria especial regulada por el art. 2.011 de 
que se trat6 en otro lugar (2), que corresponde a quien, habien- 

(I) A dif erencia del C. fr. nuestro Codigo no exige que el documen-
to de pr6stamo Y el recibo sean pliblicos; es condiciOn necesaria y sufi-
ciente la escritura privada, excluyendose todo otro medio de prueba ea 
caso de contestacion judicial. 

(2) Vol. L 
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do adquirido un inmueble, paga hasta concurrencia del precio 
de su adquisicion a uno o varios acreedores en cuyo favor se 
hallaba el fundo hipotecado (art. 1.253, n. 2) (I); corresponde 
tambien la subrogation legal a quien, siendo heredero con bene-
ficio de inventario paga con dinero propio las deudas heredita-
rias (art. 1.253, n. 4, y, por Ultimo, en general a quien, 
dose obligado al pago con otros o por otros, tiene interes en 
extinguir la deuda (art. 1.253, n. 3), como, por ejemplo, el 
deudor solidario o el fiador (2). 

Ya sea legal o convencional la subrogation, produce el elec. 
to de hacer subentrar al subrogado en la position juridica del 
acreedor satisfecho; el credit°, con todas sus garantias y con 
todas las excepciones oponibles al acreedor originario, se trans-
fiere al subrogado, que podra dirigirse contra el deudor o contra 
los fiadores (art. 1.254). Pero la subrogation no se produce sino 
en los limites cuantitativos de las cuotas de los codeudores si se 
trata de pago realizado por el coobligado (art. 1.199) o solo 
hasta la concurrencia del pago efectivo y en parte y con-
curriendo (3) con el acreedor originario si este fud satis- 

(I) Se produce aqua un cast) de hipoteca.en cosa propia y consiguien-
temente una exception al principio, segbin el cual los Tura in re aliens no 
son posibles mks que en cosa ajena; la excepci6n, sin embargo, esta justi-
ficada por la necesidad de proteger al adquirente contra el peligro de la 
evicci6n que le privaria de la cosa y del precio; por otra parte, dicho 
principio te6rico queda a salvo si se considera que las hipotecas no ad• 
quieren eficacia si no cuando el fundo es objeto de eviction; puede recu-
rrirse al concepto de la reviviseencia o mejor aun al de la 9uieecencia, 
comoya dije. 

(2) Es este un principio general que abraza todos los casos no pre-
vistos expresamente. Pero resulta claro que para que se den los requisi-
tos exigidos, la relation entre el solvens y el deudor debe sec tat que 
atribuya al primero una accion de reembolso contra el segundo: cuando 
por rank) de dicha relation fuese el solvens responsable (micro y obligado 
a soportar la carga de la obligaciOn no habria subrogaci6n, ya que pag6 
una deuda exclusivamente propia. 

f3) Esto constituye una innovacion del C6cligo , italiano, respecto al 
frinc6s (art. 1.252), en este caso de pago parcial conserva el acreedor 
parcialmente satisfecho un credit° preferente con respecto al solvens 
subrogado. 
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fecho en su credit° solo parcialmente (art. 1.254, parr. I.°). 
d) Objeto del pago. --La cosa que debe prestarse al acreedor 

depende del contenido y de la naturaleza de la obligation. Esto 
to vimos al tratar de la prestacion y de algunas prestaciones 
especia1es, como el dinero, los intereses, el id quod interest. Los 
principios generales que se refieren al cumplimiento son los 
siguientes: 

I) Puesto que el acreedor tiene derecho a aquella determi-
nada prestacion deducida en el vinculo, no puede el deudor 
substituirla por otra, aun cuando la ventaja econornica reportada 
fuese superior (art. 1.245). La substitution de una cosa por otra 
con electo extintivo no es posible sin consentir en ello el acree-
dor: aliud pro alio invito creditori solvi non potest (1). Si este 
acepta, habra una datio in solutum (2) que equivale al cumpli-
miento y extingue el credit() liberando a los uiadores (3) aunque 
el acreedor sufra luego eviction de la cosa (art. 1.929). La 
datio in solutum es un subrogado de la solutio y ofrece los carac-
teres fundamentales de este, de modo que le, son apliCables las 
normas referentes al pago. 

2) La prestacion debe realizarse totalmente no estando el 
acreedor obligado a aceptar pagos parciales, aun cuando la 
suma de estos representase el pago integro del credit° (art. 1.246). 
Para que sea pertinente una solutio parcial, precisa que el acree-
dor la consienta (4), salvo en los casos que contra la voluntad 

(i) Jr.. 2, § 	D. i. 
(2) Rornez, Die Leistung au Zahn:sr:stair naclz dem. nil's. u.srern. 

7dbing-en, t 86o; Polacco, La dacione in prgamenlo, Padua, r888; Coen en 
Cad. 	annot., III, piginas 454 y siguientes. 

(3) Con respecto a las hipotecas y a la distincidn admitida por mu-
chos entre eviction por reivindicacion y otras evicciones, \Tease Giorgi, 
OBlig,, VII, numeros 303 y siguientes, Venz en Pacifici Ist„ IV, pig. 602; 
Crome r  Misr, pig. 332, n. a. 

(4) Una derogacidn del principio del art. 1.246, significa en materia 
de deudas cambiarias (el art. 292 del COdigo de Comercio, por el cual en 
inters del crklito cambiario y de los demis coobligados el poseedor de 
una cambial no puede rehusar su pago parcial, aunque la letra hubiere 
sido aceptada por la suma Integra; para conservar la action de reembol-
so 	la suma no.pagada, debera probar por los medios legales la insol- 
vencia pa rcial. 
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del acreedor el debito se distribuya ope legis entre varias perso-
nas, como ocurre en el caso de varios coherederos (art. 1.204) y 
en el de varios fiadores. que no hubieren renunciado al benefi-
cium divisions (art. 1.912). 

3) Consecuencia del principio por el cual la prestaci ,5n 
debe realizarse integramente y de que el acreedor no esti sujeto 
a carga alguna respecto al pago es el precepto del art, 1.250, 
seem el cual son de cuenta del deUdor torsos los gastos inheren-
tes al pago. 

El deudor deberi, pues, soportar los gastos de entrega de 
recibo y cualquier otro que derive del cumplimiento (i). 

4) Si la prestacion tiene por objeto una cosa cierta y deter-
minada, la obligacion se cumple y el deudor queda liberado si 
la consigna en el estado en que se halle en el momento de is 
entrega; no es responsable de los deterioros sobrevenidos en la 
cosa una vez constituido el vinculo sino en el caso de que dichos 
deterioros se produjeren por hecho o culpa del deudor o de las 
personas por las cuales este responde o en el caso de que tales 
deterioros sobrevinieren despues de incurrir en mora (art. 1.247), 
salvo, sin embargo, lo previsto en el art. 2.298, parr. I. °  

5) Si la deuda es de cosa determinada genericamente, el 
deudor no esti obligado a dada de la mejor calidad, pero tam-
poco podri dada de la peor (articulos 1.248 y 870). 

6) Directamente relacionada con el objeto, se halla la deter-
minacion del credito que con la prestacion se satisface, en todos 
los casos en que el acreedor tenga varios creditos contra la per-
sona que paga o en cuyo inters paga un tercero (imputacidn de 
pagos). La norma fundamental es que al deudor corresponde el 
derecho de declarar cuando paga cual es el credito que desea 
extinguir (art. 1.255). Si no lo declara, este derecho correspon-
deri al acreedor (art. 1.257), y cuando tampoco este proceda a 
la imputaci6n, provee la ley estableciendo criterios directivos 
generales (art. 1.258). Pero el derecho de election del deudor 

(c) Be discute si son de cueota del deudor los gastos que derivan del 
registro del recibo. Losana, Portata deirart3 .25o (Notas it., 1904, pagi-
na 205); Severi en Giur it s; 1901, 1, pig. 333. 

RUGGEIRO 8 
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tiene un limite en las deudas fructiteras, sin que pueda, quien 
paga, imputar lo pagado sin consentimiento del acreedor at capi-
tal con preferencia a los intereses (art. 1.254 el acreedor en-
cuentra tambien un limite en la facultad de oposiciOn del deu-
dor, el cual la pierde cuando at Itceptar el recibp acepte tarnbie- n 
la imputacion hecha por el otro (art. 1.257) (i). 

e) Epoca del cumftlimiento. —Elemento muy importante de 
la doctrina del cumplimiento es la determination de la epoca en 
que la prestacion debe cumplirse. Este momento varia segtin la 
naturaleza de la obligation, la voluntad de las partes, los precep-
tos que en defecto de esta voluntad dicte la ley. Puede, en efec-
to, ser fijado preventivamente por las partes o por la ley un ter-
mino y puede, dicho termino, faltar en absolutoi cuando se hu-
biere tijado, puede establecerse en favor del deudor, del acree-
dor o de ambos. En cada uno de estos casos la soluci6n es di-
versa y diversos los criterion para decidirse cuando hay mora en 
el solvere o en el accipere. 

Ante todo, hay que distinguir por la distinta funcion que 
realiza y diversas consecuencias que origina, el tdrmino esencial 
del no esencial. 

El primero es una determination del tiempo en las obliga-
ciones, tal, que imprime a la prestacion misma su funcion satis-
factoria del interes del acreedor; la prestacion es prevista y que-
rida en un determinado momento trancurrido, el cual, o no pue-
de ejecutarse la prestacion 0 aunque se ejecutara no reportaria 
utilidad alguna al acreedor, ni satisfaria, siquiera parcialmente, 
su interes (asi por ejemplo: si el cochero que debe conducirme 
a la estacion, se presenta despues de la hora convenida, o el can-
tante contratado por el empresario, se presenta despues de la 

(1) Los preceptos referentes a b imputation de pagos aplicables, 
aunque se trate de prestaciones no pecuniarias (contrariamente Cara-
donne, en Rim dir. comm., 1920, II, paginas 565 y siguientes), rigen en 
cuanto no intervenga una norma distinta y especial para determinadas 
relaeiones obligatorias. Ad, por ejemplo, en materia de sociedades rigen 
las normas de los articulos 1.712 del 05digo civil, y en materia de im-
puestos las del art. 54 del Reglamento de to de Julio de 1902, aim. 296, 
sobre percepcion de impuestos director. 
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hora fijada para la funcion). La prestacion y el termini:, se iden• 
tifican y la mora determinara el incumplimiento y consiguiente• 
mente la responsabilidad del deudor por el total resarcimiento 
del dario. En cambio, cuando el termino no es esencial, un cum-
plimiento tardio es siempre posible salvo, naturalmente, el ma's 
limitado resarcimiento del dafio derivado de la mora. 

Cuando ni en el titulo ni en la norma juridica se fife el mo-
ment° de la prestacion, el principio general es que deba ejecu-
tarse esta inmediatamente: quad sine sie debetur statium debetuf 
(art. 1.173); el acreedor puede exigir la prestacion inmediata-
mente y si al demandar el cumplimiento, el deudor no realiza la 

prestaci6n, incurre en mora. Es, sin embargo, evidente que la 
prestacion no puede exigirse sino transcurrido el tiempo que se-
& las circunstancias es necesario para el cumplimiento; este 
tiempo varia segtin el fin de la obligacion (ejemplo: un mutuo, 
un comodato) o la naturaleza de la prestacion (por ejemplo: eje-
cucion de una obra), el modo como debe cumplirse (ejemplo: su• 
ministro de mercancias por entregas sucesivas) o el Lugar conve-

nido para la ejecucion. En tales casos, el termino sera fijado por 
el Jue2, atendiendo a las especiales circunstancias que concu-
rran, y al Juez corresponde tambien determinarlo cuando su.fija-, 
ci6n se hubiere confiado a la voluntad del deu for (art. 1.173). 

Fijado el termino, si este se da en favor del deudor, no pue-
de dirigirse el acreedor contra este antes que el termino venza, 
pero el deudor puede cumplir su obligation antes del vencimien-
to del termino, y si el acreedor rehusa la prestacion, incurre en 
mora; si el termino se fija en favor del acreedor, puede este exi-
gir el cumplimiento de la obligation antes del vencimiento, pero 
el deudor no puede forzarle a que acepte la prestacion antes de 
dicho vencimiento; si el termino fue fijado en favor de ambos, ni 
el uno puede exigir, ni el otro prestar antes del vencimiento. 

En los casos dudosos para indagar en favor de quien se fija 
el termino, habra que atenerse a las declaraciones de voluntad 
contenidas en el titulo o a la naturaleza y especiales circunstan-

cias de la obligaci6n; la declaration del articulo 1.175, por la cual 
el termino se presume siempre fijado en favor del deudor, es una 
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presuncion que tiene su razon de ser en el principio de la limi-
taci6n minima del deudor; tal presunci6n puede ser destruida en 
virtud de prueba contraria, de la que resulta que el termino se 
fij6 en favor del acreedor o de entrambos (1). 

El deudor puede renunciar at termino fijado en su favor y 
puede, tambien, perder el beneficio del termino; no puede, en 
cambio, solicitar del Juez dilaciones o prorrogas. Renuncia al ter-
mino el deudor que conscientemente cumple su obligation an-
tes del vencimiento; nuestro Codigo ha ido rnuy adelante en 
este respecto at declarar que adn cuando el pago se realice anti-
cipadamente pot; ignorancia de la existencia del termino, no po-
clra el deudor repetir lo que ha pagado (art. 1.174). Es cuestio-
nable, en cambio, si cuando se realiza anticipadamente la presta-
cion, puede el deudor retener o repetir el ink.  rusurium, es decir, 
la diferencia entre el valor de la prestacion cumplida el dia del 
vencimiento y el mayor valor que dicha prestaciOn representa, 
si se hiciere anticipadamente (descuento) (2). En nuestra opinion, 
la duda debe resolverse negando tal facultad de deduction o re-
peticion a quien paga anticipadamente, conociendo la existencia 
del termino (3) y concedienclola, en cambio, a quien hubiere pa- 

e 

(I) Sobre is aplicabilidad del art. 1.175 a las obligaciones con pre-
rnio y a los mutuos fructiferos en general, vease Sraffa, IL rimborso anti-
citrate delle ebblig,azioni (Joni, Peri, 181313, pagnas 289 y siguientes); Brus-
chettini, Sul rimborso anticipate di obblig (Giur. it., 1899, IV, paginas 
v siguientes); Pipia, L'anticipato rimb. delle ebb/is. a premio (fillang, 1899, 
piginas 661, 75o y siguientes). 

(2) Sobre el concept° del interusirium y sobre el metodo matemati-
cfl 	calcularlo, son interesantes los antiguos escritos de Leibnitz, 
Afeclitairio turidico-matbematica de interusurio, 1683, y de Hoffmann, From 
lizterusurium, 1731, y los mks recientes de Oettinger, tleber die richtige 
Berechnungsweise des interusurituns (Arch. f. civ. Pr., XXIX, 1846, pigi-
nas 33 y siguientes), y de Keil, Das inerusurium, 1854. Para una exposi-
cidn resumida y critica, v6ase Brunetti, Sui vari xistemi fier calcolare lo 
scant° ten 	giur. vaOli, I, p4ginas 46 y siguientes, Turin, 1915). 

(3) A noser que no to consienta el acreedor, el cual puede oponer-
se a is deduccion rechazando el pago anticipado, aunque el termino se 
hubiere fijado en favor del deudor; la negativa a la aceptacion no consti-
+uiria en mora al acreedor. 
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gado por error (i). Pierde el deudor el beneficio del termino si 
resulta insolvente, o por hecho propio, disminuye las garantias 
ofrecidas al acreedor o no constituye las que hubiere prometido 
(art. 1.176), consecuencia esta natural del principio funclamen-
tal, seem el cual, el favor del termino concedido al deudor 
debe perjudicar los derechos del acreedor, exponiendolo al peli-
gro de ver, mientras espera, la satisfacion de su credito, merma-
do o insuficiente para pagarlo el patrimonio del deudor (2). El 
Juez no puede tampoco otorgar prorrogas o dilaciones al deu-
dor; la facultad que muchas legislaciones antiguas (y aGn hoy, en 
parte la francesa, Codigo civil, art. 1.244), concedian alluez para 
otorgar moratorias o terminos de gracia, se suprimi6 en nuestro 
sistema (C6digo civil, art. 1.'73; Codigo de comercio, art. 290) 
que faculta al Juez para niar un termino; cuando no lo hubiere, o 
cuando su determinacion se hub iere confiado al arbitrio del. deu-
dor, pero no para prorrogar el termino fijado (3). 

(I) La ignorancia del termino no puede interpretarse como renun. 
cia al mismo y no encuentra justification el mayor valor con que se ha 
enriquecido el acreedor. 

(2) Vease: Polacco, Cenni sugli ey",W1i della decadenw del lermine dis-
posto dall' art. 1.176 C. c, (Riv. dir. comm., I T 915. I paginas 93 y siguien-
tes,; 	2. a  edic., pagioas 304 y siguientes; Bolaffio, L'a•i. t,176 C ► - 
dice c, mile sue atiinenze col dir, comm. (Mon. 7rth., 1887, pig. 145): Nor. 
sa, ib., pag. 453. 

(3) La institution de la moratoria que existia en nuestro Derecho 
mercantil (articulos 819 y siguientes) teoia caracter exceptional, y aun-
que se enlazaba hist6ricamente con la antigua moratoria, diferfa de esta 
en muchos aspectos. Actualmente ha sido suprimida porque habienclose 
experimentado sus funestos resultados, se aboli6 y substituy6 por la 
institution del concordat° preventivo; por el art 42 de Mayo de 1903, 
aim. 197 sobre el concordato preventivo y sobre pequeiias quiebras, 
quedaron derogados los artfculos 819-829 del C6digo de Comercio. So-
lamente puede incluirse en tal concepto la facultad recouocitla al Juez 
para otorgar una delacion a quien fuere demandado por un contrato 
bilateral para su resoluci6n en virtud de la condition resolutoria tacita 
del art. 1.165. Durante la guerra, para hacer frente a las dificultades en 
que se hallaban los deudores, incluso los mas solventes, y para impedir 
desastres y crisis econ6micas, se dictaron nurnerosas disposiciones (los 
ilamados decretos de moratoria) que aplazaron los pagos; un Real decre-
to de Agosto de 1914, niim, 760, redujo la obligation de los Bancos de 
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f) Lugar del cumplimiento (1).—Del mismo modo que el 
tiempo, tiene importancia el lugar donde la prestacion debe cum-
plirse y ello por razon del distinto valor economico que la pres-
taci6n tiene, segtin se efecttie en uno u otro lugar o tambien por 
los efectos que la determination de este pueda producir en ma-
teria procesal (Codigo preliminar civil, arts, 91, 905). 

Tambien su determination depende de la voluntad de as 
partes o de las disposiciones legales o de la naturaleza de la re-
lacion. Preferentemente decisiva es la intention de las partes 
(art. I.249); si estas 110i-on por modo expreso un determinado 
lugar en este, debera cumplir el deudor la prestacion y el acree• 
dor recibirla. En defecto de esta determinacion decidira el ca. 
racter de la prestacion por lo menos en aquellas prestaciones 
que no son concebibles fuera de un determinado lugar (por 
ejemplo, arrendamiento de obra de un artista teatral, obligation 
de conservar una carretera, etc.). En los demas casos de silencio 
de las partes, la regla general es que el pago se efectue en el 

reembolsar inmediatamente los depositos y prorrog6 el vencimiento de 
las letras de cambio; analogamente aritpliando los terminus y categorias 
de deudas, los Reales decretos deJ6 de Agosto de 1914, atm, 821, 27 de 
Septiembre de 1914, nifim, [ 303, de 24 de Noviembre de 1914, [limier° 

283, 20 de Diciembre de 1914, num. 1 .373, 28 de Mario de 1915, mime-
ro 316, etc , regularon minuciosamente la medida de los reembolsos, la 
obligation de los deudores cambiarios, el pago de intereses, las opera. 
ciones de reporte y a termin° sobre titulos y valores comerciales, la eje-
cuci6n forzosa en Bolsa por dichas operaciones. etc Una disposition mas 
general fu6 la dada con el Decreto.ley de 27 de Mayo de 1915, minter° 
739 y 25 de Julio de 1915, mint. r.143, por la coal tue concedida a los co-
merciantes y sociedades mercantiles que justificasen mediante documen-
tos o garantias suficientes el no haber podido pagar sus deudas por cau-
sas derivadas y de la guerra, y acreditascn poseer un patrimonio activo 
la facultad de obtener del Tribunal una dilacion total o partial que podia 
extenderse hasta sesenta dias despues de la firma de la pax, con la obli-
gacion, sin embargo, de pagar los intereses correspondientes seem la 
Casa legal. Tales disposiciones han cesado en su vigencia, 

(I) Ved Reatz, Die Lehre vont Erfidlungsort, 1882; Schulin, Zur 
LeItre von flillung-sori. land vain Gerichtestand der Oblig. mach. ran. 
Recht, 1879; Massol, Du Lieu au payment, en dr. r. et en dr. fr ., Paris, 

883; Leoni, Solutionis locus (en St. per Schupfer). 
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domicilio del deudor (art. 1.249). Se sobreentiende el domicilio 
actual, no aquel que el deudor tenga al tiempo de surgir la obli-
gaci6n. Sin embargo, como excepcion de esta norma, se esta-
blece que cuando la obligation tenga por objeto una cosa cierta 
y determinada, el pago debera hacerse en el lugar en donde 
estaba la cosa al tiempo de generarse el vinculo (art. 1.249); 
aplicaciones de este precepto son los articulos 1.468 y 1.5°8, 
respectivamente, a la yenta, y el art. 1.859 referente al deposito; 
semejantemente, en orden al mutuo, el lugar de pago es aquel 
en donde se hizo el prestamo (art. 1.828). En las letras de cam. 
bio el lugar de pago es la residencia del librado en los vales 
carnbiarios el lugar de la emisi5n (art. 253 del Codigo de Co. 
mercio) (I). 

I) NOTA DEL TRADUCTOR.—Elernefeo subjetivo A) Quienes puede,: pagar: 
En primer termino puede pagar el deudor, y en su nombre su derecho 
habiente, apoderado o representante legal ( marido, padre, madre, tutor). 
Puede pagar tambien cualquiera persona interesada en el cumplimiento 
de la obligation (fiador codeudor) o no interesada con conocimiento o 
aprobacion del deudor o ignorindolo este u oponiendose (art. 1.158 del 
Codigo civil). 

El art. 1.161 sienta una excepcion: <En las obligaciones de hater el 
acreedor no podia ser compelido a recibir la prestacion o el servicio de 
un tercero, cuando la calidad y circunstancias de la persona del deudor 
se hubiesen tenido en cuenta al establecer la obligacion.x 

El pago hecho por un tercero extingue la deuda: genera una accion 
de reembolso en favor del solvens. Este puede reclamar del deudor lo 
pagado salvo si se hubiere hecho el pago contra la expresa voluotad del 
deudor, en cuyo caso solo puede repetir de este aquello en que le hubie-
se sido el pago. La razon de ello es que, como observa Castin, el 
deudor primitivo podia tener alguna excepcion que le iibrara del pago. 
Otro efecto del pago hecho por el tercero es el de subrogarse este en 
ciertos casos en el lugar del acreedor satisfecho. La subrogation, seg&n 
el art. 1.212, 4transfiere al subrogado el credit° con los derechos a el 
anexos, ya contra el deudor, ya contra los terceros, sean fiadores o po-
seedores de las hipotecas1.. La subrogation implica un cambio de acree-
dor y Este no puede efectuarse sin la aprobacidn del deudor, el cual 
puede tener interes es& que el acreedor primitivo no cambie. El art. 1.2i0 
.!stablece que la subrogaciOn solo se presume cuando el tercero paga con 
aprobacion expresa o tacita del deudor, y el 1.159 preceptfia que el que 
paga por otro ignorindolo este, no podra compeler al acreedor o subro-
garie en sus derechos. 

Capacidad Para efectuar el para. Para clue el pago sea vilido se re-
quiere que el solvers tenga la Libre disposicion de la cosa debida y capa-
cidad para enajenarla. Si el pago consatiere en una cantidad de dinero o 
en cosa fungible no se podri repetir contra el acreedor que la hubiese 
gastado o consumido de buena fe. 

Personas que frueden cobrar (vease el art. 1.162 del Cddigo civil).— 
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§ 75.—Incumplimiento 

Brugi, but, § 7o; Pacifici, 1st, IV, paginas 424, 549; Chironi, 1st., H, §§ 274-281; Po- 
lacco, 064lig., 8o-t23; Crome, °Mug., §§ 12, Is, 17, i8; Zachariac. llian., U 
§§ 287-302; Aubry y Rau, Cours,1V,§§ 308, 322, 331; Planiol, Mute', II, nilineros 
221 y siguientes; Windscheid, land., II, 1, §§ 263-272, 276-281, 283, 284. 

Cuando la obligation queda incumplida total o parcialmente 
es esencial para determinar las consecuencias de orden juridico 
tener en cuenta la causa qu'e dio lugar al incumplimiento, pues 

Cuando es viliclo el pagct hecho a un tercero (articulos 1.164, 1.163, apar-
tado 2.c). 

Capacidad para realizar el cobro (articulos 1.163, 1.165). 
Condiciones del "ago. Identidad de la prestacion. a) Obligaciones es-

pecificas (art, 1.166). b) Obligaciones genericas (art. 1.167). 
Integridad (art. 1.157). Indivisibilidad; cuando es adrnisible el pago 

por partes (art. 1 169). Tiemlio. Cuando la obligation es pura, debe cum-
plirse. desde luego (art. I.t i3), cuando es condicional en el moment() de 
curnplirse la condition (art. 1.114) y si es a plazo cuando el dia llegue (ar- 
tfculo 1.125). 

Lugar (art. 1.171). Castes del pago (art. 1.168). 
Formas de pago. La imputacion; como ha de hacerse {articulos 1.172, 

ap. 1.( '; 1.17z, ap. 2.°: articulos 1.173 y 1.174, ap. Lc' y 1.174, ap 2. °). 
Oferta de pago y constgnacidn N o necesitan definicion. Carat de consig-

nacidn (art, 1 176). Requisitos para su valedez. Ha de preceder el ofreci-
miento de pago a la consignacion en el caso de que dicha oferta de pago 
sea desechada por el acreedor (art. 1.176), anuncio de ;a consignation a 
los interesados (art. I 177, ap. 1,•); subordination de la consignation a las 
normas del pago (art. 1.177, ap. 2.°). 

Forma de realszar la consignacion (art. 1 178) Gastos de consignation 
(art. 1.179). 

Efectos vie produce (articulos 1.176 y 1,18o, ap. 1.°). Efectos de la re-
tirada de la consignation por exclusiva voluntad del deudor o con el con-
sentimiento del acreedor {articulos 1.180, ap. y 1.181). 

Papa or cesidn de bienes. Requisito de la cesion judicial de bienes (ley 
de Entuictamiento civil, art 1.139 , . Idern de la cesiOn contractual (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 11 de Mayo de 1912). Sus efectos: Libe-
racion de responsabilidad (art. 1.175); facultades que transmite (Senten-
cia de If de Mayo de 1912). 

Adjudicacidn a dacidn en "ago. Mks que como forma de pago, Aubry y 
Rau, y el § 365 del Codigo civil alt man 2  la consideran como una novacidn 

_par cambia de obfelo. Las diferencias existentes entre la adjudicacidn y la 
cesidn son, seem Cast4n, las siguientes: 

a) La adjudication consiste en la transmision de la propiedad de 
una cosa, mientras que la cesiOn atribuye al cesionario la facultad de 
prgceder a su yenta y hacerse pago con el importe. 

b) La adjudication en pago extingue totalmente la obligacian, 
mientras que la cesion de bienes solo libera al deudor de responiabilidad 
en la cuantia de los bienes cedidos. 
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si bien por incumplimiento se quiere significar generalmente el 
que es imputable al deudor, el concepto mas amplio del mismo 
abarca todo caso de inejecucion. Y asl como hay causas de in-
cumplimiento imputables al deudor y cansas que son ajenas a su 
voluntad, hay causas que determinan la inmediata extincion de 
la relation obligatoria y causas que transforman esta substitu-
yendo el objeto originario de la prestacion por la indemnizacion 
de darios y perjuicios o afiadiendo esta a aquig, segtin se trate 
de incumplimiento total o partial (I). 

Dos hip6tesis se ofrecen al incumplimiento en su acepcion 
amplia, Puede la prestacion no realizarse y ser ya imposible su 
realization, con imposibilidad absoluta, como, por ejemplo, 
ocurre cuando la cosa que debia entregarse haya sido destrulda, 
o con imposibilidad relativa cuando el cumplimiento retardado 
de la prestacion no beneficiara nada al acreedor, como sucede-
ria en el caso de prestacion de la obra de un artista, convenida 
para una determinada circunstancia; en ambos casos hay impo-
sibilidad definitiva, no meramente transitoria. Puede contraria-
mente no haberse imposibilitado la prestacion, sino retrasar su 
cumplimiento (mora), pudiendo derivar tal retraso del deudor 
que presta (mere solvetdi) o del acreedor que ha de recibir la 
prestacion (mora accipiench). Este segundo fenomeno es mas 
bien un incumplimiento temporal, y cuando concurren las cir-
cunstancias que determinan este, no puede hablarse del primero. 
que presupone la sobrevenida imposibilidad de la prestacion, 
Cuando surge, en cambio, el primero, no podra hablarse de 
m ora (2). 

) Sobre las deficiencias de nuestra legislaci5n , relativamente a los 
medios coactivos para obtener el cumplimiento especifico de la obliga-
cion por el deudor (Cfr., articulos 1.220, 1.221 para las obligaciones de 
hacer y de no hacer). Vease Sarfatti, Per una magi are tutela delle  abliga-
zioni di fare e di non fare (Studi per Chirini, I, paginas 4 81 y siguientes). 

(2) En algunas obligaciones, la mora no es ni siquie.ra concebible en 
cuanto no se da la posibilidad de un retardo, porque la relacidn no ad-
mite na4s que una cola infracciOn: el incumplimiento. Asi en las oblige 
clones de no hacer, en las que el cumplimiento consiste en no realizar 
el acto prohibido y el realizarlo, implica incumplimiento y la consiguien- 

:• 	• 
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A ambas hipotesis corresponden las dos distintas doctrinas 
del incumplimiento y de la mora. Y asi como esta iiltima se sub-
divide a su vez en teoria de la mora del deudor y teoria de la 
mora del acreedor; la del incumplimiento se divide tambien en 
doctrina del incumplimiento culpable que genera Ia obligacion 
de resarcir el dailo y doctrina del incumplimiento sin culpa que 
extingue la obligation. A su vez el incumplimiento imputable at 
deudor puede reconocer por causa el dolo o la culpa de aquel, 
siendo en uno y otro caso diversas las consecuencias en orden a 
su responsabilidad. De este modo las doctrinas relativas a la 
mora y a la imposibilidad sobrevenida de realizar la prestacion 
se entrelazan y completan, reciprocamente, coinciden en sus 
causas porque la causa extrafia a la voluntad del deudor lo exo-
nera tanto de las consecuencias del incumplimiento cuanto de 
aquellas otras de la mora, y en cambio es comfin a ambas la 
causa imputable al deudor. Coinciden tambien en cuanto' a sus 
efectos que son en uno y otro caso la obligation de resarcir el 
dano; difiere, sin embargo, la aplicacion particular de los princi-
pios que rigen la culpa y el resarcimiento. Examinando por se-
parado ambas doctrinas, deben servir de supuestos precisos a su 
mejor inteligencia las nociones antes expuestas sobre los concep-
tos de cumplimiento integro y de resarcimiento de dafios (I). 

to imposibilidad de cumplir la obligation, porque el hacer no puede re-
ducirse a un no-hacer. Por esto el art. 1.121 declara, respecto a ellas, que 
el deudor que las contraviene esti obligado sin mas a resarcir el dafio 
por el simple hecho de la infraction, y es una consecuencia ulterior de 
esta que no excluye la obligaciOn de resarcir, la facuItad concedida al 
acreedor de exigir que se destruya lo hec.ho, infringiendo La obligation o 
de ser autorizado a deitruirlo a expensas del deudor (art. 1.222). En 
otros casos, en cambio, la mora se convierie sin mas en incumplimiento 
delinitivo, porque si la prestaciOn es convenida para una determinada 
circunstancia, que pasa a ser momento esencial de la relation, el dere-
cho del acreedor no resultaria sitisfecho por la prestacion realizada con 
posterioridad a aquella circunstancia. La prestacion posible abstracta 
mente se ha convertido en concretamente imposible. 

( ) Toda Ia materia de la sobrevenida imposibilidad de la prestaciOn 
en sus varias causas imputables y no imputables y en sus efectos ha sido 
objeto de nuevo y agudo analisis por Osti, Revisione critica delta teoria 
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t. Incumplimiento o imposibilidad de la prestacidn.—Cuando 
el incumplimiento reconoce por causa la imposibilidad de la 
prestacion (I), la obligacion se extingue o se perpetua transfor-
mada en ❑tra encaminada' a ❑btener el id quad interest, segun 
que la causa de la imposibilidad (2) derive ❑ no de la voluntad 
del deudor. Las causas que no dependen de la voluntad del 
deudor se resumen todas en el concepto del caso fortuito; las 
que dependen de aquella y son, por tanto, imputables at deudor 
y determinan la responsabilidad de los dews, adquieren una 
eficacia y una importancia distintas, Begun que su supuesto sea 
la voluntad consciente de no cumplir la obligacion (dole) o sola. 
mente falta de la necesaria diligencia (cu/pa). La descendente 

sulla insposibilltd della prestazione (Riv. di, -. civ., X, 19I5, paginas 209, 313-
417 y siguientes), y por Giovene, Sulla insposibilitd della prestazione 
to dir. comm., 1919, I, 302, 402, 579 y siguientes). \Tease tambien nel mis-
mo Giovene, Ancora sail i9npasibilitd ddla prestazione (Riv. dir civ., XI, 
1919, piginas 342 y siguientes con replica de Osti (lb., pig. 352); Segre, 
Sidla teoria della impossibilitd della prestazione (Ely. dir. contm,r919, L pi-
ginas 760 y siguientes). 

(I) De lo tratado aqui se excluye la imposibilidad originaria de la 
prestacion, porque esta, como ya vimos oportunamente (§ 70) constituye 
un obstaculo al nacimiento de la obligacion misma. 

(2) Tambien es indiferente la especie de imposibilidad con tal que 
esta sea absoluta y permanente, no transitoria y pasajera, es decir, no 
eliminable. Puede ser la imposibilidad objetiva, o sea que afecte ; a la 
prestacion en si misma (la cual no puede darse en la obligacion generi-
ca) o subjetiva si se refiere a las condiciones personales del deudor o del 
acreedor, de modo que de no darse estas circunstancias personales, la 
prestacion seria posible. Si es objetiva, la imposibilidad puede ser natu-
rakfisica, cuando, por ejemplo, la cosa debida queda destruida o puede 
ser juridica cuando la cosa queda extra-comercio. Si es subjetiva puede 
afectar a las condiriones personales del deudor cuando, por ejemplo, 
este pierde la capacidad de enajenar o laaptitud fisica para realizar la 
prestacibn o puede tambien afectar a la relacion concreta entre deudor y 
acreedor, como cuando la utilidad de la prestaciOn desaparezca al variar 
la relacion que es su supuesto, Puede set -  finalmente total o "oretal 
cuando la prestacion por partes no altere el contenido de la obligacion . 

 Ca,la una de estas clases de imposibilidad puede venir determinada por 
caso fortuito, dolo , culpa y a cada una de ellas se aplicaran los principios 
expuestos en el texto en el cual se prescinde de esta particularidad. 
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graduacion de la responsabilidad arranca de un maxim° que 
consiste en el incumplimiento doloso consistente en la infraccion 
voluntaria de la relaciOn obligatoria y que disminuye cuando at 
deudor no sea imputable mas que la mera negligencia para ex-
tinguirse en un punto en que la causa extraiia excluye toda im-
putabilidad del sujeto. 

a) Dolo.— Hay dolo en el incumplimiento siempre que el 
deudor, voluntaria y conscientemente, quebrante la obligacion 
contraida, no cumpliendola. Es este elemento intencional de la 
voluntariedad y el de la consciencia, lo que diferencia el incum• 
plimiento doloso y el culposo; es el proposito, la intencion de 
causar perjuicio at acreedor, to que constituye la esencia de la 
conducta dolosa, Cuando concurra—como sucede con frecuen-
cia—el proposito de obtener provecho para si, el primer mo-
mento es el verdaderamente decisivo mientras que el segundo 
es solamente el motivo de la conducta dolosa; la existencia del 
primero se acredita sin necesidad de averiguar todo el proceso 
interno y 10 motivos remotos, en el acto mismo del incumpli-
miento, en cuanto que este revela en el deudor una voluntad 
contraria a la que implica la obligacion asumida. 

La responsabilidad que deriva del incumplimiento doloso es 
la mas amplia, y la razor' se comprende facilmente. El que mali-
ciosamente contraviene la obligacion asumida no puede equipa-
rarse a quien no la cumple por falta o defect() de negligencia. 

El deudor esta obligado a indemnizar todos los perjuicios, 
aun los no previstos e imprevisibles que el incumplimiento pro-
duce en el patrimonio del acreedor; en cambio, en el incumpli-
miento culposo la responsabilidad se limita a los dafios previstos 
o previsibles (art. 1.228). Sin embargo, de conformidad con el 
principio general antes recordado, que excluye la responsabili-
dad por los dews indireclos que derivan del incumplimiento 
(que se admite, en cambio, en los que emanan de acto ilicito), 
los tinicos dailos resarcibles son los que, ya como daiio emer-
gente, ya como lucro cesante, constituyen o son consecuencia 
inmediata del incumplimiento (art. 1.229) Sustraerse a esta 

ti) Mandrioli l  Le consesuenu inmediate e dirette delrinadempimento 
dodoso (Rim dir. comm., 1921,1, paginas 34 y siguientes). 
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responsabilidad no es juridicamente posible mediante una previa 
renuncia a hacerla valer en su caso y esto constituye una impor-
tante diterencia de Ia responsabilidad por incumplimiento cul-
poso; el pacto de data non praestando, hoy, como en el Derecho 
romano (1.), es nulo y tambien lo es el pacto que autoriza a obrar 
contra las leyes de la honradez o los principios de la buena fe 
que rigen las obligaciones por atentar incluso a la existencia 
juridica del vinculo obligatorio (art 1.224 

b) Culpa.—uando aquel element° de la intencion mani-
fiesta que es caracteristico del comportamiento doloso falta en el 
acto humano productor del dailo sin que este ausente el elemen-
to voluntario en el agente, se tiene Ia culpa (2); esta presUpone 
la voluntariedad del acto, del que derivan consecuencias dariosas 
e implica una imputabilidad en el agente por no hailer sabido 
prever y evitar los efectos dafiosos del acto (3). Es, pues, culpa 
en su acepcion tecnica (que en sentido amplio comprende toda 
infraction legal y toda lesion del derecho ajeno y, por tanto, 
comprenderia tambien el dolo) una conducta ilicita por falta de 
diligencia, por imprudencia, por incuria, una negligencia mas o 
menos grave que produce un perjuicio y que hace, consiguien-
temente responsable a aquel a quien el acto es imputable. 

(1) LT1piano, fr t., § 7 E. 16, 3: Illud non probabis dolum non esse praes-
tandum si convenerit: nam Nee conventia contra bonam fidem contraque balms 
mores est idea nec sequenda est; cfr. 27, § 3 r  4, D. 2  14. 

(2) La teoria de la culpa se ramifica en varios tratados: una que tie-
ne Lugar aqui al hablar del incumplimiento de la obligacian y el otro al 
hablar de los delitos y cuasi-delitos, Corresponden a ellos las dos figuras 
de culpa contractual y de culpa extra-contractual, pero para guardar la 
clebida unidad expositiva, hablaremos de ambas. Bibliografia sabre la 
materia: Hasse, Die culpa des row. Reehts, Bonn. 1838; Fromageot, De la 
faate comme source de la responsabillie er? dr. priv4, 1891; Mosca, Nuovi 
studio nuove docttrine sulla cola, Roma, 1896; 13ianchedi, Contr. all teo-
rica della coda (Arch, Giur., LXXX, tgo8); Cogliolo, La teoria della colpa 
(en Scritti di dir.priv., II, piginas 125 y siguientes). Vease tambien sabre 
el concept° del incumplimiento culposo, Osti, Revisione critica della teorid 
sulla in:230'1617/i id dellafrest azi one (Riy dir ay., X, 1918; pdginas 417 y si-
guientes), 

(3) Paulo, fr. 31. D. 9. 2t Culpam autem else quod cum a diligence pro-
videri fioteri non esset firovisum. 
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Ahora bien, esta conducta puede ofrecer aspectos y produ- 

cir efectos muy diversos segOn el modo, Ia intensidad, Ia rela-
don en que se da la negligencia, y resultan, por tanto, en este 
triple aspecto, tipos distintos de culpa. 

Por el modo puede la culpa consistir en un acto positivo 
en el caso de haberse hecho algo que se estaba obligado a no 
hacer (culpa in faciendo), o en una omision cuando no se hubie. 
re  hecho algo que se estaba obligado a hacer (culpa in non fa-

ciendo). 
) Por la intensidad puede variar is negligencia, segun los 

casos, y partiendo de un minimo apenas imputable, el mas expe-
rimentado y prudente de los hombres llega a un maxima que Lin-
da con el solo y que se equipara a ei (I), representando la con- 

(I) Stele expresarse esto diciendo que la culpa lata correspondien- 
te a la negligencia grave se equipara al dolo, y son numerosos Los textos 
romanos que expresan tal equiparaci6n: fr. 29, pr. D. 17, t: dissolute 
eaim neglegentia grape dolum est; fr. 7, § 1, D. 26, at: lata neglegentia iuia 
isle p-ope fraudem accesit; fr. D. i 1, 6.: lata G xtpa plane delo eamparabi- 
tar, fr t. § 2 1  D. 4.7, 4: culpa dole proxima dawn repraesenta; fr, 35. D. 16, 
3: Latioren culpam dolum esse; fr. 226, D. 50, i6: manna culpa dolurn est. 
Sobre esta norma vase Burckardt, Sinn send (Wang der Gleickstellung 
vem dolus and lata culpa, Gottingen, t88c; Kuhlerfteck, Culpa lava doles 
est (en .Rechtsspr. d. Reich:ger:Chi:, pdginas 220 y siguientes) y los escri- 
tos de mi llorado amigo, tragicamente desaparecido a consecuencia de 
la catastrofe de Messina, A. De Medio, Stuart villa culpa lata in dir. rem. 

ist. dir. root, XVII, piginas s y siguientes, XVIII, piginas 260 y 
siguientes), Valore e partata della regale: manna culpa doles est (St. per 
Padda, II, piginas 223 y siguientes), quien se esforz6 eu demostrar que 
(tie debida a los compiladores justinianeos por lo menos la generalization 
del principio, el cual en el Derecho clisico tuvo, segtin el, un alcance 
particular y limitado siempre a la culpa contractual. Estrictamente enla- 
zado con este punto, aparece A otro, si por ser nulo el pacto dole non 
prizestando, debe declararse nula tambien el pacto de calioa lata non 
firaestande; tal cuestion, que los . mis resuelven para el Derecho romano 
y el civil ell seutido afirmativo &hese, en nuestra opini6n, resolver en 
elsentido de la licitud de semejante pacto. Vease Scialoja, °Win. (Lec- 
ciones, 1898 - 99, p6ginas 342 y siguientes); De Media, Sala validitti del 
_pato di non joraestare la colfia grave (Fora it., r906, pig. 25); Chironi, 
Colpa contrattuale, niim. 296 (2.a edi.), contra Polacco, Obblig., pig. 471; 
Venzi en Padfici, Ist., IV, pig. 464 y con ellos la mayoria de los autores. 
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ducta del hombre menos experimentado y diligente. Frente a 
esta infinita variedad de grado de negligencia surgio ya entre los 
romanos la necesidad de fijar algunos tipos determinados de di-
ligencia para medic diversamente la responsabilidad del agen-
te (1), y estos tipos fueron tres originariamente, si bien aumen-
taron luego en las escuelas romanisticas y de derecho comun a 
cuatro, por haberse anadido como resultado de una erronea in-. 
terpretaciOn de los textos un minim ❑ grado de negligencia que 
correspondia a la Ilarnitda culpa levisima. Para determinar la pru• 
dencia y diligencia que debe exigirse de todo hombre en sus ac-
tos, se puede partir, en efecto, de un tipo media y abstract° que 
corresponde al hombre normal y ordenado, y este es el tipo 
sico del bonus paterfamilias (z) que representa el hombre de di-
ligencia media. Quien no emplea una tal diligencia, incurre 
culpa, y la culpa que se relaciona con un tipo abstracto es la cul-
pa llamada lee (culpa levis). Mas alla de esta medida media, es 
concebible una negligencia que supere este minim ❑ de diligen-
cia que observan los hombres que no llegan a tener la diligen-
cia media: es la negligencia extraordinariamente grave, la incur 
ria mayor (nimia, magna neglegentia) (3) que corresponde a 
un grado mas elevado de culpa (culpa lata). No se admite, en 

(1) Hay abtores que sostienen que la culpa es un concept ❑ no grn-
duable y que, como en el dolo, el tipo es siempre dnico; pero prescin-
diendo de las necesidades practicas, que impoaen una gradaciOn en la 
respoosabilidad, nada parece oponerse conceptualmente a la gradaciOn 
de la culpa. 

(2) Contra esta tradicional figura se ha revelado el Codigo alemin. 
que la abandono por demasiado indeterminada e imperfecta, substitu-
yendola por la formula ediligencia exigida en las relaciones ordinarias). 
Tal abandono no parece fell2 ni dtil, Wase Fadda, Ii buon fiadre di fa-
miglia nella teoria della colfta (Aiii R. Ace. di Sc. di Napoli, XXXII, t9o1, 
paginas 143 y siguientes), y sobre la formula alemana Wendt, Die ix 
Verkehr erforderliche Soreall (Arch. f. civ. Pr., LXXXVII, 1897, pigi-
nas 422 y siguientes). Sobre las nu merosas y faciles aplicaciones pricticas 
de la tradicional figura del hombre diligente medio, especialmente en el 
cameo del Derecho mercantil, vease Cogliolo, en &Hifi vari, I, piginas 

197 411 y siguientes, II. paginas 149 y siguientes. 
(3) Ulpiano, fr. 213. § 2. D. go, 16. Laia culpa ei nimia neglegentia, id 

est non intellegere quod omnes entellegunt, cfr.. 223. fpr. D. cod. 
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carnbio, mas aci, un grado inferior, porque no interesa medir 
la culpa de intensidad media a base de otros tipos abstractos de 
hombres especialmente diligentes. Sin embargo, y a causa de al-
gunos textos en que se habla de una levissima culpa (I) y de un 
diligentisimus paterfamilias (2), los glosadores, y tras ellos todos 
los juristas (3), respondiendo a su afan de simetria logica, 
dieron un tercer grado que consistia en la minima negligencia, 
imputable a quien no hubiere empleado la diligencia maxima, 
que es propia tan solo de los hombres singularmente expertos y 
previsores (cutpa levissima). Correspondientemente a esta triple 
graduacion de la culpa, idearon una triparticion de las relacio-
nes obligatorias, basada en la utilidad que obtiene el' acreedor 
solamente, o tan solo el deudor o ambas partes, encerrandola en 
una formula general, pero erronea (porque no es adecuada-
mente aplicable a todos los casos particulares), y afirtilando que 
en la culpa contractual el deudor debe responder de la culpa 
lata en aquellas relaciones en que el interes unicoes del acree-
dor, de la levissi ► a en aquellas otras en que el deudor es el Cini-
co interesado, y de la /eve en aquellas en que aparecen intere-
sadas ambas partes. 

Al lado de estos grados de culpa en abstracto, habra que si-
tuar un tipo diverso de negligencia que no se subqrdina a ague-
llos, sino que responde a un criterio totalmente distinto y es in-
dependiente de la anterior clasificacion y no susceptible de gra-
duacion alguna. Es esta la llamada culpa in concreto (4) que no 
se mide por referencia al tipo abstracto del hombre diligente, 

(i) Fr. 44, D. 9, 2. In lege Aquilia et levissince cut pa venit. 
(2) Fr. i8. pr . D. 13. 6: in rebus con:modals talis diligentia praestan-

da est, qualm guisque diligentissimus taierfanzilias Buis rebus adhibet. 
(3) Veanse Polacco, La coling in concreto nel vigente dir. it , Padova, 

1894; Perozzi, La colfra in concreto (Tem. Yen, r896, pA.ginas 477 y siguien-
tes); Nutzenbecher, Beitrdge zur Lehre von der culpa in concreto, Berlin, 
1896; Sertorio, La cobra in concreto nel dir. rom e tad dir, odie•no, To-
rino, r914. 

(4) Ved, por ejemplo, fr. 25, § 16, D. to. 2. takm igitur (coheres) dili-
gentiam praestare debet qualm: in suis rebus, fr. 72. D. 17. 2 Sufficit de-
nim (sodas) talen dilig -entiam communibus rebus adhibere qualem suss rebus 
adhaere told; fr. r8 pr. D. 13, 6. fr. 17 pr. D. 23. 2. 
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sino que toms en consideracion la diligencia que tal persona de- 
terminada suele emplear en sus propias cosas (diligentiam quam 

sius rebus adhibere sold) (i) y genera la responsabilidad siem-
pre que la persona no haya, en su relacion con las otras, usado 
de aquel cuidado y diligencia que se sueie emplear en los asun-
tos propios, En abstracto, no es susceptible de gradacion, pero 

• intrinsecamente es variable y su intensidad resulta determinada 
en cada caso por la persona obligada, que puede ser hombre de 
diligencia maxima, minima o media. De donde se deduce que la 
cuipa•in concreto no significa una alieriaciOn de la culpa ordina-
ria y de la consiguiente responsabilidad como sostienen algunos 
autores; la cape; in concreto puede dar lugar a una responsabili-
dad mayor que la derivada de la culpa levis si la diligencia del 
obligado es en los asuntos propios mayor que la diligencia del 
bonus pater familias (2). 

No es tampoco una agravacion de la responsabilidad por ne-
gligencia ni un grado especial de la responsabilidad que deriva 
de la custodia que en determinadas relaciones (por ejemplo: 
Comodato, arts. 1.809, 1.810; deposit° confiado a los posaderos, 
etcetera, arts. 1.866, 1.629),,incumbe a la persona obligada; la 
custodia no es sino una forma de diligencia que se mide por las 
normas positivas dictadas en cada caso en relacion con la culpa 
en abstracto o con la culpa en concreto (3), 

(t) En este sentido debe interpretarse el art. 1.224, en el que la ex-
cepciOn estableclda en el caso de deposit° fart. 1.843) no significa ate-
nuacian de la responsabilidad del depositario, sin() determinaciOn de la 
misma por un criteria diverso del que rige en la culpa abstracta. Vase 
Polacco, 06611., § 105; Venal en Pacifici, lit., IV, pig. 463. Lo tratado en 
el texto es objeto de discusi6n, incluso en el Derecho romano, pero aqui 
hay que decir tambi& que la e. in concreto se presenta mas Bien coma 
una minaraci6n de la culpa ordinaria. Vase Windscheid, Pand, IX , r, 
§ 265, n. 13; Ferrini, Pand, pig. 578, n. 7; Scialoja, Ohkli., piginas 396, 397• 

(2) Sabre Ia doctrina de la custodia: Engelmann, Die curtodiae praes-. 
iatio nack. ro'nf. kecfat, Nordlingea,44887; Lusignani, La responsailitd per 
custodia, Modena, i9o2; Simoncelli, Contriouto alla teoria ddla custodia 
net dir. eiv, (Riv it. p. le. Sc. giur., XIV , 1892, pig. 3), y ademis las obras 
citadas sobre la c. in concreto. 

(3) No faltan, sin embargo, autores que to discuten afirmando que 
RUGGLERO 	 9 
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i) For la relacidn con la persona a la cual se debe prestar la 
diligencia, se distingue, 19nalmente, la culpa contractual de la ex-
tra contractual, Ilamada tambien aquiliana por is lex aquilia ro. 
mana que regul6 (os perjuicios causados a cosas ajenas. Tal dis-
tincion importantisima (I) se funda en la existencia o inexisten-
cia de una relacien obligatoria entre la persona que caus6 el dalio 
y aquella que lo suf rife. Ya que si preexiste un vinculo obligato-
rio y si la conducta ilicita y culpable consiste en la violation de 
tal vInculo, la culpa se llama contractual, impropiamente, porque 
parece excluir el incumplimiento de la obligation que no derive 
del contrato, siendo asi que comprende todo caso de incumpli-
miento, cualquiera que sea el origen de la obligation (y, por tan-
to, tambien el caso en que esta obligacion derive de cuasi-contra-
to de delito, de cuasi-delito, de la ley); cuando no hay obligaciOn 
y la conducta ilicita constituye una violation de la no•ma gene-
ral que prohibe la lesion de la esfera juridica ajena, la culpa se 
llama extra contractual (2). Una y otra Wigan al id quod inte• 
rest entre el autor y la victima del datio; pero mientras el su-
puesto de la contractual es una relation obligatoria en la que el 
id quod interest se sustituye o se ariade, en. la aquiliana falta tal 
supuesto y el resarcimiento aparece como objeto primario y ori-
ginario de la obligacion. Tambi6n hay diferencias profundas en 
cuanto a la medida del daao resarcible4 y a la forma y gradua-
ci6n de la culpa. En la culpa aquiliana no se puede hablar de 
culpa in on faciendo, porque entre personas no ligadas por un 

la preexistencia ' de un contrato modifica la conducta que en general 
debe observar el contrayente, pero no crea una figura de culpa distinta 
de 1a que se origina fuera del contrato. Cogliolo, en Scritti vari, II; pagi-
nas 127 y siguientes; Cfr. Leone, La negligenza nella col pa extracontrat. 
tuale e contrattuale (Risk dir. civ., Vii, piginaS 84 y siguientes). 

(i) Otra distincion es l.a de culpa civil y penal. Sobre su fundament° 
y en defensa de la diferenciaciO ❑ teorica y positiva, ved Meloni, La cotta 
civile e la colfia penale, Torino, 1920. Contra ella, Cogliolo, en Seritti di 
dir. firiv., II, pig. 127. \Tease to mbidg Paladini, Fattori Jena re:Ion:abat-
ed chile e 75enale, Milin, icp7. 

(2) Cul,a in contrahendo oder Schadenersatz bei niektigen oder nicht 
.our Pei -fiction gelangten Vertrdgen (.7ahrb, f, d, Dogm., IV;  i86, piginas 

y siguientes). 
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vinculo, no puede existir una obligacion de hacer, por lo que 
toda lesion consistira siempre en un acto positivo que consti-
tuiri precisamente una violacion del neminen laedere. A ella no 
es aplicable la distinciOn de grados (grave, leve, levisima), ni 
tampoco la distincion de culpa en abstracto y en concreto: es-
tas categorias tienen solamente importancia en orden a la culpa 
contractual, no a la aquiliana, en donde el mayor rigor estable-
cido por la ley para declarar la responsabilidad plena e Integra 
por todo acto culposo (arts. 1.75 r y siguientes), incluso el ma's 
leve (in lege aquilia et levisima culpa venit), excluye la posibilidad 
de graduar la responsabilidad y mas akin el tener en cuenta de 
la particular negligencia que el causante del daiio suele tener en 
las cosas propias (culpa in concreto). 

Una particular especie de culpa cuya construed& dogmati• 
ca es debida a Ihering (i), es la de la culpa in contrahendo, que 
da lugar a vivas controversias sobre si es concebible como con. 
tractual o como aquiliana. Tal culpa se origina en el periodo de 
formacion de los contratos, porque quien esti ligado a otro por 
relaciones contractuales, despierta en la otra parte, y por este 
solo hecho, la confianza en que la relation obligatoria no sea in• 
v5lida por imposibilidad del objeto o por incapacidad del con-
trayente o por otro motivo imputable a este. Si ocurre que pos-
teriormente por una de estas causas la relaci& obligatoria es 
anulada, la otra parte que confiaba fundadamente en la validez 
de aquella, puede hacer responsable del perjuicio a quien lo cau-
so, por ser a este imputable la culpa de no haber puesto mayor 
cuidado y diligencia en averiguar si por su capacidad personal, 
por la naturaleza de la prestacion, etc., la obligaciOn podia con-
Iraerse validamente. La responsabilidad que en tal caso genera 
la culpa en el obligado, no es aquella normal que deriva del in• 
cumplimiento de la obligacion; se limita solamente al interes que 
la otra parte hubiera tenido en no contraer una obligaciOn que 
posteriormente habia de resultar ineficaz; por tanto, al llamado 
interes negativo (negatives vertrauensinteresse), que se concreta a 
los perjuicios determinados por los dispendios y perdidas que 

(t) De esto hablamos ya. 
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causa el haber perdido la ocasion de celebrar otro contrato 
vSlido, etc. 

Esta culpa que el mismo Ihering y muchos de sus partida-
rios consideran como contractual, puede ofrecerse y se ofrece 
en efecto frecuentemente como aquiliana, porque si bien se in-
curre en ella en el periodo de formation del contrato, constitu-
ye, en cambio, una violation del principio nerninen laedere (1). 

Dejando a un lado cuanto se refiere a la responsabilidad que 
,deriva de culpa aquiliana, la contractual esti regida en nuestro 
derecho por los siguientes principios que se deducen de una se-
rie de normas positivas (arts. 1.224, 1.227, 1.228; 449, 970; 
2.020; 1.843, 1.844; 1.144, 1.588, 1.630, 1.631, 1.676, 1.746, 
1.810), de las cuales la fundamental es la del art. 1.224: La dill-

.gencia que se debe emplear en el cumplimiento de la obligation, 
ya tenga esta por objeto la utilidad de una de las partes o de 
ambas, es siempre la de un buen padre de familia, salvo el caso 
de dep6sito previsto en el art. 1.843. Eska norma se debera apli-
car con ma's o menos rigor, segan los preceptos contenidos para 
ciertos casos de este Codigo*: 

I) Queda desechada la antigua tripartition de la culpa en 
lata leve y levisima; el Codigo admite dos grados an solo: la cul-
pa leve y la grave corres'pondientes a las dos figuras tradiciona-
les de la culpa levis y de la culpa lata que se refleren al tip° abs-
tracto. No autoriza a resucitar el grado de la llarnada levissima  cul-
pa el precepto que impone al juez la mas rigurosa aplicacion del 
articula 1.224 en casos determinados, ya que la culpa se mide 
siempre por la diligencia media del hombre normal y solo pue-
de agravarse la responsabilidad cuando la ley lo consienta u or-
dene. 

(1) Sobre la doctrina de Drexler, Culi5a in contrahendooder Schade-
nersatz bei nicleig-en Vertrdgen, 1873; Marcusen, Das negative vertrags 
interesse im Obligationen recht (Zeitschr. d, berm. Yuristenver., 189a; Mel-
linger, Cuba in contra/undo oder Schadenersatz bei nicheige Vet-sleeken, 
Zurich, 1898; Caviello, Della c. d. crap in eontrah. (Filang, XXV , 189o, 
paginas 721 y siguientes); Palace°, QOM gar-, paginas 503 y siguientes, 
Baudry•Lacantinerie, Obbtig.,I, n. 362, Venzi en Pacifici, Ist, IV, piginas 
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2) Resulta tambien rechazado al .graduar la culpa el antiguo 
principio inspirsado en el concepto de la utilidad que una, otra 0• 
ambas parties obtengan de la obligaciOn. 

3) La medida normal de la diligencia exigida para el cum- 
plimiento es la de un buen padre de familia; por regla general 
se responde, no solo de la culpa laic, sino tambien de la culpa 
levis. Esta responsabilidad puede ser atenuada o agravada pot el 
Juez en los casos en que expresamente resulte autorizado a ello 
por la ley. La atenuacion o agravaciOn no significa, sin embargo, 
que el Juez pueda arbitrariamente pasar del grado de la culpa le-
vis al de la culpa lata o crear un grado de culpa levissima, toman-
do como tipo la maxima o minima diligencia en abstracto; solo 
puede partir del tipo medio de la diligencia ordinaria, y con re- 
laciOn .a este, valuar, estimar, la responsabilidad del obligado. 
Hay agravaciOn en los casos de deposit° confi ado a posaderos u 
hoteleros (arts. 1.866.1.867) (I) y a los porteadores terrestres y 
maritimos o Ruviales (art. 1.631), y segiin algunos, en los casos 
del comodatorio y arrendatario previstos en los articulos 1.809, 
1.81o, 1.587.1.589; atenuacion para el negotiorum gestar en de-
terminadas circunstancias (art. 1.143) para el mandatario no re-
tribuido (art. 1.746). 

4). La dicha medida normal de la culpa levis no se aplica a 
algunas relaciones, en las cuales la responsabilidad es limitada 
por la ley a los casos de culpa lata. Hsi° ocurre en el caso del 
propietario del suelo que hubiere hecho construcciones, planta 
ciones con materiales ajenos, que ester obligado al reprcimiento 
de perjuicios si incurri6 en culpa grave (art. 449); en el del here-
dero, con beneficio de inventario que solo viene obligado por la 
culpa grave cometida en la administracion de los bienes heredi-
tarios (art. 970); en ei del tercer poseedor del inmueble hipote-
cado, que responde solamente de los perjuicios causados al in-
mueble por su grave culpa (art. 2.020). 

(i) Pero esto no se da ya por la derogaci6n de los articulos 1866- 
1868 del Cddigo civil contenida en el Decreto-ley de t 2 de Octubre de 
rolo, n. 2.099, que substituy6 en sus articulos r -is por nuevas normas 
las del Cddigo, introduciendo una notable atenuacion en la responsabili-
dad de los hoteleros. Ted mis adelante el § sabre el depasito. 
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5) Excepcionalmente•se - prescinde del tipo abstracto de di-
igencia y se recurre a la in concreto en la relaciOn de deposito 
voluntario. (El depositario debe usar en la custodia de la cosa 
depositada la misma diligencia que emplea en' custodiar las co-
sas propiasv (art. 1.843); respondera, por consiguiente, de la cul-
pa in concreto y en una medida que podra ser en cada caso su-
perior o inferior a la medida de la culpa levis, segan que el sea 
en los asuntos propios hombre de diligencia superior o inferior 
a la normal. El precepto del art. 1.844 no autoriza a considerar 
la cuipa in conLreto como una atenuacion de la cuifra levis; por 
virtud de dicho articulo, y en casos especiales, se agrava la res• 
ponsabilidad del depositario, y por ello (dices algunos), se vol-
veria a la normal y superior _medida de la responsabilidad que 
implica la culpa levis. El art. 1.844 significa en sus cuatro hip6- 
tesis un mayor rigor en la estimacion de la responsabilidad que 
se mide siempre por la dlligentia quam suis, y este mayor rigor 
resulta plenamente justificado por las causas y modalidades que 
provocan o acomparian al deposito en dichas hipOtesis (i). 

6) Modificaciones de estas varias clases y grados de respon• 
sabilidad pueden acordar las partes mediante la estipulacion de 
clausulas que agraven o atentien la fijada supletoriamente Laur la 
ley. If asi como puede intensificarse o ampliarse la responsabili-
dad por culpa lata pactandose que deba responderse de la leve 
y hasta del caso fortuito; tambien puede la responsabilidad por 
culpa leve disminuir hasta limitarla a la responsabilidad por Cul-
p lata. 

7) En la carga de la prueba se acusa una de las mas nota-
bles diferencias entre la culpa contractual y la aquiliana. Mien-
eras en orden a esta dltima quien acciona para exigir la respon-
sabilidad por danos, debe probar la culpa del demandado en 
cuanto funda sobre ella la propia accion; en la culpa contractual 
no esta obligado el acreedor a probar nada; es el deudpr quien 

, 	(I) Sabre la viva discusion suscitada entre los autores y especial- 
mente entre Simoncelli (Contrib. alla teoria della custodia) y Polacco (La 
zulpa in concreto, se puede ver un amplio resumen de los argumentos en 
pro y en contra en el mismo Polacco, Qbblig . , paginas 435 y siguientes).  
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demandado para que resarza, si quiere evitar la condena, debe 
demostrar que el incumplimiento no deriva de culpa suya o (se-
gfin los casos), que no incurri6 en culpa o en el grado de culpa 
que se le imputa por haber usado de la diligencia en la medida 
exigida para aquella relaciOn por el correspondiente precepto 
(articulos 1.312, 1.225, 1.226). 

La responsabilidad consiguiente al incumplimiento culposo 
es la del resarcimiento de los perjuicios que fueron previstos o 
que se pudieron prever al tiempo en que la obligation se con-
trajo (art. 1.2z8). Preceptos especiales del Codigo, refergntes a 
los perjuicios que derivan de deudas de dinero, a su valoraciOn 
preventiva, fueron ya recordados al hablar del id pod iotterest 
(§ 71) y del cumplimiento (§ 74). 

c) Casa fortuito. —Cuando la imputabilidad no surge por. 
que el hecho dafioso no depende de la voluntad del agente,' se 
perfila la figura del llamado caso fortuito y, consiguientemente, 
la exoneration de todo genero de responsabilidad. Es, pues, Caso, 
todo hecho no imputable, todo hecho que sea 'independiente de 
la humana voluntad y mas precisamente—cuando el caso fortui-
to se relaciona con el incumplimiento de la obligation—todo he. 
cho que haga este imposible, sin culpa del obligado (I). 

(I) Bibliografia: Exner, Der Begriff der hoheren gewalt im rom u 
mod. Recht, Wien, 1883; Bruckner, Die custodia nebst three Beziehung zur 
Ins mayor nach. roast., Recht., Munchen, 1889; Gert., Der Begr;ff der vis 
major in rom and Reichsrecht, Berlin, t 89o, Beiermann, Custodia and vis 
major (Say. Stift., XII, 189i, paginas 33 y siguientes); Hollander, Vu 
mayor als Schyanke der Whirls nosh rOm Recht., Sena, 1892; Baron, Die 
Haftung ois zur &Waren Gewalt (Areal!. civ. Pr.; LXXVIII, t$9r, pdginas 
203 y siguientes; Fischer, 17s maiortin Zusammenhang mit Unnu5glich keit 
der Leistung (jahrb.j: d. Dogm., XXXVII), F897, pdginas 199 y siguientes); 
De Media, Caso fortuito eforza maggiore gn dir. ram. (Bull. ist. dir. rom„' 
XX, paginas i 57 y siguientes); Longo, Del rasa fortuilo e del mschio e .15 

materia di obblig , Napoks, 1894; Coviello N., Del caso fortudo in 
ratporto all'estiuzione delle obblig., Lanciano, 0395; sobre estos ultimos, 
Formiggini en Riv. it. p. k. sc. Giur., XIX, 1895, paginas 211 y siguientes; 
Burgoin, Essai sur la distinlion du cat fortult et de la forze majeur, Lyon, 
1902; Loncao, ,Cuipa e casus nella stnria del dir. it., Palermo, F9i7: vase 
tambi6n Os ti, Revision crilica della teoroa sull'imposibilita della trestazione 
(Riv. dir. civ , X, 1918, paginas 345 y siguientes). 
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Es este, como se ye, un concepto meramente negativo porque 
implica solamente una negacion de la culpa; se afirma que el cam-
eo propio del caso fortuito comienza all donde la culpa terming. 
Pero con ser negativo es el ma's adecuado y en-definitivo el dnico 
posible, porque una determination positiva del caso fortuito (co-
ma suelen hacerla algunos autores), supone que el hecho ofrece 
caracteristicas intrinsecas y objetivas, recongnoscibles y absolutas 
cuando un mismo hecho puede considerarse como fortuito res-
pecto a una determinada relacion juridica y no respecto a otra. 
Cuando, en efecto, se recurre en la determinaciOn positiva del 
concepto, a la idea de imprevisibilidad y a la de inevitabilidad del 
hecho, no se expresa una cualidad intrinseca y objetiva de este; 
la imprevisibilidad y la inevitabilidad son en si y por si esencial-
mente relativas y solo pueden valorarse cuando se consideran 
frente a una relacion dada, al deber de prevision del obligado, a 
la posibilidad que este tenia de evitar el hecho. Hay que afirmar, 
pues, que se da el caso fortuito cuando no se da en la relacion 
concreta la necesidad de la prevision y la obligacion de un es-
pecial cuidado en evitarlo; por esto, su determinacion ha de te-
ner forzosamente un caracter negativo ( r). 

SegUn la formula del C6cligo, el caso implica una e causa aje-
na no imputable* al deudor, y por ,Ecausa ajenap, a pesar de las 
discuiliones surgidas sobre el particular (2), debe entenderse todo 
hecho que se produzca fuera de la conciencia y voluntad del 
obligado. Queda fuera del concepto de caso todo hecho provo-
cado o determinado por la voluntad del deudor (el llamado ca-
sus Bolo seu culpa determinatus) porque aqui no puede hablarse 
de inimputabilidad. Queda tambien fuera la idea de eltraordina-
riedad del hecho, aun cuando esta pueda aparecer como un ele-
mento natural y constante del caso fortuito. Hechos ordinarios 
de la vida, como el granizo, la caida de una teja, pueden en una 

(!) Pero esto no autoriza la conclusibn extrema a que llega, Crome 
Obblig., pig. t t, de que el concepto de caso es inutil , porque concebido 
como antitesis de la culpa (dice lo mismo de modo mis limitado sin in-
dicarnos cuindo tiene lu gar la responsabilidad en concreto. 

(2) Venri, en Padfici fst., IV, piginas 465 y siguientes. 
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relacion juridica concreta asumir el caracter de caso fortuito. Es 
ma's, en el mismo caso fortuito se distinguen casos ordinarios y 
extraordinarios, casos frecuentes y raros y el mismo caso los tie-
ne en cuenta en ciertas relaciones, Como la del arrendamiento de 
predios (1.621), en que se incluyen entre los primeros el grani-
zo, el rayo, la helada; entre los segundos, la deva:stacion por gue-
_rra, la in undacion de un pals no sujeto a ella. 

No son otra cosa que especies del caso fortuito con caracte-
risticas especiales que las distinguen del caso fortuito simple, los 
casos de fueria mayor (vis major dammum fatale). Dificil es dis• 
tinguir con precision el casus y la vis major (1), y varios son los 
criterion diferenciales sugeridos por los autores. Si se recurre a 
las expresiones usadas en las Fuentes romanas (donde la doctri-
na ha sido ampliamente desarrollada), se vera que se adoptan 
para designar los casos de fuerza mayor las frases: vis cui resisti• 
non palest (2), casus quibus resisti non palest (3), casus cui huma• 
na infermitas resisti non palest (4), de donde se deduce que el 

criterio distintivo parece ser el de la irresistibilidad. 
Son hechos naturales (por ejemplo, incendio, naufragio, te-

rremoto) o hechos de un tercero (por ejemplo, guerra, movi-
mientos revolucionarios (5,), actos del Soberano) (6) que no solo 
no son previsibles, sino que ademas son inevitables porque no 
hay fuerza humana que pueda oponerse a ellos para impedir sus 
consecuencias dafiosas. 

(t) Y hasta intiti] seem algunos (Crome, 1. c.) habida cuenta de que 
la ley, a dmitienclo la fuerza mayor al lado del rasa ordinario (art. 1.226), 
parece haberloS equiparado desde el punto de vista de su eficacia 
practica. 

(2) Fr. 15, § 21  D. Tg. 2. 

(3) Fr., 18 pr., COL t3, 6; 1. 28 c. 4. 65. 

(4) Fr. 	§ 4, D. 447- 	, 
(5) Brugi, 	revoluzionari e forza maggiore net adempiniento del 

contralti (Riv, dir. comm., t 918, II, pdginas 547 y siguientes). 
(6) Coviello. factum firfricitels e it caso fortuito (Fora it., 1895, 1, pa 

ginas 67 y siguientes). Sobre si la huelga constituye un caso de fuerza ma-
yor es una cuestion muy discutida y sobre la que hay una a bundante li-
terature monogrdfica. Vase, D e Angelis, La sciajoero net dir civ. (Filangl 

919, paginas 113 y siguientes). 
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Ahora bien; como en el caso fortuito (to mismo que en la 
fuerza mayor) no hay imputabilidad (I), el deudor que no cum-
ple su obligacion cuando el incumplimiento resulta daterminado 
por el caso fortuito, queda liberado de su obligaciOn (casus a 

nu& praestantur). El art. 1.226 preceptfia en efecto: 1E1 deudor 
no esta obligado a resarcir dafto alguno cuando a consecuencia 
de fuerta mayor o de caso fortuito resulto impedido para dar o 
hacer aquello a que se hubo obligado o hizo lo que le estaba 
prohibido). La obligacion se extingue y el deudor queda libera-
do siempre que una causa ajena a su voluntad le impida realizar 
la prestacian cuando la cosa debida quedase destruida, o fuese 
incomerciable, o cuando el deudor no pudies• desplegar la acti-
vidad necesaria para producir el resultado esperado, o cuando 
no dependa de su voluntad ya aquel no hacer que constituia un 
inter& del acreedor, etc. Debe ser un impedimento absoluto que 
determine una imposibilidad ebjetiva de prestar; una imposibili-
dad meramente relativa y subjetiva; una simple dificultad de 
prestar personal del deudor, no serviria a liberarlo ni a exone-
rarlo de responsabilidad por dalios (z) en virtud. del fundamen- 

(i) Ulpiano, fr. 23, D. so, 17, Animalium vero casus mortesyue, qua 
sine cutpa accidunt fagie servorum qui eustodiri non solent rapinae, tumultus 
incendia, aquarum magnttudines, impetus praedonum a nullo praestantur. 

(2) Vease sobre la difficuitas, en oposicion a la imposibilidad obje .- 
tiva, Venuleyo fr. 137, § 4. D. 45, r: Mud inspiciendum ell an qui centum 
Bari promisit Contesting teneatur an vero cessat o ligatio, donec pecuniam 
conferre pasit, quid ergo, si neque domi habet neque inveniat creditorem? sed 
haec reeodum ab impedimenta natural et respicium all facultatem dandi, est 
autem facieltas personae commodum incommodumque non rerun: quae pro-
mittuntur.., et generalis causa diffieultatis ad incommodum promissoris, non 
ad impedlotentum sfipulatoris pertinet, fr. 137, § 5: Si ab co stipulatus sim 
qui efficere non possit cum alto possibile sit iurefactum obligationem Sabinus 
scribif.; Paulo, fr. 2. § 2. D. 45. I... sed non facit inutitem stipulationem dif-
ficultas stipulationis. 

La sostenido en el texto de que para que haya exoneraciOn del dew , 
 d or d eb e tuber imposibilidad absoluta y no grave onerosid ad de la pres-

tacion simplemente; es la opinion de la mayoria de los autores. Vease 
Ascoli, en Riv, dir, civ., 19r6, paginas 240, 792 y siguientes; 1917 , Pagi -
nas 317 y siguientes; 1920, pAginas Igo y siguientes, en sentido contrario 
Cogliolo, La guerra e i confratit commerciall, en Strati vari,I1, pdginas 
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tal principlo que exige el:'cumplimiento de la obligaciOn y la 
satisfacciem del interes del acreedor (I). 

36 	siguientes; gegdn este se da la fuerza mayor no solo cuando se pro- 
duce un hectic, irresistible, si no tambien cuando para remediarlo preci-
saria una diligencia superior a la aludida por el art. 1.224. 

(t) Una nueva norma (Decreto-ley de 27 de Mayo de 1915, n, 739), 
•dictada con ocasi6u de la guerra europea y durante esta, introdujo ex-
Eepcionalmente el principio, seg(in el cual la excesiva onerosidad de la 
prestacion, debia considerarse como caso de imposibilidad y servir para 
exonerar al deudor del resarcimiento de los darios El art, 1.° del Decre-
to citado dispuso: tA los efectos todos del art. r.226 del C6digo civil, la 
guerra es considerada como caso de fuerza mayor, no solo cuando haga 
imposible la prestacif5n, sino tarnbien cuando la haga excesivamente 
onerosa con tal que la obligacion se hubiere asumido con anterioridad a 
la fecha del DecretO de movilizaciOn general). La disposicion citada sus-
citO las rnas vivas discusiones doctrinales en cuanto a los lfrnites de su 
aplicaciOn y a su alcance para determinar con precision la derogaci6n 
que del Derecho comCm implica o 10 que del misrno ratifica, Hay que to 
ner en cuenta que el Decreto contiene dos preceptos distintos: por uu 
lado declara que la guerra 1915-19 se considera sin ma's como fuerza ma-
yor y como gusto impediment° del deudor que no cumpliO su obligaciOn: 
to cual significa, que, sin getter° alguno, de duda dicha guerra es un caso 
de fuerza mayor consideraciOn que coofirma el concept° que la doctrina 
tenia de la guerra (art. 1.624 del COdigo civil y 434 del Cf5digo de Corner-
cio); el otro, la equiparaci6n a impedimento absoluto de la excesiva one-
rosidad de la prestaci6n, provocada por las variadas condiciones del 
mercado, durante y por causa del confticto belico, pues en circunstancias 
normales una agravacion de la prestacion se consideraria simplemente 
como una dificultad, como una suerte contraria que el deudor debia so-
poriar. 1,11 referencia expresa al art, 1.226 y la clausula limitativa final, 
hacen que el Decreto implique no una liberaciOn del deudor del vincula 
obligatorio y la extiociOn de la relaciOn, sino simplemente una exonera-
don de la responsabilidad por los perjuicios, quedando subsistente el 
derecho en la otra parte, a exigir la resoluciOn por incumplimiento 
(aunque este sea inimputable) del deudor y salvo el caso en que la impo -
sibilidad de realizar la prestacion sea una imposibilidad detnitiva, se 
aplica unicamente .a las obligaciones contraidas antes de la guerra o rags 
precisamente antes de la fecha del Decreto de movilizaciOn general, no 
a las obligaciones asumidas despues de tal fecha, porque una vez estalle 
la guerra cesa la imprevisibilidad del hecho y de sus consecuencias; afec-
ta a las obligaciones contractuales, refiriendose a elias la previsibilidad o 
mp revisibilidad de la guerra. El Decreto no significa innovacion al dere- 
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Ya antes se indic6 que del acaecimiento de este hecho libe-
ratorio debe el deudor suministrar la prueba y que al acreedor 
incucnbe solamente el probar la existencia de la obligacion tar-
ticulo 1,312). 

El perecimiento de la cosy deducida coma objeto de la pres-
taciOn por caso fort uito lo soporta el acreedor; pero nada obsta 
a que las partes, con clausula especial, atribuyan el riesgo al 
deudor, quien, asumiendolo, responders convencionare ilimita-
damente del interitus rei. 

II. Mora. —A las hip6tesis hasta aqui previstas se contrapo. 
ne  la del incumplimiento de la obligacion siendo la prestaciOn 
posible, cuando hay solamente un retardo en su ejecucion, no 
una imposibilidad; tal retardo, cuando ofrezca ciertas caracteris-
ticas, produce notables consecuencias juridicas. Mora, en senti-
do tecnicn (1), es todo retraso culpable, ya incurra en of el deu- 

cho anterior, por una part; y por otra (con la equiparacion de la exce-
siva onerosidad al impediment° absoluto) implica innovacion y constitu-
ye verdadero ius singulare, limitado en su materia, en sus efectos y en el. 
tiempo. Par Decreto-ley de 2 de Mayo de 1920, n, 663, fue abrogado. 

Para impedir, en cambio que se interrumpieren im portantes •servi-
cios pilblicos en otra Decreto (Decreto-ley de 20 de junio de 19 5, n. 89o) 
el legislador declaro que no fuese admisible la demanda de resolucion de 
los contratos, fundada en circunstanciAs provocadas por e1 estado de 
guerra, cuando los tales contratos afectasen a servicios piiblicos u obras 
pdblicas, y se ordenaba que estos contratos fuesen cumplidos segiin la 
ley y en las condiciones estipuladas. Pero como por una u otra parte hu-
bieran podido no ser exigibles materialmente, el mismo Decreto (vinlan 
do los principi?s de la contrataci '6n) confirio a la Administraci6n publics 
la facultad de determinar unilateralmente, no solo el modo de ejecuciOn,. 
sino incluso su contenido obligacional, substituyendo con apreciacion 
inapelable por otras las clansulas que no fueran ya exigibles,, 

La Bibliografia es abundantisima. Segre, en Rio. dir. COMM, 191 5, I, 
pag. 887 t917, II, paginas 628 y siguientes; 1919, II , pag. 766; z92o, 
pfiginas 215 y siguientes; 192 t, II , pkinas z y siguientes. Ricca Barberis, 
Sulla guerra come C4S0 di forza maggioi-e (Riv, dir. civ. 4  IX, 017, paginas 
249 y siguientes); Pestalozza Onerasited eccesiva della prestazione sOratele-
niente per fortuito (Fora it.. '1916, paginas t.127 y siguientes); Maroi, Gut-
rra (en Dir. prat, di dlr. priv., III, paginas 374 v siguientes). 

(I) A veces, la palabra se usa en el sentido de etermino, articulos. 
1$32 y.2.090. 
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dor, ya el acreedor, aunque usualmente en el lenguaje legislativo 
solo se habla de mora del deudor para designar su retardo en el 
solvere; es tambien posible y no posee menor trascendencia en 
orden a la doctrina del incumplimiento, el retardo del acreedor 
o la oposicion inmotivada de Este a la ejecuciOn por parte del 
deudor. 

Distinguense, por tanto, dos clases de mora, una imputable 
al deudor (mora solvendi o debendi) y la otra imputable at acree• 
dor (mora acciptendi o credendi) (1). 

a) Mora solvendi. —Supuesto de la mora del deudor es la 
culpa; es mas, la mora en su acepcion tecnica no es otra cosa 
que una forma de manifestarse la culpa del obligado en el mo-
mento en que se le exige el cumplimiento de la prestacion. Pre-
cisa para que se pueda incurrir en ella un retraso imputable al 
deudor tal que no pueda ser justificado por Este en virtud de 
una causa a Jena a su voluntad. Que este sea el criterio acogido 
por el C6digo to prueba el art. 1.225, en el cual figura como 
supuesto de la responsabilidad del resarcimiento un retraso que 
no pueda el deudor fundar en una causa ajena a su voluntad; no 
tendrian, por tanto, justili cacion en nuestro derecho las antiguas 
discusiones sobre si la culpa es o no elemento esencial de la 
mora, sobre si puede existir una mora inculpata. No se deduce, 
en cambio, del citado articulo que se admita aqui una presun-
ci6n de culpa. La norma es que el deudor responde de todo 
retardo cuando no pueda probar la existencia de un impedimen-
to legitimo. 

Para que se produzca ,la mora, precisa, pues, un doble re-
quisito: 

,x) La deuda debe, en primer lugar, ser cierta, liguida y 
exigthle. No es cierta la que deriva de una condena gendrica al 

(1) Sabre estas teorias, vease Madai, Die Lhre von der mora,  Halle-
1837; Wolff, Zur Lehre von der mora (en Beiirage z, obi., III, Braunsch, 
weig, i 855 ; Win dscheid, Die Lehre des franz. Rechis von dep. mora (Rhein 
Mus, XLIV, 2, paginas t 7 y siguientes); Kniep, Die mora des Schuldners 
sacs rim u. heut. Ruh:, 1871-2; Messa Mora (en Enc. Giur.). Para la mora 
del acreedor, vease Inas adelante. 
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id pod interest, puesto:que hay:que averiguar primera si hubie 
ron dafios que obliguen al resarcimiento. No exigible es la deuda 
sujeta a un termino o condition antes que esta se verifique o 
ague venza. Iliquida es aquella que, siendo cierta en su existen 
cia, es incierta en su importe, de modo qae exige una previa 
determinaciOn, antes de la cual no es la mora posible (in 

non fit mora). 
13) En segundo lugar, mediante una interpelacion legal debe 

hacerse constar:que el acreedor tiene derecho a exigir y el deu-
dor la obligation de realizar la .prestacion sin retardo. Es esta 
la llamada constitucidn en mora, la cual se realiza mediante la 
intimation al pago o en virtud de otros actor equivalentes, judi-
ciales o extrajudiciales, que manifiesten la voluntad del acreedor 
de obtener la prestacion (art. 1.223, parr, 2.°). No se necesita 
intimation cuando la deuda es a termini:), porque por precepto 
de la ley (art. 1.223), en tal caso el vencimiento del termino cons-
tituye en mora al deudor. Segfin la tradicional clasificacion esco-
listica, se distinguen una mora ex persona que se aplica a las 
deudas que no son a termino y que requieren la interpelacion 
y una mora ex re que se aplica a las deudas a termino, en las 
que este funciona a su vencimiento como acto intimatorio (dies 
interpellat pro diomane) (I). Esta segunda se da tambien en ague-
Has obligaciones en las cuales la causa de la deuda constituye 
inmediatamente al obligado en mala fe y le hace incurrir en 
mora si no cumple en seguida la prestacion; asi ocurre en las 
obligaciones que derivan de delito (hurto, apropiacion indebida) 
en las que el obligado debe inmediatamente restituir la cosa 

(t) El Derecho:frances establece un regimen distinto en cuanto que 
no admite el principio dies interpellat pro famine; tambien en las deudas a 
termini) precisa la interpelacion de la cual se puede prescindir .Cmica-
mente cuando lasipartes lo hubieren convenido expreumente (art. 1.139). 
Su valor es muy discutido en el Derecho romano clasico, Windscheid, 
Rand, II, it, § 278, T1 4, 5; Nani, Supra la P •egola dies interpitat fro homine 
in  dir rum, (Arch. Giur., XI, paginas 211 y siguientes); Fusioato, Alcune 
nuove consid. soisra la regola ecc. (Arch. Giur., XXVII, 1[881, paginas 145 
y siguientes); Siber, Interpellatio and mora (Zeitschr. der Say.Stiff.. XXIX, 
1908, paginas 90 y si uientes). 
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sustraida (fur sernper moram facere videtur (I); (art. 1.298) y en 
las que derivan de enriquecimiento indebido cuando quien reci 
bi6 la cosa o el pago procediese de n-1-  ala fe (articulos 1.147 
y 1.148). En cambio, en las deudas a termino es necesaria una 
interpelacion cuando el termino venza despues de la muerte del 
deudor; el acreedor debe intimar al heredero que pueda ignorar 
la existencia misma de la obligation, a que la cumpla y no se 
incurre en mora sino cuando 
desde la fecha de la intimation (art. 1.223, pair. (i). 

De la misma naturaleza de las cosas deriva que lo dicho es 
aplicable tan solo a las obligaciones de dar o de hacer; en las 
obligaciones de no hacer no es ni siquiera concebible la mora, 
porque apenas se contravenga la prohibition conventional, el 
vinculo resulta violado y la obligation definitivamente incum-
plida. 

Los efectos de la mora solvendi se resumen todos, en dos: la 
perpetuatio obligationis y el deber del deudor de resarcir el 
dario (2). La prestacion del id quod interest, que es la sancion 
general de todo incumplimiento no culpable, se aplica al deudor 
incluso en el caso de retardo culpable (art. 1.225), y consiste en 
las obligaciones que tengan por objeto una suma de dinero en el 
pago de los intereses legales, que serif] debidos desde el dia en 
que se incurri6 en mora, sin que el' acreedor deba probar haber 
sufrido perdida alguna (1.231); en otros casos, funciona como 
reparation del perjuicio que el retraso caus6 en el patrimonio 
del acreedor, y que se fi .ja y regula por las normas antes expues-
tas. La perpetuatio oblikationis significa que desde el momento 
de la mora el acreedor esta autorizado a exigir la prestacion, aun 
cuando esta resultare imposible sin cul,pa del deudor; el pereci-
miento del objeto deducido en la obligation o la imposibilidad 

(i) Cfr., fr. 8, § z, D. 13. 1; fr. 20, D. eod. 
(2. ) Se puede clecir tambien que en un cierto aspecto la facultacl con- 

cedida en los contratos bilaterales a la otra parte de resolver el contrato 
exigiendo ademas la indemnizacion de dailos en virtud de la condicihn 
resolutoria que se sobreentiencle siempre en esta especie de contratos 

■(art. 1.165). Esta consecuencia no es, sin embargo, particular de la mora. 
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sobrevenida de la prestacion por caso fortuito no tienen ya efec-
to liberatorio con relacion at obligado. El efecto de la mora es, 
pues, el de transferir at obligado todo riesgo o peligro de la cosa, 
los cuales antes de la mora eran soportados por el acreedor (ar-
ticulo 1.219, parr. I,°); responded tambidn el obligado de la 
perdida y deterioros (articulos 1.247, 1.298, parr. I.°) (I). Pero 
entre el perecimiento y la mora debe haber un nexo causal, por-
que la ley no quiere castigar at deudor imponiendole la respon-
sabilidad por caso fortuito a consecuencia del simple hecho de 
la mora; el supuesto legal es que la mora sea la causa indirecta 
del interitus, de modo que, sin ella, este no se hubiera produci-
do. Deriva de esto la norma (ya acogida en el Derecho justinia-
neo), segin la que, cuando la cosa hubiere,igualmente perecido 
estando en poder del acreedor si el deudor la hubiere entregado 
a su debido tiempo, este queda exonerado del riesgo (art. 1.298, 
parr. 1.°). La prueba de esta circunstancia corresponde at deu-
dor; como le corresponde en general la prueba del caso fortuito 
(art. 1.298, parr. 21; y la carp, que de por si es ya una des-
ventajosa consecuencia de la mora, puede agravarse si el acree-
dor excepciona que el caso fortuito no habria perjudicado su pa-
trimonio, si por haber realizado oportunamente la cosa, esta'no 
se hubiere hallado en su poder al sobrevenir el caso; el deudor 
debera probar, ademas, que el acreedor no la habria enajenado 
antes de ocurrir el caso fortuito (z). For la antijuridicidad del 
hurto, el ladron no puede efectuar esta prueba con efecto libera-
torio (art. 1.298, parr. 3.°). 

Cesan los efectos de la mora, o, como se suele decir, sepur-
ga la mora, cuando el deudor realice la prestacion Integramente 
y resarza el daiio producido por la mora o el acreedor renuncie 
a sus consecuencias o conceda una prorroga para efectuar la so. 
/utio o verifique una novacian. 

(t) Gradenwitz, Quotiens crel.pa intervenit debitoris fterftetuari obliga- 
tionem (Zeiisr. der .5'ay. Stiff. , XXXIV , 1913, paginas 255 y siguientes). 

(2) Sabre esto lease Windscheid, Pand, II, 1, § 280, n. 14; Polacco, 
Obblig., piginas 533 y siguientes; Crome, Obblig., pig. 154, n. 45- 
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b) Mora accipicndi (I).—Contra la teoria traditional que. 
deriva las consecuencias de la mora del acreedor como las de la 
del deudor de la culpa, se han hecho objeciones en la literatura 
reciente. Crome (2) ha impugnado energicamente dicha ductri-
na; no puede haber culpa, dice, si no cuando hubiere un obliga, 
do que injustamente retrasare y frente a el haya un derecho del. 
deudor a realizar la prestacidn y a liberarse del vinculo obliga 
torio; pero el acreedor no esta obligado a nada, y un derecho del 
deudor a ser liberado no existe tati)poco, de lo que se deduce, 
que no puede concebirse un retraso culpable en quien solo tiene 

. derecho a recibir. Pero esta critica parece exagerada, Si el acree-
dor no tiene obligation de recibir, tiene, en cambio, la de no im 
pedir que el deudor se libere de su sujecion; si el acreedor se 
opone a ello, los perjuicios del retraso debe sufrirlos el, nunca 
el obligado, que estaba dispuesto a efectuar, la prestacidn. Hay 
que tener en cuenta que existen obligaciones en las que su cum-
plimiento exige una cooperation del acreedor, y el negarse a esta 
cooperacion equivale a oponer obstaculos al cumplimiento, en 
cambio, existen otras en las cuales Ia idea de Ia wont accipiendi 
no es ni siquiera concebible. 

Es, pues, mora del acreedor todo retardo injustificado en re-
cibir la prestacidn; la ley previ6 el caso, poniendo el perjuicio a 
cargo del acreedor y asegurando la liberacion del deudor contra 
o sin la voluntad de aquet. El sistema seguido por el Codigo es 
mperfecto; sin embargo, no se ocupa expresamente de la mora 

eredendi (3), y todas sus normas se refieren a la oferta real y al 
deposito, que son modos especiales de liberation en las obliga-
ciones de dar, inaplicables a las de hater, 

(I) Kohler, Annahme and Annahnseverzug (Yohrbb. f. d. Dogm., XVI' , 
1879, pa.ginas 261 y siguientes); Schey Besriff u. Wesen der mora ceedi-
loris im Ost. u. ins gem. Reda, Wien, 1884; Rosenberg, Der t'erzug des 
Giciubigers (.7hering's Yahrbb. XLIII, [go!. paginas 14i y siguientes); 
Scuto, La mora del ereditore, Catania, 1905; Crome, Obbilf„ § 

(2) Obblig., pa.ginas 187, 190. 
(3) La institution esta regulada por normas especiales en el Cddigo 

civil aleman (§§ 293-304) y en el-COdigo suizo de las obligaciones (artico: 
los 106-109) 

RUGGIERO 	 I 0 
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Ahora bien, para que el scree for sufra las consecuencias de 
Ia mora, no basta con que el deudor se halle dispuesto at cum-
plimiento; precisa que demuestre tal disposicion ofreciendo la 
prestacion en el lugar, tiempo y modo debidos. Del contenido y 
de la, naturaleza particular de la prestaeion depende la forma de 
dar la prueba, y es diticil recoger en una formula general la infi-
nita variedad de casos concretos. Su funcion es meramente corn-
probatoria para despejar cualquiera duda sobre la negativa del 
acreedor y sobre si se efectu6 o no la okrta o la intimaci6n que 
algunos autores consideran indispensable cuando los requisitos 
determinados por la ley para las obligaciones de dar (como se 
dira en seguida), no son aplicables, como ocurre en las obliga-
ciones de hater (I). 

Pero en. las obligaciones de dar la ley exige condiciones mss 
rigurosas; a estas y solo a estas se refieren los articulos 1.2 59- 
1.266, y son la orerta real y el depOsito de la cosa debida (ar-
ticulo 1.259, pr.) 

La orerta real es Ia oblation efectiva de la suma o cosa debi-
da. Para que sea valida, precisa que se haga con intervencion de 
Notario o de un funcionario public°, autorizado para intervenir 
en esta clue de actos; en segundo termino, requiere que se haga 
al acreedor capaz de exigir o a quien tenga facultad de recibir 
por el, que se verifique pot persona capaz de pagar y por el im-
porte integro de la deuda en el tiempo y lugar preestablecidos 
(articulos 1.260 del C6diga de Procedimiento civil, 902, 903). 

Cuando el acreedor rehuse el ofrecimiento, el deudor, ,para 
liberarse, podra proceder al depisito, que se constituye sin nece-
sidad de autorizacion judicial, cuando la deuda es pecuniaria, en 
la Caja de Dep6sitos y Prestamos, y cuando la deuda se refiere 
a otras cocas, se constituye en poder de personas o en locales 
designados por el juez (art. 1.261; art. 905 del C6digo de Proce-
dimiento civil; art. 1.875, nam. 2, del Codigo civil). En tanto el 
deposit° no haya lido aceptado por el acreedor, puede el deu- 

(i) La intimtdacion 
has obligaciones 
plies de hecha la orerta real (art. s.26t, n. 1, Cdcligo pr. dn., art. 94) 
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dor retirarlo (art. 1.263); pero si una sentencia firme hubiera de-
clarado valid° el deposit° y la precedente oferta real, no podra 
el deudor retirarlo (art. 1.264) y quedara dehnitivamente libe-
rado (I). 

Efectos de la mora accipiendi son: la obligaciOn de resarcir el 
.dano que el deudor haya podido sufrir por los gastos ocasiona-
dos por la custodia de la cosa, por la indisponibilidad de los lo-
cales en que aquella deba conservarse, etc.; el cesar el devengo 
de intereses si la deuda era fructifera; la transmisiOn del riesgo 
al acreedor, si antes era soportado por el deudor (art. f.259, pa-
rrafo I.°); el reembolso debido a este por los gastos de la o(erta 
real y del dep6sito (art. 1.262). 

Se purga la mora del acreedor cuando este deje de negar el 
concurs° necesario para poder efectuar la prestaci6n e indemni-
ce al deudor del daft() causado con su mora o tambien cuando 
retire el deposit° el deudor o renuncie a los efectos de la mora 
creditoris (2). 

(I) En cuanto al Derecho romano y al Comercial, en los que al lado 
de la dep.:silo se admitfa tambien la derelictio de la cosa, vease Ulrich, 
Die De,bosition and Dereliction behalf Befreiung des Schuldners, Zihich, 
1877; Ziihne, Ungewissheit des Glelubigers al: Grund der D4basition (Jahr. 
bb f. d. Dogm., XVII, 1879, piginas 1 y siguientes, pig. 174); Jess (ib., 
paginas 158 y siguientes), Beer, Die Hinterlegung zum Zwecke der Be. 

freiuttg von Schuldverbindlichkeiten, 190o; de Ruggiero, Nate sul c. a. de. 
posit° _public° o giudiziale in dir. ram. (St. ec.-gittr. di Cagliari, I, pi ginas 

21 y siguientes) y bibliograffa citada. 
(2) NOTA DEL TRADUCTOR.-Si bien el termino normal de toda obli-

gad& es su cumplimiento, suceden con gran frecuencia casos de in-
cumplimiento que se deben unas veces a la voluntad de los obligados y 
otras a causas no imputables a estos. 

Prescindiendo de definiciones doctrinales y de disquisiciones cientf-
ficas, haremos una breve referenda a los preceptos de nuestro Coo:lig° 
civil relativos al incumplimiento. 

Dolo.—Hay dolo cuando con palabras o maquinaciones insidiosas de 
parte de uno de los contratantes es inducido el otro a celebrar un con-
trato que sin ellas no hubiera hecho. Definicidn que esti contenida en 
el art. 1.269 de riuestro Cddigo, pero que, a pesar de su aparente gene-
ralidad, no comprende el 
El Cddigo habla de dolo en el incumplimiento al decir que quedan suje-
tos a la indemnizacidn de dafios y perjuicios los que en el cumplimiento 
de sus obligaciones ittcurrieren en dolo (art. 1.1 of ). Expresidn esta poco 
-ifortunada, pero cuya significacidn se adivina. En el art. 1.202 agrega 
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§ 76.—Tutela y garantias del credit° 

Brugi, 1st. gg 68-7o, Paci5ei, Ist. III, 2, pig. 379, IV, 438: Chironi, 1st. II, §§ 306-311; 
Crome,Obbl., § 23; Zachariae, Man. II, §§ 230.233,289-293; Aubry y Rau,Cours. 

III, §§ 263-263, 28g-290; IV, ON'', 309-313; Planio], Traite, U, niarneros 166, 
278, 2.542 y siguientes; Windscheid, Pand. II, 1 , §§ 266-272, a, §§ 283-286,:324; 
325; Ii, 2, § 463. 

Los medios con que el derecho del acreedor se asegura y read 
Liza, son tantos y tan variados, cuantas son las especies y formas 
de las obligaciones, A cada una de estas corresponde una accion 
especial, que aun cuando carezca de especial nomen juris coax) 
lo tenia en Derecho romano, posee, no obstante, un contenido y 
un caracter propios, en atencion al fin que persigue; cada una 
posee especiales medios para asegurar al acreedor el cumplimien- 

que la responsabilidad procedente del dolo es exigible en todas las obli-
gaciones y la renuncia de la action para hacerla efectiva es nula. 

Erdel y Pfeiffenberger ponen de relieve que el dolo no consiste sol a-
mente en et resultado that's() inmediato (data directo), sino que puede 
tambi6n consistir en la tposibilidad de causar un perjuicio mediante una 
accion o una omisiOn, sin que la representation de tal posibilidad impi-
da tal accian a abstention, (Das Bfirgerliche Recht, Leipzig, 1928, pAgi 
ria 263). 

Para que el dolo produzca la nulidad de los contratos, dice debera 
ser grave y no haber sido empleado por las dos partes contratantes. El 
dolo incidental solo obliga al que lo emple6 a indemnizar danos y Per-
juicios (art. 1.270). 

Admite, pues, el articulo transcrito un dolo grave y otro incidental 
sin cuidarse de sefialar las caracteristicas o elementos integrantes de 
uno y otro, o de establecer el criterio en que el Juez debe inspirarse 
para calificar la gravedad del dolo. 

Veanse, ademis, los articulos 673, 756, apartados 6.° y 7.°. 674. 
En cuanto a la culpa, distingue el Codigo la aquiliaua de la contrac-

tual. Los articulos 1.902 y 1.903 se refieren a la primers, el 1.104 define 
la segunda. En los problemas judiciales que con ocasion de la culpa se 
plantean, campea el fibre arbitrio del Juez (verse el art. 1.103). 

El art. 1.105, sin definir el caso fortuito, dice; Fuera de los casos ex-
presamente mencionados en la ley, y de los que asi to declare la obliga-
ci6n, nadie responders de aquellos sucesos que no hubieran podido pre-
verse o que previstos fueran inevitables. 

Una definici6n del caso rnis filos6fica que juridica puede hallarse en 
Koch; qZufall ist alles, was ohne menschliches zuthum sick ereignet. also 
etwas Negatives) (Dal Reck' der Forderungen, •Berlin, (858) [Caso for- 
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to; su regulation solo es posible estudiarla cuando al tratar de 
cada una de las instituciones en particular. Sin embargo, como 
algunos de tales medios son comunes a todas las obligaciones y 
los especiales pueden ser incluidos en categorias generates, es 
posible ahora hacer una consideraciOn de con junto en la cual 
—si bien algunos tengan su sede propia en el derecho procesal 
o en el mercantil y otros entren de lleno en el campo del Dere-
cho comprenderse todos, deteniendonos ma's en 
estos filtimos, 

En su con junto estos medios pueden reducirse a tres catego-
gorias supremas: derechos de garantia encaminados a reforzar el 
vinculo obligatorio y a asegurar al acree for del exacto cumpli-
miento de la obligaci6n mediante la constitution de una garan-
tia real o personal u otorgando a un credito una preferencia con 
respecto a los demas; medidas conservativas merced a las cuales 
el acreedor tiende a impedir que el patrimonio del deudor men-
gue con peligro para el acreedor y procura conservar integros 
los derechos y bienes de tal patrimonio; finalmente medidas eje-
cutivas para realizar el credico cuando siendo insolvente el deu-
dor deba desenvolver su eficacia, practica aquella necessitas que 
constituye la intima esencia del vinculo obligatorio. 

tuito es todo aquello que se produce sin intervention del hombre, por 
tanto_ algo negativo]. 

Respecto de la mora, incurren en ella, seem nuestro C6digo, los 
obligados a entregar o a hacer alguna cosa desde que el acreedor les 
exija judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de su obligaciOn. No 
serf, sin embargo, necesaria la intimation del acreedor para que la 
mora exists: 1. 0  Cuando la obligacion o la ley lo declaren asi expresa-
mente. 2.°  Cuando de su paturaleza y circunstancias resulte que la de-
signacion de la epoca en que habia de entregarse la cosa o hacerse el 
servicio, fue motivo determinante para establecer la obligacion. En las 
obligaciones reciprocas ninguno de los obligados incurre en mora si el 
otro no cumple o no se allana a cumplir debidamente to que le incum-
be. Desde que uno de los obligados cumple su obligacion, empieza la 
mora para el otro. 

El art, t.tot dice: Quedan sujetos a la iticlemnizacion de los Banos y 
perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones in-
currieren .. en morosid ad, y los que de cualquier modo contravinieren 
al tenor de aquellas. La mora produce un efecto: la responsabilidad por 
el cast, fortuito (art. Log6). 

La mora no produce el efecto de rescind it la obligaci6n, y aun des , 
 pugs de incurrir en mora el obligado tiene la facultad de cumplir. su 

obligacion, salvo lo dispuesto en el art. 1.t24. 
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La diferencia fundamental entre las tres especies de medios 
consiste en que mientras el primer grupo toma en consideracion 
el credit° directa y exclusivamente, el segundo se relaciona pre-
ferentemente con el patrimonio del deudor y el tercero opera 
sobre este haciendose valer sabre los bienes de este o de los fia-
dares los derechos del acreedor. 

I. Afedios de garantia. —E1 concepto general de garantia 
comprende en si todo medio con el cual se asegura at acreedor 
la exacta ejecuci6 .n de la prestaciOn (I). Cumplen esta misi6n con 
eficacia e intensidad diversas medios de caracter muy diferente. 

Algunos de estos constituyen relaciones tipicas de derecho 
real o personal encaminadas a prevenir el peligro de una viola- 
cion de is obligation por parte del deudor y constituyen las fo•- 
mas mis caracteristicas del derecho de garantia en sentido es• 
tricto; tales son las garantias reales de la prenda y la hipoteca, 
las personales de la fianza y del aval cambiario. Mediante ellas, 
una determinada cosa mueble o inmueble es ofrecida por el deu- 
dor o por otros en su nombre en prenda o hipoteca al acreedor, 
❑ bien, un segundo deudor se adiciona con caracter subsidia- 
rio (2); at primero de forma que el acreedor en caso de insolven- 

(0 No es de este lugar el estudio de otros medios de garantia, como 
son el secuestro conservativo y conventional, el acto de sellar, verifica. 
don de escrituras, etc., que constituyen el complejo sistema de la defen-
sa preventiva de los derechos; de este sistema forman parte los medios 
de garantia de las obligaciones. Distinta es la prestaciOn de garantia por 
eviction a que esta obligado quien enajen6 una cosa o un derecho a titu-
lo oneroso (articulos 1.482, 1.543, 1.544) la garantia reciproca que se de-
ben los codivisores (art. Loss) la garantia por vicios ocultos de la cosa 
vendida (art. 1.498), etc. 

(2) Adviertase que no siempre la obligaciOn de garantia tiene caric-
ter subsidiario, es decir, entra en funciones siempre que el deudor 
principal no paga y luego que es ejecutado; puede ser paralela y autOno-
ma en el sentido que en las relaciones con el acreedor el fiador o garante 
asume de modo directo e independiente la obligation de pagan. Asi ocu-
rre con el aval cambiario (art. 274 y siguientes del COcigo de Comercio), 
cuya obligaciem es autonoma, ya que el avalista no garantiza tan solo al 
aceptante, al librador o al endosante, sino que garantiza de modo objeti-
vo el pago de la letra y viene a ser solidarianiente responsable con res 
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cia del obligado pueda realizar su credit° con el valor de la cosa 
o dirigir su accion contra el fiador. Tambien existen otras garan-
tias reales que no generan en su titular un derecho de caracter 
real; tales, por ejemplo, los depositos constituidos como caucion 
de determinadas obligaciones, las arras, el derecho de ietencion, 
el contrato anticretico. La ley reconoce adernis a ciertos credi-
tos determinadas cualidades que les haven preferentes a los de-
ma's y sustrayendoles al concurso y al consiguiente peligro de 
reduccion, son satisfechos de modo preferente con el valor de un 
inmueble o de una cosa mueble: tales son los privilegios. Utras, 
como la pena conVencial, constituyen una liquidacion preventiva 
de los.  danos que pueden derivar del incumplimiento que asume 
una funcion de garantia tambien en cuanto refuerza el vinculo 
obligatorio. 

Estas diversas formas de garantia pueden derivarse directa 
mente de la ley en cuanto esta las atribuye al acreedq en deter-
minados casos (garantias legates), o del negocio juridic° si es la 
fibre voluntad de las partes la que las constituye (garantias con-
vencionales). Algunas solo pueden dimanar de la ley como °cu. 
rre con los privilegios o el derecho de retencion; otras pueden 
proceder de ambas Fuentes (hipotecas legales, hipotecas convene 
cionales); otras son siempre convencionales (arra, clausula penal 
anticresis). 

Remitiendo al lector en lo referente a la prenda y a la hipo-
teca a cuanto se dijo ya en el vol. I, §§ 62-64 y en lo referente 
a la fianza y anticresis, a cuanto se dira al hablar de los contra-
tos especiales (vol. II, § g7), nos detendremos ahora en las otras 
formas mas notables de garantia: privilegios, derecho de reten-
cion, arra y clausula penal. 

a) 	 principio general, por el que quien se 
obliga personalmente debe responder de sus obligaciones con 
todos sus bienes muebles e inmuebles presentee y futuros (ar- 
ticulo 1.948), y el de que todo acreedor halla en el patrimonio 

pecto al acreedor; asi tambMn en la fianza que puede ser prestada con 
caracter de solidaridad de modo que el acreedor pueda dirigirse directa 
y primeramente contra el fiador. 
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de su deudor su propia y natural garantia, lleva como conse-
' cuencia necesaria la de que si son varios los acreedores, tienen 
todos ellos un derecho igual (art. 1.949). Se abre entre ellos 
lun concurso (1), en cuya virtud, cuando los .bienes del deu-
dor no basten a satisfacer integramente a todos los acreedo-
res, los distintos creditos son proporcionalmente reducidos en 
forma que la insolvencia parcial del deudor repercute en todos 
ellos. A los peligros que implica el concurso, se sustraen los cre-
ditos que tengan una causa legitima de preferencia, y causas le-
gitimas de preferencia son (como expresa el art. 1.950): los pri-
vilegios y as hipotecas. El C6digo cita la prenda entre los privi-
legios (art. 1.958, n. 6), y ya se indic6 la diferencia existerrte en-
tre los derechos reales de garantia de prenda y de hipoteca y los 
privilegios propiamente dichos (a). Son estos, derechos de pre-
ferencia que la ley otorga en consideracion a la causa de credi-
t° (art. 1.952) y que atribuyen al acreedor una prelaciOn sobre 
los demas7incluso sobre los hipotecarios (art. 1.953). Represen-
tan, por tanto, una importante garantia del credit°, porque ase-
guran la satisfacci6n del mismo, no• solo con preferencia a los 
acreedores quirografarios, sino tambien a los hipotecarios. 

Dejando aparte el indagar los origenes hist6ricos de los disk 
tintos privilegios reconocidos por el C6digo, del absurdo siste-
ma seguido por este al agrupar figuras tan diversas (3), y limi-
tandonos al estudio de los enumerados en el C6digo civil (4), di- 

0) Pero el concurso, como se dira Inas adelante, no es civilmente 
oecesario y obligatorio; en efecto, ninguna norma im pone que todos los 
acreedores del deudor insolvente, deban ser convocados por ;iquel que 
proceda in executivis para que se distribilya entre todos el patrimonio in-
suficiente; el acreedor clue procede ejecutivamente puede absorber 61 
s6lo tad°, el valor de los bienes. Necesario y obligatorio es el concurso 
cuando los deudores son mercantiles y se opera medial:lite la institucion 
de la quiebra. 

(2) Vol. 1, gag. 674. 
(3) Planiol., Tfaite, II, n. 2.545; Zachariae, Man., II, § 226, 227. 
(4.) Otros muchos privilegios son concedidos por leyes particulares, 
por ejemplo, por el C6cligo de Comercio, articulos 362, 41 2, 666-682, 

773 779, 755. 914; por la ley de 23 de junio de 1897 sobre recaudacidn de 
mpuestos directos, artfculos 	por la ley de 24 de Agosto de 1877,:, 
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vidiremos estos en tres categorias, valiendonos como base, de la 
distincion entre patrimonio mobiliario e inmobiliario del deudor 
y de sus efectos sabre todos o algunos de los bienes. La razon 
de este doble criterio es Unica y radica en la causa del credit° 
que es la causa misma del privilegio. Como hay creditos que 
obedecen a una causa especial y afectan a una determinada cosa 
mueble o inmueble, a esta, y solo a esta se refieren, y si se sepa-
ran de esta, es decir, relativamente a otras cosas, no se conside• 
ran dignos de ostentar una condicion privilegiada, respectiva-
mente, a los demas acreedores; asi hay creditos en los que falta 
aquella causa especial, y no se refieren a cosa alguna determina• 
da, y, sin embargo, son preferentes y afectan al patrimonio todo 
del deudor. Aplicando rigurosamente tal criterio, debiera day 
lugar a priv- ilegios especiales sobre inmuebles y sobre muebles a 
privilegios generales sobre estos y aquellos. La cuarta categoria 
no existe sin embargo; los privilegios sobre cosas muebles son 
generales o especiales, seg'On comprendan todos los bienes mue-
bles del deudor o afecten solamente a alguros determinados (ar-
ticulo 1.955); los privilegios sobre inmuebles son solo especiales. 
De la existencia de privilegios generales sobre inmuebles se pue 
de hallar a lo sumo como privilegios subsidiariamente concedi-
dos a algunos creditos garantitados por un privilegio general so-
bre muebles; cuando los enumerados (creditos) en el art. 1.956, 
no sean satisfechos con el patrimonio mobiliario, la ley autoriza 
que sean satisfechos subsidiariamente con el precio de los in-
muebles del deudor; pero a virtud de la preferencia reconocida a 
los privilegios especiales sobre inmuebles, solo son preferidos a 
los creditos quirografarios (art. 1.962). • 

i) Privilegios generates sobre muebles. —Se dan sezin el ar-
ticulo 1.956 y el 1.957 en los creditos que se refieren: 

I) a gastos de j usticia ocasionados por los actos conservati-
ves o ejecutivos sobre bienes muebles en inter& de todos los 
acreedores por razon del beneficio que con los mismos obtu-
vieron. 

sobr6 impuesto sobre riqueza rnobiliaria , art. 62; fey de 23 de Enero de 
1887, sobre credit° agricola, articulos 1.17, 22. 
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2) a los gastos fdnebres segan los usos. 
3) a los gastos ocasionados por la enfermedad del deudor -

en los ultimos seis meses de su vida, es decir, a los gastos de la 
gltima enfermedad. 

4) a los suministros de alimentos hechos at deudor y a su 
familia en los ultimos seis meses (pero no de su vida). 

5) a los salarios de criados por el mismo period() de-
tiempo. 

6) a las contribuciones directas debidas al Eitado y a los 
impuestos municipales y provinciales del afio corriente y del 
anterior, entendiendo por ano corriente el que se halla en curso 
at iniciarse la ejecucion, y de las contribuciones se exceptea la 
inmobiliaria, puesto que esta se halls garantizada por un privile-
gio especial sobre inmuebles (art. 1.962). 

1) Privilegios especiales sobre muebles. —Corresponden a los 
creditos siguientes, segun la enumeracion contenida en el articu-
lo 1.958, el cual determina respecto a cads uno de ellos la coca 
mueble a que afectan: 

I) a los creditos del Estado por derechos de Aduana y re-
gistro y por las dermas contribuciones indirectas, sobre las cosas 
muebles que eran objeto de las misinas. 

2) a los creditos del censuatista por los canones enfiteuti-
cos del a fio corriente y del afio anterior sobre' los frutos del 
fundo enfiteutico cosechados durante el afio y sobre los productos 
de aquel provenientes. 

3) .  al credit() del arrendador de un inmueble por las pen-
siones y alquileres del afio corriente, del anterior y sucesivos, si. 
el arrendamiento tiene recha cierta, del afio en curso y del si-
guiente si no tiene fecha cierta, y at credit° por dafios causados 
a los edificios y fundos o por reparaciones, sobre los frutos cose-
chados en el fundo durante el afio, sobre los productos de aquel 
provenientes, sobre los objetos que constituyen la dotacion del 
fundo y sabre aquellos que sirven para cultivarlo, asi como 
sobre los muebles que se hallan en la casa alquilada. Este privi-
legio que es de origen antiguo (I) tiene tanta importancia, que 

(t) Reproduce, si bien muy modificado, el antiguo,ignus tactic con- 
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afecta a los muebles que se hallan en la casa alquilada, a las 
cosas introducidas en el fundo para su cultivo, aun cuando 
aquellas y estas no sean propiedad del arrendatario, con tal que 
se hallen en el fundo arrendado, a no ser que se trate .de cosas 
perdidas o robadas, y siempre que el arrendador ignore cuando 
fueren introducidas, su condicion de ajenas. Es mas, la ley con-
cede al arrendador incluso el droit de suite cuando se hallen en 
poder de tercero, procediendo al secuestro cuando las cosas 
hubieren lido transportadas de la casa o del fundo sin su con-
sentimiento con la sola limitacion consistente en que la acci6n 
se promueva en termino breve a partir de la fecha de su trans. 
porte (quince dias para los muebles que ocupaban la coca, cua• 
renta para las cosas que constituian la dotacion del fundo 
r6stico). 

4) a los creditos de los aparceros de inmuebles y ganados 
sobre la parte respectiva de los frutos y sobre las cosas muebles 
que ocupan el predio o la casa. 

5) a los creditos por simientes, labores de cultivo y de 
recolecciOn del atio, sabre los frutos de la cosecha. 

6) se hace excepci6n de credit° garantizado con prenda 
que substancialmente se diferencia de los demas privilegios °tor. 
gados en atencion a la causa del credit°. 

7) a los gastos hechos para la conservacion y mejora de las 
cosas muebles sobre estas mismas. 

8) a los suministros y servicios de los posaderosssobre los 
efectos de los huespedes. 

g) a los gastos de transporte, aduana y consumo sobre las 
cosas a que aquellos afectaban. 

i0) a las indemnizaciones por abusos y prevaricaciones 
cometidos por funcionarios publicos en el desempeno de sus 
funciones, sobre sus fianzas. 

I I) a los creditos del Estado y demas corpuraciones p6bli-
cas contra sus contables sobre los valores dados en garantia. 

tractum, concedido en el Derecho romano al arrendador de predios ur-
banos, sobre los invecta et Malay sobre los frutos al arrendador de pre-
dios rfisticos. 
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7) Finalmente, tienen privilegio especial sobre determinados 
innueebles: 

1) Los creditos por gastos judiciales de expropiacion 
hechos en provecho de todos los acreedores, sobre los 

in muebles ejecutados (art. 1.961). 
2) Los creditos del Estado por la contribucion territorial 

correspondiente al atio en curso y al anterior, comprendidos los 
impuestos municipales y provinciales, sobre los inmuebles todos 
del contribuyente sitos en el munk ipio en donde la contribucion 
se percibe, y sobre los frutos de aquellos, asi como tambien los 
creditos fiscales por tasas y contribuciones indirectas sobre los 
in muebles a que aquellas se refieren (art. 1.962). 

En cuanto at orden de los diferentes creditos privilegiados, 
veanse los articulos 1.953, 1.959, 1960; entre creditos igualmen-
te privilegiados, se verifica el concurso haciendas& infer en pro-
porcion de su importe (art. 1.954) (I). 

(c) Tambien en este respect° la legislacion de guerra introdujo inno-
vaciones, admitiendo nuevas categorias de privilegios generates y espe-
ciales y complicando la materia de suyo intrincada. Justarnente en la doc-
trina se puso de relieve la insidia que todo privilegio envuelve. dada su 
naturale2a oculta que lo hace limitadamente opouible a los terceros (Ba-
rassi, hi, p6g, 276 y con prudente criterio prevaleci6 el principio que 
excluia en esta materia toda interpretation extensiva de los preceptos le-
gales y toda aplicacion analOgica de los mismos:, el propio legislador se 
atuvo a este riguroso criterio restrictivo al no crear nuevos privilegios ni 
extender los reconocidos a nuevas especies de creditos, sino con gran-
des precauciones y solo en casos excepcionales (por ejemplo, ley de 7 
de Julio de 1901, n. 334; 27 de Febrero de 1905, n. ,70). En cambio, la 
guerra, con sus exigencias y con el fin, sobre todo, de desarrollar el cre-
dito agrario, concedi6 enerme amplitud a la institution introduciendo 
nuevas causas y categorias de privilegios; de ello surgi6 confusion al gra-
duar los n uevos privilegios con relation a los antignos, Entre his disposi-
clones de la nueva legislation figuran la del Decreto-ley de 1 c de Julio de 
1915. n. 1.076, con la que se arcade a los cuatro privilegios generates so-
bre muebles reconocidos por el art. 1.956 del COdigo civil una nueva es 
pecie en favor de los acreedores por suministros militares; las del Real 
decreto de r c de Octubre de 1914, n. i.o89: de 17 de Junto de 1915, 
n. 966; de los Decreios-leyes de 26 de Septiembre de 1915, r,n. 1.433; 8 de 
Octubre de 1916, n. 1.336; 26 de Julio de 1917, n. c.269, y Real decreto de 
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b) Derecito de reteneidn.—En ocasiones la ley otorga al 
acreedor que detenta una cosa ajena que fuere causa o motivo 
del credit° mismo, la facultad de retener aquella en tanto dicho 
cr6dito no sea satisfecho. Es Este el llamado ius retentionis I) 
que se confiere ordinariamente para garantizar el credit° por los 
gastos hechos en la cosa, por las mejoras hechas en ella o par 
los perjuicios que la cosa causa a quien esta obligado a realizar- 
la; representa una importante garantia del acreedor a quien se 
asegura la satisfaccion de su cr6dito con medios muy analogos 
en eficacia al de la prenda. 

Esto ha hecho afirmar a algunos que este era un derecho real 
verdadero y propio, aunque con caracteres distintos de los que 
ofrecen los iderechos reales de prenda y de hipoteca. Pero de un 
modo absoluto no puede sostenerse que sea siempre un derecho 
real ni tampoco que sea un ,derecho meramente personal. Surge 

22 de Abril de two, n 516, que crearon varios privilegios especiales 
para favorecer el credito agrario; la del. Decreto-ley de 15 de Julio de 
1915, n. 1.153, que amplifica o extiende el privilegio especial inmobilia-
rio concedido al Estado por los creditos por coritribucion territorial a los, 
creditos del mismo por el impuesto sucesorio y tambien sobre los in. 
muebles que el deudor posee; la del Decreto-ley cle 26 de Mayo de 1918, 
n. 723, que para f acilitar el credit° a las cooperativas de consumo esta-
blece en favor de la institution mutuante un privilegio especial (clue sigue 
nmediatameote al concedido al Estado por el art. 1.958 del Codigo ci-

vil) sobre las mercancias adquiridas con las sumas prestadas; la del Real 
decreto de 34 de Noviembre de 1919, n. ;.I62, que extiende el privilegio 
establecido por el art, 1.958 del C6digo civil a la percepci6n del impues. 
to debido por el ejercicio del comercio, industria, arte, profesian sobre 
los bienes muebles que el contribuyente en el ejercicio de aquellas 
actividades y sobre los obietos que se hallen en su habitaciOn. 

(1) Grosskopff, Ztir Lehre von Relentionsrechte, Oldenburg, 1858, 
Cabrye, Du drat de retention, Paris, 186o, Glasson , Du drat de y-Itentidn: 

 Strassburg. 1862; Cuillouard, lraite du drat de retention, Paris. 1895; Se-
meraro, La dottrina dell'ius retentionis, Roma, 1875; Manaresi, De Lure 
retentionis (Arch. Giur, XXX111, 1884, pdginas 172 y siguientes); Guarra-
cino. Il dirato di ritenzione nefla legisl. et., Napoles, 1884; Ramponi, I/ 
diritto di ritenzione neile leggi, it., Floreacia, 1898; Venzi, en Pacifici Ist. 
III, 2, paginas 362 y siguientes; Ricca-Barberis, Le spese sulle case inneobi-
li e illaro risarcimento, paginds 138 y siguientes, Turin, 1914. 

• 
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como un medio de defensa contra la action real del propietario 
o contra la personal de aquel a quien la cosa deba ser restituida, 
y se funda en el principio de , la buena fe que exige que quien 
demande la cosa satisfaga a su poseedor el credito generado por 
ella o con oca5iOn de ella (exceptio doh) y la exception en cuanto 
autoriza a rehusar la restitution de la cosa funciona en cierto 
modo con eficacia real. Pero esto no basta , para considerar el 
derecho de retencion como un derecho real. La realidad de un 
derecho implica que este pueda oponerse ergo omnes, es decir, a 
los terceros, y si bien esta intensa eficacia la posee tal derecho 
en algunos casos, carece de ella en otros, y por ello y en princi. 
pio el derecho de retention debe considerarse como un derecho 
personal, aunque en determinados casos ofrezca los' caracter es 
de los derechos reales (i). 

Supuestos de este derecho son: I) que la cosa se detente, de 
lo que se deduce que si la cosa se pierde por una causa cual-
quiera, la garantia desaparece por desaparecer el fundamento 
natural, en el que la retention reposa; 2) que entre el credito por 
el cual se hate valer la retentio y la detentacion de la cosa haya 
una cierta conexiOn, o sea un nexo tal que permita afirmar que 
el credito se gener6 por causa o con ocasion de la cosa, de lo 
cual deriva que este se considera comb la natural garantia de 
ague. 

La retentio se concede en nuestro derecho por via general 
para la mas intensa tutela de la buena fe, al poseedor de buena 
fe por las mejoras hechas y subsistentes en los bienes poseidos 
(articulo 706). Corresponde, adernis, al coheredero que hubiere 

(i) La cuesti6a (que no carece de efectos pricticos) reveta la nece-
sidad que tiene esta materia de una rnas amplia regulaciOn legislativa, la 
cual pars mayor segyridad del crAdito debe orientarse en el sentido de 
dar a tal derecho el cartcter de privilegio real y resolver la debatida 
cuesti6n de sus timites de aplicaci6n. Sobre la realidad o personalidad 
del ius retentions, vease Ramponi, Il dir di ritenzione, Florencia, 1898, I, 
piginas 23 y siguientes, 274 y siguientes; Montessori, Ji dir di ritem. nella 
materia COMM" Milano, 1909 n,. 19 y siguientes; be Feo, It dir. di rite= 
come two legate, en Giur, it., 1916, IV, piginas 65 y siguientes; Talassa-
no. Sul dir. dirit. leg ate, en Dir. COMM, 1919, piginas 343 y siguientes. 

• 
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conferido un inmueble hasta el reernbolso de las sumas que le 
fueren debidas por gastos y mejoras (art. 1.023); al comprador 
con pacto de retro por restitution del precio, gastos, mejoras y 
de todo pago legitimo verificado en la compra (art. 1.528); al 
depositario hasta obtener el pago integro de todo lo que le es 
debido por el deposit° mismo (art. 1.863); al acreedor anticreti-
co hasta el pago total del credit° (art. 1.893). Fuera de estos 
casos no se concede tal derecho ni podria extenderse a otros por 
analogia. Contra los que defienden tal extension basta con obser-
var que el ius retentionij constituye una defensa extraordinaria y 
excepcional del credit° y debe impedirse que pueda recurrirse 
a ella Fuera de los casos en los que la ley la autoriza expresa-
mente. 

c) Pena conventional.---La convention accesoria que las 
partes anaden frecuentemente . a otra obligation (principal) para 
asegurar el cumplimiento de la misma o con la cual se promete 
una prestacion especial a cargo del deudor para el caso de in-
cumplimiento o de mero retardo, se llama Pena conventional o 
dausula penal (1). Suelen decir algunos que su funcion es una 
determination preventiva, una liquidation anticipada de los 
dahos que pueden derivar al acreedor por el incumplimiento o 
la mora del deudor. Otros observan que su funcion es doble: la 
de la preventiva liquidation de los danos y la de robustecimien-
to del vinculo obligatorio en cuanto que, conviniendo una pena- 

(I) El use de las cliusulas penales conocidas ya en Derecho romano, 
fu6 muy amplio en el Derecho provincial y en la Edad Media.'Y no sola-
mente en los contratos, sino tambien en los testamentos: as disposicios 
nes testamentariastemae no,nine, conocidas en el Derecho romano, tie-
nen por objeto constreiiir a la persona del heredero o legatario a realiaar 
un determinado acto con la amenaza de un,perjuicio patrimonial. \tease 
Marchi, Le &sp. test. a HMI° di Pena (Bull. ht. dir. ram, XXI, piginas 5 
siguientes); Longo, Le dike. testamentarie in forma di pena (en Stud: per 
Padda, IV, piginas 159 y siguientes). Para la historia de las cliusulas pe-
nales en general a mis del trabajo de Bertolini, antes citado, vase 
Loening, eh-sprung und recktl. Bedeutung der den altdeut. elaunden en. 
thallenden Sirafklauseln, 187$; SiOrgen, either die reit% eonventionalstrafe 
und die Strafklausein der frank. eirkunden, Berlin, 1896; Berger, Die 
Sir'afkiausein den Papyrusur, Leipzig, 191 s. 
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lidad a cargo del deudor en el caso de incumplimiento o retraso, 
se estimula mediante la amenaza de una mayor responsabilidad 
la diligencia y puntualidad del obligado. Esta Ultima opinion 
parece ser mas fundada, ateniendonos a los articulos 1.209 
y 1.212, ya que al declararar el primero que <la clausula penal 
es aquella con que una persona, para asegurar el cumplimiento 
de una obligation, se obliga a alguna cosa en el caso que no 
cumpla o retarde la ejecucion,, pone . de relieve una de las dos 
funciones (garantia), y el art. 1.212 evidencia la otra (liquidacion 
de los dews) al definir la clausula penal como (,compensacion 
de los dailos que sufre el acreedor por el incumplimiento de la 
obligation principal ► . 

Lo cierto es que dicha clausula tiene conceptualmente siem-
pre el mismo fin y una sola funcion: reforzar el vinculo ofrecien-
do al acreedor un medio mas intensamente eficaz que la action 
derivada del credit° simple, es decir, desprovisto de la clausula 
penal; la mayor intensidad de la eficacia de este medio consiste 
en la amenaza hecha al deudor de agravar su responsabilidad 
ordinaria si no cumple exacta y puntualmente su obligation. La 
idea (It pena que integra la designation de la convention exclu-
ye que desde este punto de vista conceptual la funcion de deter-
minacion y liquidacion preventiva de los daaos puede conside-
rarse como unica, aut6noma y exclusiva de tal clausula e impli-
ca, por el contrario, que las partes al estipularla superaron la 
ordinaria medida que en caso de incumplimiento o de retraso 
serviria de norma al Juez para liquidar los dews. El hallarse 
cpotenida en la pena convencional la preventiva liquidacion de 
los datios es consecuencia del fin a que tiende dicha pena, pues 
la penalidad por incumplimiento o retraso absorbe en si* el dew 
correspondiente. Pero esta consecuencia puede (altar si la in ten-
cion de las partes, que es siempre decisiva, rue la de estipular la 
pena como al-iadido a los dahos provenientes del incumplimiento 
o del retraso; si, por el contrario, la clausula nada contiene que 
no sea la normal liquidation de los dahos, solo nominalmente 
sera pena convencional, no de hecho (I). 

(t) Nauenfeldt, Ist die conventionaistrafe ihreng Grundisrincifte nack 
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La clausula penal, como ya se dijo, puede estipularse para el 
cumplimiento o de mero retardo; es, coma tambien se indico ya 
una obligacion accesoria cuya prestaciem se afiade a la presta- 
cion de la obligacion principal. Esto en rigor implicaria como 
consecuencia logica que, verificado el hecho previsto, el acreedor 
pudiere exigir una y otra prestacion; pero coma quiera que esta 
conclusion no parece conforme a la justicia,porque implicaria el 
derecho en el acreedor a una doble prestacion, y ademas el ele. 
mento decisivo es la intencian de las partes, dicha consecuencia 
experimenta ciertas modificaciones. Si, en efecto, la pena fue 
cormenida para el caso de retard°, como se supone que represen-
ta los darios que derivan de la mora, el acreedor en esta hipote-
sis podra exigir la prestacian principal y la pena. Pero si se esti-
pulo para el caso de ipcumplimiento, habra que indagar si la 
pena c ❑ ntiene ❑ no la liquidacion de los dafios y si el cumpli. 
miento es posible; pueden las partes haber querido reservar al 
acreedor la facultad de exigir alternativamente el cumplimiento 
(y si este no es posible, el resarcimiento del dano) o la pena; 
pueden acumular esta a aquel en forma que el acreedor pueda 
exigir ambas prestaciones. No es, pues, una norma sin excep- 
ciOn la establecida par el art. 1.212: cEl acreedor no puede exi- 
gir al mismo tiempo.la prestaciOn principal y la pena cuand ❑ no 
hubiere estipulado esta para el simple caso de retardo). La nor-
ma del art. 1.2Ii se establece para el caso de cumplimiento a6n 
posible y de una pena que pueda compensar todo el dafio deri-
vado del incumplimiento: gEl acreedor puede exigir del deudor 
moroso el cumplimiento de la obligaciOn principal en lugar de la 
pena estipuladas.. 

En cuanto a las causas y al momento de incurrir en la pena, 
a la funcion de esta en relacion con la obligacion principal y a 
los poderes del Juez, habri que decir: 

Straf Oder Ersatsleistung?, Berlin, 1885; Venzi, en Paciffei Isi., IV, pigi-
na 416, y Manus, Von der conventionalstrafe, ;876, Pergament, Conventio-
nalstrafe un Interesse, 1896; Bertolini, Teorla• generale delta pena convex 
vonale secondo it der. ram (St. e doe, di st, e. dir, XV); Paternd, Pena con. 
venzionale (en Enc. Giur.). 

RUGGIERO 	 I I 
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1) Que se incurre en la pena en el momento en que surgi-
ria en el acreedor la accion por resarcimiento y por las mismas 

• causas que generan esta accion. Sera precis°, pues, el incumpli-
miento imputable al deudor y la mora en el solvere. Si la obliga-
cion tiene por objeto un non facere, incurre en ella el deudor in-
mediatamente que, infringiendo este la obligation, realice el acto 
prohibido (art. 1.221); si consiste en un facere o en un dare, ape. 
nas transcurre el termino dentro del cual la prestacion deba 
cumplirse cuando se hubiera fijada un termino, y si este falta 
precisara la constitution en mora (art. 1.213). 

2) Si se da la causa el deudor vendra obligacio sin mas a 
prestar Ia pena; el acreedor no tiene que probar la existencia del 
clan° ni el deudor podra librarse de prestarla ni pedir que sea 
reducida, sosteniendo que no hubo dario o que este rue menor 
que el previsto. 

3) Al Juez no se concede la facultad de reducir la pena, a 
no ser que la obligacion se hubiere cumplido parcialmente; de 
este modo, resolviendo una antigua discusion, el art. 1.214 no 
prohibe el pacto en cuya virtud las partes convinieren la presta-
ci6n total de la pena aun cuando la obligation hubiere sido in-
cumplida solo en una parte minima. 

4) Dado el caso de varios sucesores del deudor y de una 
infraction de la obligacion por parte de uno o varios de aquellos, 
decide en orden a la division de la pena el caracter divisible 
o indivisible de Ia obligaciOn principal (articulos 1.215 y 1.216). 

5) Y, finalmente, del catheter accesorio de la clausula con 
respecto a la obligaciOn principal deriva la norma del art. 1.210, 

seem la cual la nulidad absoluta (I) de esta (Alma implica Ia 
tiulidad de la clausula penal; en c'ambio, la nulidad de esta no 
afecta para nada a la validez de aquella. 

6) Arras (2) De las dos principales funciones que las arras 

(i) Solo cuando se trata de esta nulidad no de otra que, dejando 
subsistente en el deudor su obligation subsidiario de resarcir el dalio 
justificaria la pena conventional en su funcion de garantia. Venal, en Pa 

Ist., IV, paginas 418 -419. 
(2) Jagemann, Die Daraufgabe Arrha, Berlin, r873; Sarfatti, Capa- 
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cumplen y de las dos distintas figuras que a estas corresponden 
(arra confirmatoria y arra poenitentialis) aqui se toma en consi- 
der. acion solamente la promesa porque constituye un medio de 
reforzar el vinculo obligatorio; la otra, como acertadamente nota, 
Windscheid ( i), significa ma's bien una debilitaciOn. Arras es 
que al celebrar un contrato una parte da a la otra con la inten-
cion de perderla en beneficio del accipiente si la condition nc • 
se cumple; es una caucion por el resarcimiento del daho en caso 
de incumplimiento y al mismo tiempo una serial o signo de ha- 
berse celebrado la convention, pudiendo tambien constituir un 
principio de ejecuci6n. Son estas as arras llamadas confirmatorias:, 
que algunos incluyen en el concept° de la pena conventional pre-
sentandola como una especie de esta. Se contrapone esta especie 
de arras a la Hamada area poenitentialis, la cual presupone que las 
partes se hubieren reservado la, facultad de rescindir el contrato 
y significa la pena por esta rescision. Ahora bien, como suele 
ocurrir que al pactar las arras las partes no determinen su fun-
cion concretamente, el Codigo sienta la regla de que, en la duda., 
deben las arras presumirse confirmatorias. q.Cuando no resulte ser 
otra la voluntad de los contrayentes, lo que se da anticipada-
mente al celebrar un contrato se considera como caution por el 
resarcimiento de dafios, en caso de incumplimiento del mismo,_ 
y se llama arras» (art. 1.217). Habra, pues, que excluir el dereche• 
de rescision y admitir siempre en la otra parte el derecho a exi-
gir el cumplimiento del contrato, por to cual es evidente que esta 
debera restituir las arras cuando el contrato se cumpla, a no set 
que la cosa recibida se impute en la prestacion, Pero la parte no 
culpable puede preferir el incumplimiento; en tal caso retendra 
las arras recibidas y si fue ella quien as di6 podra exigir el doble 
de lo dado (art. 1.2 17, parr. I.°). 

II. Medidas conservatives.—Si en un sentido muy amplio, 

91-.2 (en Eric. Giur.); Senn. La dation des arrhes (Nouv.rev. hist. XXXVII, 
1913, pAginas 575 y siguientes); Calogiron, Die Arrha im verm4s-ensrecht, 
Leipzig, rgit. Sobre el arra penitential, Carusi, 38 del labs dd 
dir. sire -rem. (Bull. Ist dir. tom., XXVIII, prig. 261). 

(r) ward, IT, i, § 352. peg. 264. 
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en Jas medidas conservativas que el acreedor esti autorizado a 
.adoptar para conservar y asegurar la eficaz actuation de su cre-
dit° pueden incluirse todos los remedios encaminados a: mante-
ner aquel en vigor (como el exigir el reconocimiento del titulo, 
realizar actos interruptivos de la prescripcion), en un sentido 
ma's riguroso deben considerarse tales solo aquellos medios que 
tienden a mantener Integra el patrimonio del deudor; impedir 
que valores integrantes de este salgan del mismo, o que valores 
a el debidos no entren en el par negligencia o dolo del deudor; 
bienes estos que constituyen la garantia del acreedor. •A este fin 
se otorgan al acreedor por la ley facultades para exigir el poner 
sello a los objetos en el acto de la apertura de la sucesion del 
deudor (C6digo de. Procedimiento civil, art. 848, ndm. 4): la se-
paracion del patrimonio del deudor difunto del heredero (Cs- 

•digo civil, atticulos 1.032, 2.054 y siguientes); de intervenir 
en is division de bienes en que participa el deudor y de °panel.• 
se a la que se verifique sin su concurso (articulas 680 y 987); de 
intervenir en el juicio de caducidad por abuso que el nudo pro - 
pietario intente contra el usufructuario (art. 516), y, por via ge-
neral, de intervenir en todo juicio incoado contra el deudor para 
impedir fraudes y eventuales dews a sus acreedores. 

De entre todos estos medios, dos merecen ma's detenido exa-
men por su notable importancia: uno, consistente en subrogarse 
el acreedor en el Lugar del deudor para ejercitar los dereches y 
acciones que a este ultimo corresponden cuando el deudor, des-
cuidando su ejercicio o protection, .atente a un mismo tiempo a 
.1a integridad de su patrimonio y a la garantia que el mismo re- 
•presenta para sus acreedores (accion subrogatoria); el aro, con. 
sistente en hater anular los actos de disposicion fraudulentamen-
te realizadas por el deudor en perjuicio de sus acreedores (aceidn 
revocatoria). 

a) &can subrogatoria (1).—Las multiples dudas que susci- 

Labbe, De resereiee des drafts du debiteur par son creanefer 
(Rev. aril de legisl. et fur , 1856, paginas 208 y siguientes); Bonnier, en 
::Rev. prat., I, p&ginas 97 y siguientes; Ferrara F., Natura giur. deltas. su. 
rro gatoria (Fore it., t 904, p&ginas 1.401 y siguieutes); Cantoni, L'az. sm. 
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to en cualquiera de sus puntos la doctrina relativa a esta accion,. 
se reducen todas en esencia a las que origina la naturaleza y 
funciones de la misma en nuestro Derecho. 

Los acreedores—declara siguiendo al Codigo frances, ar-
ticulo I.166—, el art. 1.234 para la consecucion de lo que se les-
debe, puedin ejercitar todos los derechos y acciones del deudor, 
except() aquellos que son inherentes a su persona». Nada aiiade 
el Codigo a esta declaration; no se sabe, por tanto, si ague! fin 
(tpara la consecution de lo que se le debe), que el art. 1.234 
designa como propio de la accion que estudiamos, es un In di-
recto e inmediato o un fin indirecto y mediato o futuro de ague-
Ha. Segun sea el caracter del fin que le es atribuido, cambia, en 
opinion de algunos, la naturaleza y funciones de la accion y tam-
bien los requisitos que para su ejercicio se exigen. Afirman los. 
mas que la facultad de ejercitar las acciones y derechos corres-
pondientes al deudor desemperia una funcion conservadora, ten-
diendo y limitandose a impedir que el patrimonio del deudor 
mengue o no aumente por la inaction de su titular, que descuida 
la proteccion de sus creditos y el ejercicio de sus acciones. Dicen 
otros, invocando especialmente los precedentes historicos de la 
accion (que encuentra su primer germen en el frignus in causa 
iudicati captum, pero su inmediato precedents en el antiguo De-
recho frances), que su funcion es solamente ejecutiva, porque 
mas bien que perseguir el reingreso en el patrimonio del deudor 
de cuanto les corresponde, tiende a realizar el credit° del acree-
dor, a conseguir direcia e inmediatamente este ultimo, lo que le 
es debido mediante una apropiacion de aquellos bienes y valo ,- 
res que el deudor, de otro modo, hubiera dejado perder para si 
y para sus acreedores. 

Si esta tesis fues.e cierta, el estudio de tal action no seria de 
este lugar, si no que corresponderia al estudio de los medios de 

rrogatoria, en dir.civ.it „Milano, 1908, y en Fly. di•.comm., V, 1907, 'Agri- 
nas 43 y siguientes; Zucconi, Llorigine storica 	surrogatorict 
sur 	civ.. II, Iwo, paginas 749 y siguientes), iVatura ed effetti 
delraz. rrogaioria (Fora it., i§r3, I, piginas 56o y siguientes), Rotoodi, 
Azione surrogatoria (en Cod civ. ann., III, paginas 342 y siguientes). 
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ejecucion. Pero tampoco la primera opinion es del todo exacta. 
to cierto es que la acciOn subrogatoria realiza ambas funciones 

sevin se limite a conservar integro el patrimonio del deudor, ha. 
ciendo reingresar en 6l bienes abandonados por su titular, y so-
bre los cuales actuara mas tarde ejecutivamente o vaya mas alla 
e implique Ia apropiaciOn inmediata de tales bienes por el acree-

dor, que, sin hacerlos reingresar previamente en el patrimonio 
del deudor, los adquiere inmediatamente, satisfaciendo asi su 
credit°. En la segunda hip6tesis, su funciOn conservadora'queda 
como absorbida en la ejecucion inmediata y directa del deudor; 

los dos momentos de Ia conservaci6n del patrimonio para que el 
.acreedor consiga lo que le es debido y el de esta consecucion 
misma se unifican, sin que no obstante (por lo menos concep. 
tualmente), el primero desaparezca, hallandose mas bien en la 

relaciOn de medio a fin. 

En su doble runcion, la subrogaturia constituye un eficaz re-
medio contra la inaccion del deudor, que, procediendo asi por 
malicia o negligencia, atenta no solo a sus propios intereses, sino 
tambien a los del acreedor. Este, sustituyendose a aquel, prote• 
ge en los creditos del deudor los propios creditos, obra como 
representante del deudor (nonzine debitoris) y ejercita los deve-
chos y acciones que corresponden al deudor en su propio in-
teres. 

Las condiciones en que la acciOn subrogatoria es concedida 
son: t) una maliciosa y negligente inacci6n del deudor, cuya in- 
tensidad debera valuarse en cada caso, pero que debe tener una 
cierta gravedad en cuanto amenace los derechos y acciones del 
acreedor, sin que pueda consentirse a este intervenir arbitraria e 
intempestivamente en el caso rle un leve descuido del deudor en 
proteger los creditos y acciones de su patrimonio; 2) un interes 

del' acreedor, es decir, ademis de la existencia de un credito (el 
cual puede no ser actualmente cierto y exigible), un razonable 
temor de insolvencia; y comoquiera que no se prescribe la pre- 

excusiOn de los bienes del deudor, debera excluirse la sub. 
Togacion cuando el patrimonio del deudor ofrezca suficiente ga- 
Tanga; 3) un derecho o una accion del deudor contra tercero, que 
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represente o sea susceptible de transformarse en un valor patri-
monial, apropiable actualmente o en el futuro por el acreedor. 

Este ultimo requisito da lugar, mas que otro alguno, a difi-
cultades Ends bien teoricas que practicas para designar en una 
formula unica los derechos y las acciones que no dan lugar a a 
subrogacion. Excluida, en efecto, la posibilidad de que el acree-
dor sustituya al deudor en todas sus actividades, aunque sean 
estos de caracter patrimonial (lo cual transformaria la garantia 
otorgada al acreedor en una invasion arbitraria de la esfera de 
actividad ajena), y admitiendo que la subrogaciOn procede en el 
ejercicio de derechos y acciones de contenido y caracter patri-
monial, no sirve mucho para determinar cuales sean los derechos 
y acciones no susceptibles de la subrogatoria la frase del articu-
lo 1.234, cderechos que son exclusivamente inherentes a la•per-
sona del deudor). Iiiherentes a la persona son todos los derechos 
familiares (por ejemplo, accion de desconocimiento de la prole, 
accion de separacion conyugal, de nulidad de matrimonio, de 
reclamacion de estado), y, sin embargo, entre ellos hay algunos 
que pueden ejercitar los acreedores (por ejemplo, accion de des-
conocimiento o de reclamacion de estado cuando ofrecen un con-
tenido patrimonial). No se diga tampoco que todos los derechos 
patrimoniales son susceptibles de subrogacion, porque muchos 
que no se transmiten a los herederos no pueden tampoco ejer-
citarse por los acreedores, y algunos son transmisibles heredita- . 
riamente, y, sin embargo, no susceptibles de .ser ejercitados por 
otros. 

La formula mas aceptada es la que excluye de la subrogacion 
todos aquellos derechos que carecen de valor economic° actual 
y aquellos otros que, en virtud de una disposicion de ley o por 
su naturaleza o fin, solo pueden ejercitarse por su titular. Otra 
formula excluye todos los derechos no patrimoniales, y, de los 
patrimoniales, los insecuestrables y aquellos cuyo ejercicio supo-
ne la estimacion de un inter& moral. Entre estos iiltimos, figu-
ran las acciones por , dailos derivados de delito contra la persona 
o la revocacion de donaciones por causa de ingratitud, la accian 
de separacion de bienes entre conyuges. 
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Se discute tarnbien si a los citados requisitos debe anadirse 
el de una - previa autorizacion judicial para que el acreedor pueda 
ejercitar las acciones que al deudor corresponden. Del silencio 
del art. 1.234 hay que deducir, y se deduce, en efecto, la inne-
cesidad de la misma. A esto suele objetarse, por una parte, que 
no siendo licito a nadie hacerse justicia por si mismo, no podra 
el acreedor por su sola voluntad actuar sin ser autorizado previa-
mente por el juez; por otra, que el art. 949 del C6digo civil ofre-
ce una prueba de la necesidad de la autorizacion judicial, por-
que, segin dicho precepto, el acreedor que quiera aceptar una 
herencia a la que. su deudor hubiere renunciado, necesitara la 
autorizacion judicial. Pero tales argumentos no son del todo irre. 
futables; y tampoco es muy convincente la distincion que algu-
nos hacen, segdn la cual, si la subrogatoria funciona como medi. 
da conservadora, no se requerira para su ejercicio la citada auto• 
rizacion; en cambio, si su funcion es ejecutiva, habra que obte-
ner esta. 

Accion revocatoria o pauliana (r).--Cuando la conducta del 
deudor no consiste en una simple inaccion, si no que va mas le • 

. jos y se traduce en actos dispositivos que disminuyen fraudulen• 
tamente su patrimonio en perjuicio de los acreedores. 

Surge una nueva forma de tutela preventiva mas energica aim 
que la anterior: es la llamada accion revocatoria o pauliana. Dos 
remedios otorgaba el Derecho romano clasico contra los actos 
realizados por el deudor en fraude de sus acreedores: la actio 
pauliana y el lett -dictum fraudatorium, cuyas relaciones, desde 
et punto de vista cronologico y desde el de su eticacia, han lido 

(I) Bedarride, Du dol el de la fraude, 4.1  ed., r 886; Guillouard, Etude 
sur "action patelienne, Caen, r 869; Majerini Della revoca degli atti frau. 
dolesti fatty dal debitore in !roil dei creditori, con notas de Giorgi, 4.a ed., 
Florencia, 1912; Puglia, Dell'azione pauliana, Napoles , 1888; Simoncelli, 
Note critiche sull'azione revocatoria (Riv. H.,. le Sc. giur., V, 1888 pagi-
nas 379 y siguientes; Brezzo, La revora degli atti p -auclolenti, Torino, 
1892; Satta, Au paudolenti in dauno dei creditors (en Enc. Giur.); De 
Palo, La revocatoria per frode net rec. studi civil (Filang, XXIV, 1899, pA-
ginas 81, 177, 2 54 y siguientes); Traviesas, La =can pauliana (Rev. gen. de 

y 7urisp., 1920, paginas 97 y siguientes). 



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	 169 

objeto de viva controversia por parte de los romanistas. Justinia-
no los fundi6 en la action pauliana, y de esta deriva la moderna 
accion revocatoria de que se habla en el art. 1.235 (I). 

cPueden tambien los acreedores impugnar en su propio nom-
bre los actos que el deudor pueda realizar en fraude de sus cre-
dito* (C6digo de Comercio, arts. 707-711). 

Su fundamento es el derecho que a todo acreedor compete 
de evitar la disminucion de su garantia constituida por los bie-
nes todos del deudor. Pero cual es su naturaleza y su fin? La ac-
don revocatoria justinianea (abstraccion hecha de los caracteres 
especiales de los dos remedios que intervinieron en su forma. 
ci6n), reconoci6 su fundamento en el hecho delictivo de la fraus 
creditorum; la obligacion del tercero, demandado con la paulia. 
na, nacia delicto, porque el delito consumado mediante el 
fraude, era que el pretor pretendia castigar por la introduccion 

(i) Schey, Zur Geschichte der actia pauliana and des interdictum 
iraudatariuns (Say. Stift, XIII, piginas 120 y sigiiientes); Bellavite, 
L'azione pauliane del dir. rom,, Padova, 1881; Serafini, Della revoca degli 
aikfraudolenti, Pisa, 1887-9; Lend, Edicturft perpeimum, §§ 225, 268; Die 
Anfechtung van Rechtshandlungen des Schuldners im IC/ass. roira. Read, 
Leipzig, 1903; Leoni, L'actio Pauliana net dir. ram. (A•ch. riser., XV, pa-
ginas 222 y siguientes); Solazzi, La revoca deg* atii fraudolenti (St. edor 
di St. e dlr., XXIII , '9o3); La rev. degli atti fraudolenti del deb. rel 
rain, class. (Bull. in dir. ram., XV, paginas 127 y siguientes). Seg6n la 
opini6n mks difundida, el que primerarnente apareci6 fue el i f•audato-
rium, que debi6 tener menos amplitud y eficacia que la a pauliana apa. 
recida mas tarde. Solazzi, en numerosos escritos resumidos en el prime. 
ro de sus dos trabajos citados, intent6 demostrar que In pauliana prece-
di6 al interdicto, el cual tuvo mas amplia esf era de aplicacion que aque-
11a. La a.pauliana debi6 ser en el derecho clisico una acci6n meramente 
penal para sancionar el acto delictivo de la fracas, cuya represi6n se 
operaba no ya rescindiendo el acto fraudulento de la enajenaci6n, sino 
declarando al fraticiator responsable del dela. En cambio, el interdicto 
tenia fund& rescisoria y restitutoria, revocando los actos fraudulentos 
y haciendo reingresar en el patrimonio del deudor cuanto por efecto 
del fraude hubiera salido del mismo. Contra tal construcci6n se pronuo. 
do Lenel, que atribuye a la a. pauliana del derecho clisico funciones 
rescisoria y restitutoria. Una replica a Lenel se contiene en el segundo 
trabajo de Solazsi. Sabre el origen del nombre de la acci6n: Collinet, 
L'origine byzatu'ine de la jautienne, 1919 .  
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de tales remedios. Surgi6, asi, una responsabilidad directa de to-
dos los participes del frgude, consistente en el resarcimiento del 
dalio; consecuencia de tal concepto, era la facultad conferida al 
tercero de eludir esta responsabilidad, restituyendo cuanto ad-
quirib del patrimonio del deudor. Sobre esta base se fundamen-

ta por los modernos civilistas el remedio consistente en la accion 
que estudiamos en su estructuraci6n actual. Y, porque, como se 
diri mas adelante, si el fraude es preciso que se de en el deudor 
y en el tercero, cuando se trate de actos a titulo oneroso, y bas. 
to con que se de en el deudor solamente, cuando el acto es gra. 
tuito, porque en tal caso el donatario realizaria con respecto al 
acreedor un enriquecimiento in justo, se suele invocar un doble 
principio como fundamento de esta acciOn: el delito del tercero 
participe en el fraude, el enriquecimiento injusto del tercero que 
no particip6 en el mismo. El fundamento juridico de la acciOn 
residiria, pues, en una obligaciOn ex delicto o ex iniusta locuPle-
iatione y su caricter seria el propio de todas las acciones que se 
dan para obtener el resarcimiento. 

Mis en armonfa con la formula del art. 1.235 y sus prece- 
dentes, esta la teoria que le atribuye caracter y funciOn de ac- 
ciOn rescisoria (0. Dirigida a rev ocar los actos de disposicion 
fraudulentamente efectuados por el deudor, es, o constituye una 
verdadera impugnaciOn de tales actos y su fi-n es privarles de efi. 
cacia, anulandolos. Y.  es la ineficacia de la adquisiciOn hecha por 
el tercero por efecto del fraude del deudor, el fin que persigue 
la acciOn que estudiamos, que hace entrar de nuevo en el patri- 
monio de aquel, cuanto de el sali6 a consecuencia del acto dispo- 
sitivo: su fin es la revocaciOn y no la condena al resarcim lento, 

Los requisitos necesarios para el ejercicio de la acciOn revo- 
catoria son los declarados en parte por el art. 1.235 (que mejo- 

(I) Poe esto, segdn Solazzi, Revoca, pig. 37, la moderna a. pauliana, 
en cuanto tiende a rescindir la.adquisicion fraudulenta en interes del 
acreedor perjudicado, reproduciria mar Bien el contenido del interdtc. 
tunsfraudatarium s  aunque haya adoptado el nombre del otro de los dos 
remedios pretorios. Vease, del mismo, Della natures dell'azione revorato-
ria (Legge, 1963, pig. 1.176). 
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r6 y complet6 el correspondiente art. 1.167 del C. fr.), produc-
tos de la doctrina y de la jurisprudencia; pueden agruparse en 
torn❑ a los cuatro elementos fundamentales: credito que la ac-
cion protege, resultado dalloso, fraude, acto que se impugna. 

a) CrIdito. —Corresponde la action a todo acreedor, ya sea 
quirografario o hipotecario y aunque el credit() no hubiera yen-
cido (pero no cuando el credito se hallare sujeto a condition sus-
pensiva), y le corresponde en su propio nombre en cuanto resul-
ta perjudicado por el acto que impugna. Pero el credito debe ser 
de fecha anterior al acto que se impugna, porque solamente en 
este caso se puede hablar de perjuicio causado poi- el acto dis-
positivo fraudulento; el acreedor que hubiere adquirido el credi. 
to despues del acto dispositivo, no puede considerarse per judi-
cado por la enajenacion, ya que al surgir el credito despues de 
aquella, naci6 ya con su garantia disminuida. Para probar la an-
terioricil ad, habra que atenerse a las normas del sistema de prue• 
bas y en particular a las contenidas en los articulos 1.317 y 1.327, 
relativas a los documentos publicos y privados. 

Eventus damni. — Para que ei acto alienativo sea impug 
nable, precisa que haya causado parjuicio al acreedor: tal perjui-
cio (que es el element ❑ objetivo) consiste en que el deudor de-
venga insolvente por efecto inmediato o mediato de ague! acto, 
en haber disminuido de tal modo su patrimonio, que haga impo-
sible, o cuando menos dudosa, la satisfaction del credito. Entre 
el acto impugnado y el dario debe haber, pues, un nexo causal. 
Quien acciona debe probar la insolvencia y es adrnitido cual-
quier medio y no solamente la previa e infructuosa excusion en 
los bienes del deudor. 

1) Consiiiam fraudis . —Auque sea per judicial al acreedor, 
no sera impugnable el acto dispositivo sin ❑ fue realizado con 
fraude. Se discute mUcho entre los autores en que consiste el 
consilium fraudis. Algunos exigen que en el deudor que enajena 
exista la intention de per judicar a los acreedores (animus nocen-
di), privando a estos de su natural garantia; otros, y son los mas, 
,consideran innecesaria en cambio esta intencion, bastando en su 
concept ❑ la conciencia de causar daAo, V esta es la opinion pre- 
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ferible: la conciencia de causar dano, es decir, la prevision deli 
perjuicio se concreta en el hecho de que el deudor conozca su 
insolvencia actual o aquella a que lo reducira la disposicion pa- 
trimonial (1). .Ahora bien, este elemento subjetivo si es necesa-
rio siempre en el deudor, no es exigidn siempre en el tercero ad-
quirente; seem una distincion admitida ya por el Derecho ro-
man° y coman, si bien no expresamente formulada por el Cocli-
go frances, en los actos onerosos al fraude del deudor debe su-
marse el del tercero, y en cambio en los gratuitos basta con el , 

 fraude del deudor. Asc, de modo explicito y aclarando las incer-
tidumbres a que di6 lugar el C6cligo frances, el art. 1.235, pirra-
fo 1.° del italiano establece. €Tratandose de actos a titulo onero-
so el fraude, debe concurrir en ambos contrayentes si se trata 
de actos a titulo gratuito, basta con que solo el deudor proceda 
fraudulentamente. 

La razon que generalmente se sehala a esta distincion es la 
diversidad de posicion juridica del adquirente a titulo onel-oso y 
del adquirente a titulo gratuito. En elcconflicto entre el interes 
del acreedor y el del donatario debe prevalecer ague! sabre este 
porque el acreedor que impugna el acto, tiende a evitar un clario• 
injusto (certat de damno vitando), mientras que el donatario se 
propone conservar un lucro (certat de Iticro L.attando); es, pues, 
justo, que aun cuando este no sea culpable de frande, la enajena- 
cion gratuita deba ceder ante el interes prevalente del acreedor. 

Por el contrario, si al tercero cost6 la adquisicion un ciei to 
sacrificio, su posicion es semejante a la del acreedor, ambos lu- 
chan por evitar un dano, y cuando el tercero no hubiera proce - 
dido fraudulentamente, no hay razon alguna para otorgar prefe- 
rencia al acreedor. El tercero conservara, la adquisicion, porque 

t) La oposicion entre el animus nocendi y la conciencia de perjudi. 
car no es tan clara y neta como puede parecer y creen los propugnado• 
res de ambas doctrinas. Pricticamente ocurre que quien tiene concien-
cia de la propia insolvencia. y, por tanto, de periudicar, tiene tambien 
intend& de causar dello: de tal conciencia se puede ded ucir el animus. 
nocendi. Participo en esta materia de las opiniones de Venzi en Pad-
fici, fat., IV, pig. 497, D. 
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en igualdad de condiciones debe ser preferido quien posee; solo 
cuando hubiere procedido fraudulentamente tambien, siendo 
ma's fuerte en este caso is position del accreedor se le autoriza 
a exigir la revocation (I). 

a) Actos impugnabl 	punto mas delicado de toda la 
doctrina es el que concierne a la determinacion de los actos im-
pugnables. Para hacer dicha impugnacion, los actos deben ser 
una enajenacion patrimonial. Abstraction hecha de los anterio-
res requisites (y excluyendo todas las enajenaciones anteriores 
al credit° no determinantes de la insolvencia o no realizadascon 
fraude); no todas las enajenaciones autorizan el ejercicio de la 
action pauliana, ni es licito tampoco atribuir a la palabra cenaje-
nacion) un significado demasiado restringido. Es enajenacion no 
solo la transmision de una cosa o de un derecho a otra perso-
na (2), sino tambien su abandono por el deudor para que otro 
pueda adquirirlos, y no solo se halla protegido el acreedor con-
tra la efectiva y actual disminucion del patrimonio del deudor, 
sino contra todo acto del deudor que tienda a hacer mas gravo-
sa la condition econ6mica de aquel, como el contraer obligacio-
nes y otras cargas patrimoniales. Se incluyen consiguientemen-
te las renuncias de derechos y constituyen un ejemplo importan-
te la renuncia a la herencia (art. 949); la renuncia a hacer valer 

(I) En algunos casos es dudoso, si se requiere, el fraude de ambos 
contrayentes o basta solo el del deudor. Asi, por ejemplo, en la consti-
tucidn de la dote, y ells porque hay que decidir previamente si se trata 
de un acto onereso o gratuito. Leone, La cactitusiont di dote ache effetti 
dell'art. 1.235 (Filang, 19[1, paginas 517 y siguientes). 

(2) Se discute si la datio in solutum se puede impugnar con la a.at•au-
liana. Sep% algunos, es susceptible de revocation sin mas, y seem 
otros lo es solamente cuando el valor de la cosa dada en pago supera el 
de la obligacion que se quiere extinguir. Tambien se niuestran diver-
gentes los mantenedores de esta alma opinion, admitiendo algunos la 
revocation solo por el excedente =de valor y otros, en cambia, la total. 
Butera, L'azione revocatoria e to datio in solutum (Fora it„ [918, I , pigi-
nas [75 y siguientes); Carnelutti, Azione ataullana e dazione in pagamento 
(Rio. dir. comm.,, 1917, II, paginas 626 y siguientes); Solazzi, Consilium 
fraudis c dazione in pagan:alto (Foro it., 1917, I, paginas 404 y siguientes). 
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la prescripcion (art. 2.11 2) (I). Se discute vivainente si se pueden 
incluir los actos de mera omision y los que impiden realizar una 
adquisici 6 n. 

El Derecho romance excluia de la pauliana las renuncias de 
adquisiciones futuras (2); e igual principio debe estimarse vigen-
te por la fundamental consideracion de que la omision de una 
adquisici6n, aun euando obedezca a la voluntad de perjudicar a 
los acreedores, no ataca la integridad patrimonial ni disminuye el 
patrimonio que el deudor tenia al contraer la obligaci6n y tam-
poco habria en ella un acto concreto y positivo que hubiera que 
revocar. En estos casos podra aplicarse niejor la accion subroga-
toria. 

Par el contrario, no pueden impugnarse los actos que cons-
tituyen una disminucion patrimonial, pero que reconociendo 
por causa un vincula contraido anteriorinente representaban ya 
una virtual disminucion del patrimonio; ejemplo: el pago de 
obligaciones vencidas, ya sean naturales o civiles. Ni tampocb 

por otro motivo son impugnables los actos concernientes a los 
derechos cuyo ejercicio, por su naturaleza o por precepts legal, 
se reserva a la persona del deudor; en tat caso se aplican las li 
mitaciones ya estudiadas al tratar de la accion subrogatoria, cuyo 
criteria decisivo es comun a la pauliana en este punto. 

Si la pauliana, con-  formemente a su fi n, se propone la revo-
caci6n del acto fraudulento, su efecto es restaurar la integridad 
patrimonial del deudor en forma que los acreedores pueden 
ejercitar sus acciones sobre los bienes que salieron del patrimo-
nio o sabre sus equivalentes. Pero coma quiera que protege al 
acreedor perjudicado por el acto, la revocacion no puede apro-
.vechar mss que a aquel que la intent6 ni puede producir efecto 

( i) Sobre los articulos 949 y s.Lrz, en relacidn con el 1.925, vease 
Atzeri, Delle renunzie, 2.a ed., Turin, 1915, paginas 673 y siguientes). 

(2) Ulpiano, fr. 6. D. 42. 8. tQuod autem eum possit aliquid quoere-
re, non id agit ut adquirat, ad hoc edictum non pertinet: pertinet enim 
edictum ad deminuentes patrimonium suum non ad eos qui id agunt ne 
locupletentur); fr. r34, pr. D. 50. 10. %Non fraudantur creditores, cum 
quid non adquiritur a debitore, sed cum quid de bonis deminiuturi. 
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mis arnplio que el que exige su propio fin; esto significa que el 
acto dispositivo sera revocado en los limites y en la medida del 

., perjuicio causado al acreedor. La action se intenta contra el ter- 
cer adquirente y sus herederos; no puede, en cambio, intentarse 
contra el tercero mediato. Sin embargo, tambien contra el ter- 
cer poseedor o tercero mediato, como suele llamarse, produce 
efecto la revocaciOn; una vez produzca efecto la revocation fren- 
te al adquirente que contrat6 con el deudor, lo produce tam- 
bien contra los sub adquirentes, exceptuandose de &Ups solo 
los que hubieren adquirido derecho sobre los inmuebles ante- 
riormente a la transcription de la demanda de revocation sin 
tener participaciOn en el fraud; y ya sea su adquisicion hecha 
a titulo oneroso o lucrativo (art. 235, parr. 2.°  (i). 

Los principios expuestos son los de la pauliana en el orden 
civil. La action pauliana esti sujeta a especial regulation cuando 
se trata de deud ores comerciantes; a causa de la mayor protec-
di& que el cr6dito requiere en las relaciones'mercantiles, surge 
por razon de la quiebra a que estin sujetos dichos deudores un 
regimen legal mis riguroso que el establecido para los deudores 
civiles, en cuanto que los actos de aquellos que implican una 
disminucion o modificaciOn del patrimonio se presumen hechos 
en fraude de los acreedores y se revocan en favor de la masa de 
los mismos. Sentado• el principio segtin el dual son nulos de pie-
no derecho todos los actos y operaciones del quebrado y todos 
los pagos por 61 efectuados despues de haberse pronunciado la 
sentencia declarativa de la quiebra (art. 707 del C6cligo de Co-
mercio), y lo son tam bin respecto a la masa de los acreedores 
todos los actos y enajenaciones a titulo gratuito posteriores a la 
fecha en que suspendi6 pagos, asi como tambi6n los pagos de 
deudas no vencidas realizados luego del dicha fecha mediante d 
nero, traspaso, yenta, compensation, etc. (art. 707, parr. I.°), 
hecha alusion al precepto del art. 1.235 del Codigo civil, relati- 

(i) En lo relativo a los adquirentes, vease Coviello, L'ultima cpv. 
dei?art. 1.235 c. c. (Fdang, XVII, 1892, I, pig. 29o, IT, paginas 353 y si-
guientes); Brezzo, Sulk condisione del tersi mediati di fronte agt istitutt 
dell'az. revoc. (Giur. it., 1895, IV, piginas i y siguientes). 
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vamente a todos los actos, pagos y enajenaciones hechos en frau 
de de los acreedores, cualquiera que sea el tiempo de su realiza• 
coin (art. 708), el C6digo de Comercio sienta una presuncion 
general de fraude en orden a todos los actos que de cualquier 
modo disminuyan o modifiquen el patrimonio, siempre que se 
realicen en periodo sospechoso. Dos momentos son en este res-
pecto decisivos, anteriores y mas o menos proximos a la decla-
radon de la quiebra: uno mas remoto, que es el de la fecha de 
suspension de pagos; el otro mas proximo, constituido por el 
periodo de los diez dias anteriores a la declaracion de la quiebra. 
Correspondientemente a estos momentos se exigen o no deter-
minados requisitos para que dicha presuncion sea aplicable. No 
se exigen tales requisitos en orden a los actos, pagos y enajena-
ciones hechas a cualquiera titulo en los diez dias que precedes a 
la declaracion de la quiebra (art. 709, parr. 1. 0 ), porque en este 
caso la inmediata proximidad del acto a la declaracion de la quie-
bra determina una certeza casi absoluta de fraude del mismo. 
Cuando se retroceda a la fecha de suspension de pagos, la pre-
suncion solo tiene lugar en determinadas condiciones y serail 
anulados: los actos, pagos, enajenaciones a titulo oneroso, si el 
tercero tenia conocimiento de la suspension de pagos del corner-
ciante, aunque este no hubiere sido aGn declarado en quiebra; 
los actos y contratos conmutativos en los cuales los valores da-
dos y las obligaciones asumidas por el quebrado excedan nota-
blemente a lo que le fub dado o prometido; los pagos de las deu-
das vencidas y exigibles que no hayan sido pagadas con dinero 
o efectos comerciales; las prendas; las anticresis e hipotecas cons-
tituidas sobre los bienes del deudor (art. 7o9, n ameros I, 2, 3 
y 4). No se incluyen, en cambio, en la presuncion de fraude las 
inscripciones hipotecarias hechas en virtud de - un titulo recono-
cido valido, siempre que fueren anteriores a la sentencia decla-
rativa de la quiebra. Esta presuncion es iuris tantum, es decir, 
admite prueba en contrario (art. 709), correspondiendo al deu-
dor o al tercer adquirente demostrar que. el acto no fue realiza-
do con intencion fraudulenta. Finalmente, en cuanto al pago de 
obligaciones cambiarias, el art. 711 preceptua que, respecto a las 
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tetras de cambio pagadas despues de la sentencia declarativa de 
la quiebra, la accion para obtener la restitucion de lo pagado 
puede promoverse solamente Contra el ultimo obligado que tu-
viere conocimiento de la suspension de pagos al tiempo en que 
fue girada la letra (1). Hay que tener presente, ademas, el ar. 
ticulo 9.° de la ley de 24 de Mayo de igo3, mini. 197, sobre el 
concordato preventive y el procedimiento de las pequenas quie-
bras que completan la regulacion de la pauliana en el regimen 
comercial. 

III. Medios de ejecucidn (2).—EI momento culminante de la 
manifestacion de la necessitas del vincula obligatorio es aquel en 
que el acreedor, a falta de cumplimiento voluntario del deudor, 
recurre a los medios ejecutivos. Desde un punto de vista abs-
tracto es indiferente que el incumplimiento obedezca a la volun-
tad del obligado o a su falta de medios econ6micos; pero prac-
ticamente tiene enorme importancia que el deudor no guiera 
pagar o sea total o parcialmente insoivente, porque en este se-
gundo caso, aunque el credito subsista, su satiF..faccion por me-
dios ejecutivos es imposible. 

Estos medios son la ejecucion forzosa en los bienes, ya que 
la de la persona no se adnaite, y una ejecucion que solo indirec-
tamente satisface el credit°. 

Nuestra legislacion admiti6 solamente la ejecucion en los 
bienes y aboli6 la personal, desterrando los antiguos e inhuma-
nos procedimientos de esta 61tima (3). Ultimo vestigio de esta 

(1) Bonelli, Il sistema revocatorio nee diritto failimentare 	ita- 
ilana p. le Sc. giur., XIX, 1895, paginas i89 y siguientes). 

(a) La doctriva referente a la ejecucien no pertenece al Derecho ci-
vil, sino al procedimiento; no son oportunos por esta razon los precep-
tor del art. 2.o76 y siguientes del C6cligo civil que tratan de la expropia-
don forzosa de inmuebles, de la graduacion y de la distribucion del pre-
do entre los acreedores. Solameote se justifica en parte su colocacion 
en el C6cligo civil por el estrecho nexo que los enlaza con el regimen de 

inmobiliaria. 
(3) Para la exposicion de los medios de ejecucion y del procedi-

miento coactivo en la antigtiedad y en la Edad Media (esciavitud del 
deudor, pignoracion de personas libres, privaciOn de sepulturas, repre- 

R UGGIER 0 	 I 2 
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Cue en nuestro Codigo la prision por deudas (Codigo civil, ar-
ticulos 2.093-2.104; C6digo de Procedimiento civil, articulos 750 
y 777), que los Codigos italianos anteriores acogieron todos, y 

alguno (como el Codigo napolitano, articulos 1.931 y siguien-
tes) de modo tan amplio y con tan escasas garantias de la libel.- 
tad personal del deudor, que puede considerarse abandonada al 
arbitrio de los particulares_ Era este un medio considerado par-
ticularmente eficaz para constrenir al deudor a pagar o para im-
pedirle contraer obligaciones cuyo cumplimiento no le era posi-
ble. Pero como tal eficacia en la practica resultaba muy dudosa 
y por otra parte repugnaba al sentimiento y a la clignidad huma-
na privar al deudor, a instancia del particular, aunque con la in-
tervencion del juez, de la libertad personal, la prisiOn por deudas 
civiles o mercantiles, admiticla antes muy limitadamente, fue abo-
lida por la ley de 6 de Diciembre de 1877, narn. 4.166, y solo 
fue conservada con caracter excepcional para la ejecucion de las 
condenas pronunciadas en los juicios criminales y por las resti-
tuciones, resa•cimientos y reparaciones debidos por los autores 
y complices de crimenes y delitos. 

Ejecucion generalmente indirecta (I); y en efecto, de las tres 
clases de obligaciones de dar, de hacer y de no hacer, las dos 
ultimas no son susceptibles de ejecucion direda por no ser po-
sible constreiiir a la persona obligada a realizar el ado debido 0 
a impedirle que realice el prohibido. Ni siquiera externamente 
es directa la ejecucion si en las obligaciones de hacer el acreedor 
permite que otros realicen (lo que por otra parte no es siempre 

salias) vease Salvioli, Storia del dir. it.. 8.2  ed., 1921, paginas 713 y si-
guientes\; Baumgart, Ent-I:tithed:ding der Schuldhaft nach. it. Recht des Afa. 
tel alters, 19 14,    

(I) Diversamente en el derecho germinico (Reg., § 888) y en el aus-
triaco (Reg., § 335), que haven posible la realization coactiva de las obli-
gaciones de hacer. Sobre la cuestiOn de la ejecuciOn y de sus imperfec-
ciones, cfr. Menger, Beitrdge zur Lefire von der Execution (Arch. f. civ. 
Pr., LX, piginas 379 y siguientes); Ziebarth, Die Real execution un die 
obligation, Halle, 1886; Rocco, .11 fallimento, Torino. 1917, paginas i t y 
siguientes errara, L'esecuzione processuale indiretta, Napoles, T9 is; Sar. 
fatti, Per una maggiore tutela delle obbli. di fare o di non fare (Stud: .  fier 
Chironi, 1). 
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posible), la prestacion debida por el deudor, ya que contra Este 
-se debera en definitiva accionar para el reembolso de gastos y 
para obtener el debido resarcimiento del clew (art. 1.220); y ape-
nas constituye un principio de ejecucion directa la facultad otor-
gada al acreedor en las obligaciones de no hacer, de destruir lo 
hecho por el deudor contravinienck a la prohibicion, ya que en 
tal caso el deudor solo es responsable de los gastos y perjuicios 
causados (art. 1.222). Del mismo modo la obligacien de dar no 
se presta tampoco a ello por lo general si el ctdar) consiste en 
la transmision de la propiedad u otro derecho real, ya que siem-
pre que nose trate de sumas de diner°, el Juez no puede atri-
buir al acreedor la propiedad de una cosa determinada, aun cuan-
do esta hubiere sido prometida por el propio deudor, ni puede 
tampoco el acreedor pedir su ad judicacion sin promover su yen-
ta. La ejecucion es inmediata y directa sabre la cosa en el caso 
solamente en que el dal-) (y esta es su mas frecuente significa-
ci6n, dado el moderno principio de la suficiencia del mero con-
sentimiento para transmitir la propiedad), implique simple obli-
gacion de entregar la cosa que pertenece ya a quien la reclama; 
se aplica en tal caso el procedimiento para exigir la entrega de 
muebles (C6digo de Procedimie'ito civil, arts. 742 y siguientes); 
o inmuebles (arts. 745 y siguiente). El procedimiento ejecutivo 
sabre bienes persigue tan solo expropiarlos al deudor y realizar-
los mediante su yenta en subasta, distribuyendo luego el' valor 
obtenido, entre los acreedores. 

' Es mobiliario o inmobiliario, segtin se refiera a bienes mue-
bles o inmuebles del deudor, y sujeto a normas procesales muy 
diversas (para el inmobiliario, Codigo civil, arts. 2.076 2.089; Co-
digo de Procedimiento civil, arts. 659, 707; C6cligo de Cornercio, 
arts. Soo, Sor; pars el mobiliario, C6digo de Procedimiento civil, 
arts. 577-658). Ambos puede emplear el deudor siempre que se 
halle provisto de tltulo ejecutivo (C6cligo de Procedimiento civil, 
art. 553), y puede optar por•uno u otro libremente en virtud de 
la no vigencia en la actualidad de una norma antigua que exigia 
que el acreedor se dirigiera primeramente contra el patrimonio 
imobiliario para poder proceder contra el inmobiliario (art. 2.078). 



180 	 ROBERTO RUGGIER 0 

Contra este altimo pueden dirigirse, lo mismo el deudor hipote-

cario que el quirografario, respetando, no obstante, as razones 
de preferencia que con arreglo a la gradacion corresponden al 
primero; la tInica limitaci,6n (abstraccion hecha de los bienes de- 

, clarados insecuestrables o sustraidos a la ejecucion), es la im-

puesta al acreedor hipotecario, por la que este no puede pro-
ceder a subastar otros inmuebles del deudor, sobre los cuales no 

tenga hipoteca, sino en el caso de ser los bienes hipotecados en 
su favor insuficientes (art. 2.080). 

Pero siendo libre el acreedor de accionar contra todos los 
bienes del deudor, debia fijarse un limite a la ejecucion excesiva 
cuando el interes del primero pudiera ser satisfecho integramen-

te con menor perjuicio para el segundo. Este limite resulta im n 
puesto por el art. ,567 del C6digo de Procedimiento civil, que fa-
culta al Juez cuando la acumulacion de medios ejecutivos resulte 
excesiva, a reducir el procedimiento autorizando al acreedor para 
usar del medio elegido por el, o en defect° de eleccion del acree• 
dor determinado por el propioJuez;contra el exceso de subasta de 

inmuebles o de pignoracion de muebles, fijan un limite los articu-
los 2.088 del C6digo civil y 587 del Codigo de Procedimiento ci-
vilqueautorizanal Juez areducirlascuando su valor resulte eviden-
temente superior at clue se necesita para satisfaccion del credit°. 

IVIucho menos sencillo se ofrece el caso inverso, o sea el de 
que el patrimonio del deudor* no baste a satisfacer a los distintos 
acreedores. Dada la insolvencia del deudor (sobreentendiendose 
una insolvencia parcial, ya que en la total el acreedor no tiene 
otro remedio que resignarse a la perdida), los principios de jus-
ticia exigirian que todos los acreedores sufriesen la proporcional 
reduccion de sus respectivos creditos, respetando, naturalmente, 
las razones de preferencia deriradas de la existencia de privile-
gios y derechos reales de garantia. Varias razones aconsejarlan 

tambien el poner 'a disposicion del deudor medios id6neos para 
evitar o templar las funestas consecuencias de una ejecucion for-
zosa. A tales exigencias responden las instituciones del procedi• 
miento del concurso, de la cesi6n de bienes, del bole ficium cool-
petentiae, que reconocidas y reguladas iiversamente por las le. 



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	181 

gislaciones antiguas y modernas, no fueron todas acogidas por la 
italiana, y si lo fueron, con muchas restricciones. 

El procedimiento de conturso se funda en la presunta igualdad 
de todos los acreedores, quienes (salvo legitimas razones de pre. 
ferencia), .deben ser tratados igualmente frente al desastre eco-
nomic° del deudor comiin. No es justo que quien primero pro-
inueva la ejecuciOn porque fue mas diligente y solicito que los 
otros, goce de una condition privilegiada respecto a dstos, los 
cuales, ignorantes de haberse incoado aquella, no tuvieron posi- 
bilidad de tomar parte en la misma y concurrir a la distribucion 
del patrimonio liquidado. La base en que se apoya esta institu-
cion, es que todos los acreedores son llamados a intervenir en el 
juicio ejecutivo, denunciando sus creditos, si quieren conservar 
la eficacia de los mismos, y estan obligados a sufrir proporcio-
nalmente la perdida derivada de la insolvencia partial del deu. 
dor. Es, pues, un procedimiento tinico y colectivo que aprove-
cha por igual a todos y evita que un solo acreedor absorba en 
per juicio de los demas el activo del patrimonio: 

Ahora bien, este sintema que modernas legislaciones extran-
jeras (I) han adoptado, aplicandolo a todos los deudores insol. 
ventes, comerciantes o no comerciantes, lo admite nuestra legis-
lacion, aplicandolo solamente a los comerciantes, ramificanciose 
en las instituciones de la quiebra y del concordato preventivo 
(Codigo de Comercio,arts.683.687 , L. 24 de Mayo de X903, n. 1 97 
sobre el concordato preventivo y procedimiento de las pequerias 
quiebras (2) que pertenecen al Derechu mercantil ex,clusivamen-
te y que en vano, hasta la fecha, se ha querido extender a las 
materias civiles (3). En estas rige el sistema, segtin el cual, todo 

(i) Los ejemplos mds notables los ofrecen las leyes concursales 
alemanas de 10 de Febrero y 20 de Mayo de 1898 y la ley rederal -suiza 
de 12 de Enero de 1892. Wanse, adernas, Kohler, Leiu-buch des Agnkurs-
rechts, Stuttgart, 1891; Seuffert, Deutches konkursprozessreeht, Leigzip, 
1899; Helmann, Lehrbuch des deutscfsen Ironkursrechts, Berlin, 1907. 

(2) Las modificacinues a esta ley rec amadas tenfao por objeto pre-
sentar un proyecto de ereforma de la ley sobre pequefias quiebrau, 
,presentaclo por Scialoja al Senado el g6 de Febrero de 1910. 

(3) Sacerdotti, Sulrestensione del instituto del fallimento ai nom con- 
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acreedor que mas diligente que los demas, proceda ejecutivamen-
te contra el patrimonio insuficiente, puede agotar todo el activo 
de este, haciendo vana la esperanza de los restantes acreedores. 
El procedimiento de concurso es en.esta esfera voluntario, por-
que la action ejecutiva es individual: solo cuando varios acree, 
dores intervienen espontaneaniente en el procedimiento iniciada 
por uno de ellos, se procedera, si los creditos no son privilegia-
dos, o si lo son, igualmente, a la distribution proportional (1). 

La tessio bonorum, introducida en el Derecho romano al prin. 
cipio, del imperio (2), y acogida por el Codigo franc& (articulos-
I.265-1.270), y por alguno de los Codigos italianos anteriores 
(C. alb. 1.355-1.362), fue una institution cuyo fin era liberar al 
deudor que cay6 sin mala fe en estado de insolvencia, de las 
consecuencias de la ejecucion y sobre todas de la privation de 
libertad personal. Mediante ella el deudor abandonaba todos sus• 
bienes a los acreedores para que estos procediesen a su yenta y 
satisficiesen con el precio sus respectivos creditos; si voluntaria, 
era regulada totalmente por la convention celebrada entre el 
deudor y los acreedores; si judicial, el abandono hecho por el 
deudor constrefila a los acreedores a .aceptar la cesion. Restrin-
gida ya en Francia por !eyes posteriores, la institution fue total-
mente abolida por el Codigo italiano. 

Tampoco existe hoy el otro remedio que tenia por objeto 
mitigar los duros efectos del procedimiento ejecutivo el benefi-
aunt competentiae. Med iante el se socorria en el Derecho roma-
no (3) al deudor insolvente contra el agotamiento integro de sus 
recursos por obra de sus acreedores; a la action de estos se fija-
ba un limite prohibiendose que el deudor fuese condenado (4) 

mercianti, Padora, 1882; Vivante, Ilfallimenlo rivile, en Trait. dir. comm.,, 
1, paginas 451 y siguientes. 

(i) Para una exposition sint6tica del sistema con que la ley italiana 
regula el concurs° de varios acreedores en el procedimiento de expro-
piacion cuando el deudor no sea comerciante y para la critica de este 
sistema, vase Rocco, ilfallimento, pdginas 96 y siguientes. 

(2) Dig. 42 3 ode cessione bonorum 
(3) § 38, 4o, inn' 4, 6; frs. 16.18, D. 42. i; fr. 49, D, 2. 14, etc. 
(4) El remedio lo °Freda ya el juicio de cognition en el cual se limi-

taba la condena contenida en la sentencia; es dudoso si tenia tarnbi& 
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ma's and' de la medida requerida, para que no to faltasen los me • 
dios de subsistencia (in id quod facere potest). Solo coristituye 
una apariencia de protecciOn contra la absoluta indigencia a que 
puede reducir al deudor y a su familia la action de los acreedo 
res, la exclusion que se hate de los objetos mas imprescindibles 
en la vida (Cddigo de Procedimiento civil, art. 595), y si se reco-
noce tambien la inembargabilidad de las pensioner alimenticias 
(art. 592) de los estipendios y sueldos (ley de 30 de Jun io de 1908, 
namero 335, art. 1.0 , salvo algunas excepciones), y si contienen 
otros preceptos analogos, pero siempre excepcionales (art. 586 y 
siguientes), es indiscutible que la introduction de un remeclio 
mas amplio y general en Italia, sera muy conveniente a ejemplo 
de las legislaciones extranjeras, y para proteger la pequefta pro-
piedad rural; la admision y reconocimiento de los bienes de fa-
milia inembargables, comprendiendo en ellos la habitation, y el 
(undo del que el deudor y su familia obtienen su sustento, Feria 

altamente loable (I ). 

lugar en el juicio ejecutivo. Origin ariamente el benericium conitetentioe. 
consistia en limitar la con 'ena del deudor al id quod _pa•e 'oust 
evitarle la ejecucion personal y la yenta de los bienes, con la consecutn-
cia de la infamia; en el D. justinianeo su fin fue no privar al deudor de un 
minimo pars su subsistencia: Zanzucchi Sul c. de beneficium corn] etentiae 
(Bull. 1st. dir. rem., XXIX, pig. 61 y siguientes). Vease, ademis, Pam-
pa oni, en Studi per Schutfer,I, piginas 57 y siguientes, en Studi Senesi 
XV, 1898, paginas 293 y siguientes y en Riu. it. Sc. giur, 41i, 1913, pi-
ginas 198 y siguientes; Wunsch, Zur Lehre voin beneficium competenthe, 
Leipzig, £897. 

(i) Es esta la institution del Homestead que se ofrece en a lgunos Es-
tados de la Am&ica del Norte y que fu6 introducida tarnbi62 en Franci a 
con la ley de 12 de Julio de 1909. \Tease Levasseur, Le Homestead err Ana-
rique (Rev, dec. pot, 1894); Saleilles, Le Homestead aux Etats Unis, Paris, 
1895; Cu reau Le Homestead ou I'msaisissabilitd de la petite proprieti ton 
dere, Paris, 1895; Barth De la constit. d'un Nen de famille insaisirsable en 
Prance. Paris, 1910; Osman t. Lebien de famille et la lol die 12 Jrarllet, z9o9 
Paris, 1910. En nuestra legislacidn se puede recordar el precepto de cariric-
ter excepcional limitado a Cerdefia de la ley de 2 de Agosto de 1897, nil 
mero 382 por el que se declaran inejecutables por veinte Ethos la casa y el 
terreno adyacente y el del art. 27 del Real decreto de 30 de Noviembre 
de 1919 ram. 2.138, seem el cual no se puede proceder a la ejecucion 
forzosa de la casa popular mas que en defecto de otros bienes muebles o 
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inmuebles (excepcidn hecha de los creditos de los empresarios y obre- 
rus) Sobre los intentos de introduccion en Italia de la institution, vease 
Luzzatti, La tutela e!,-onornsca g-iurictira e sociale della piccolo proprieid. 

Roma, t913, y su proyecto de la ley 1910 (Atli parlamentari, 191o, asi 
coma el meritorio trabajo de Neppi. Modona, 11 bene di fanziglia inseques-
trabile, Firenze, 1912 y la monografia de Maroi. 11 probleona della abitazio 
ni popolari, Milano, 1913, que antes que el Decret ❑ citad❑ pr❑ p❑nia la 
a plicacion del homestead, a las casas populares. 

NOTA DEL TRADUCT011.--E1 titulo XVII del Codigo civil se ❑cupa de 
la regulaciOn ede la concurrencia y prelaciOn de creditos). El capitu 
la II de este titulo se re6ere a la gclasificacion de creditosp. El art. 1.1)22, 
enumera los creditos que gozan de preferencia con relaciOn a determina-
dos bienes muebles del deudor; el siguiente enumera los preferentes 
con relaciOn a determinadoS bienes inmuebles y derechos reales del deu 
dor, y el 1.924, los preferentes con respecto a los demis bienes muebles 
e inmuebles del deudor Finalmente el 1.925 establece que cub gozaran 
de preferencia los creditos de cualquiera otra clase, n por cualquiera 
otro titulo no c❑ mprendid ❑ s en los articulos anteriores.. Los articulos 
1.926. t 929 regulan la prelacion de creditos. Podemos distribuir !vs acree 
dares com ❑ lo hace Valverde en los siguientes grupos: Acreedores 
siugularmente privilegiados (articulos 1 922 1.923)../3) Acreedores simple 
mente privilegiados (art. 1.924) y C) Acreedores comunes art. 1.925). 

Seem Lopez de Haro, la retenciOn significa qla action o el hecho de 
conservar una cosa en poder del que la tiene en virtud de una facultad 
i uridica y por proPi a vol un tad » (51 dereeho de retencidn. pag. 7 Madrid, 
Editorial Reus 19211). For tanto, el derecho de retencion sera aquella 
facoltad 
cho en nuestro Cdcligo civil pueden ballarse en los articulos 194 ' si se 
sigue la opinion del mism ❑ Lopez de Haro, quien dice que dadjudicados 
los bienes previa declaracion de muerte de un ausente, a favor de sus 
herederos si el ausente vive al recobrar sus bienes enteridemos contra 
la opinion de los jurisconsult ❑s que han comentado nuestro Cddig❑ civil, 
que debe abonar las expensas necesari as y que quiet) las hiciere goza del 
arrs retentionir. mientras no se le paguen, id. paginas 179 18o, 453 522, 
1.600, 1.73o 1.747, 1,78o y r 86t). 

Pena couvencional es aquella que las partes mismas establecen para 
el caso en que la obligation principal no se cumpla Parece ser que la 
stipulatto poenae servia para garantizar el cumplimiento de las obligaci ❑ 
hes naturales que ciyilmente no eran exigibles. 

Nuestro Corlig❑ , en el art. 1152 establece: En las ❑bligaciones con 
eausula penal la pena sustituira a la indemnizacion de dailos y al abono 
de intereses en caso de falta de cumplimiento, si otra cosa no se hubiere 
pactad ❑ . Solo podia hacerse efectiva la pena cuando esta fuere exigible 
conforme a las disposiciones del presente 

El deudor no podrA eximirse de cumplir la obligacion pagando la 
pena, si no en el caso de que expresamente le hubiera sido reservado este 
derecho. Tam poco podrA el screedor exigir conjuntamente el cumpli-
mierito de la ❑bligacidn y la. satisfaccidn de la pena sin que esta facul-
tad le haya sido claramente ❑ torgada (art. 1.153). 

El Juez modidcara equitativamente la pena cuando la obligation prin 
cipal hubiere sido en parte ❑ irregularmente cumplida por el deudor Car- 
tiC0/0 1 154 
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La nulidad de la clausula penal no lleva consigo Ia de Ia cbligaciOn 
principal. La nulidad de la obligaciOn principal lleva consigo la de la ciau-
sula penal art. 155). Arras. Si hubiesen mediado arras o sepal en el 
contrato de compra y yenta; podri rescindirse el contrato, allanindose 
el comprador a perderlas o el vendedor a devolverlas duplicadas {ar- 
ticulo 1.454) 

Axidm stebro,gatotia. El art. Litt del Codigo civil, dice: glos acreedo-
res, despues de haber perseguido los bienes de que este en posesiOn el 
deudor para realizar cuanto se les debe, pueden ejercitar todos los dere-
chos y acciones de este con el misrno fin, excepto los que scan inheren-
tes a su persona; pueden tambien impugnar los actos que el deudorbaya 
realizado en fraude de su derecho.. 

La (wain revocatoria. En el Codigo civil espai‘ol es Cseg6n el art. 1.294) 
una action subsidiaria y no podra. ejercitarse, sino cuando el perjudicado 
carezca de todo otro recurso legal para obtener la reparaciOn del perjuicio. 
El concepto de action paullana se contiene en el apartado segundo del 
art. 1.m. El art, 1 297 establece varias presunciones de fraude. Se pre-
sumen fraudulentas.segan dicho articulo, las enajenacioneshechas a titu-
lo gratuito y las hechas a titulo oneroso por las personas contra las cua-
les se hubiere pronunciado antes sentencia coodenatoria en cualquier 
instancia o expedido mandamiento de embargo de bienes. La jurispru• 
dencia ha concedido en esta esfera amplio lugar a la libre apreciaciOn 
del Juez. 

Seg6n el art. 1.295 se exige para el ejercicio de la revocatoria la exis-
tencia de un tercer adquirente que no lo sea de buena fe. Si el que hubie• 
se adquirido de mala fe las cosas enajenadas en fraude de acreedores no 
pudiera devolver lo adquirido, clebera indemnizar a aquellos de los dailos 
y perjuicios que la enajenacion les hubiere ocasionado (art. 1.298 . 

La ley Hipotecaria en el apartado 3.° de su art. 37, diverge del articu-
lo 1.295 del Codigo civil. El art. 1.295 declara no proceder la rescisiOn 
cuando las cosas objeto del contrato se hallaren legalmente en pricier de 
terceras personas que hubiesen procedido de buena fe. La ley Hipoteca-
ria, en cambio, declara procedente la rescision en el caso de mala fe del 
tercer adquirente y cuando la segunda enajeaario'n se hubiere heck° ca titu-
lo gratuito. La discrepancia entre el Codigo y la ley Hipotecaria se pa ten-
tiza teniendo en cuenta que el adquirente a titulo gratuito de buena fe, 
si no ha inscrito no esti obligado a restituir Ia cosa, y en cambio, si ha 
inscrito, tendri que sufrir la rescisoria, la cual surtira efectos contra el. 
NOtese el absurdo, coma dice Morel] y Terry, en este caso el que inscri-
be por el hecho de inscribir, se hace de peor condition que el que no 
inscribe. 

De la ejecuciOn indirecta en bienes muebles e inmuebles no hemos de 
tratar aqui. 

En orden a la cesion de bienes, diremos que una sentencia del Tribu-
nal Supremo de 1  it de Mayo de 1912 Ia diferencia con precision de la da-
ci6n en pago; en la cesion de bienes no hay una enajenacion, sino una 
entrega de los bienes a los acreedores; el deudor conliere a los acreedo-
res la tosesidn y administracan de los bienes cedidos y un mandato (a-
cultandoles para la yenta de dichos bi enes en beneficio de los cesionarios. 

El deudor puede ceder sus bienes a los acreedores en pago de sus 
deudas. Esta cesion. salvo pacto en contrario, solo libera a aquel poi-  el 
importe liquid() de los bienes cedidos. Los convenios que sobre el efec-
to de la cesion se celebren entre el deudor y sns acreedores se ajustaran 
a as disposiciones del tit. XVII de este libro y a lo que establece 3a ley 
de Enjuiciamiento civil (art. 1.175 del Codigo civil). 



CAPITULO XIX 

Transmision de 1au obligaciones 

§ 77. — Alteraciones subjetivas de la obligacio'n 

Brugi, 1st. ,§ 66; Crowe, Obblig. § 21; Chironi, /51.1I, §§ 266-267, 27o; Zachariae, 
Ilan. II, § 294; Planial, Irate, II, niuneros 389 y siguientes; Windscheid, Pand.11, 
I I § 328 (I). 

Siendo la abligacion un vincula entre dos personas determi-
nadas, parece a primers vista indudable la lOgica imposibilidad 
de transmitirla de una persona a otra. Y esta fue, en elect°, la 
concepci6n dominante durante largo tiempo entre los romanos. 
La relacion obligatoria considerada como .vinculo personal que 
liga al acreedor y al deudor, no era susceptible de mutaciones 
subjetivas, porque tal vinculo era estimado coma absoluta y es-
trechamente adherido a la persona, y se creia que el cambia de 
uno solo de los terminos implicaba una variation del caracter 
del vinculo, una extinci6h de la primitiva relacion obligatoria, a 
la cual la nueva substituia. Exception a esta conceptual intrans-
misibilidad de las obligaciones la constituia la sucesi6n heredi-
taria, en la que creditos y deudas se transferian del difunto al 
heredera; per° esta ocurria no tanto por idoneidad de las abli• 

(I) Ademis de los escritos de caricter mks concreto que se citarin 
en este y en los §§ siguientes y en los cuales se estudia el problema de la 
transmisiOn de creditos y deudas, \tease Kuntze, Die alkation tend Singu-
larsuooession des rent and heat. Rechts Leipzig, 1856; Dauz, Die Forderrongi 22- 
berweitung,Scituldliber weis ungunddievertrage xu Gunsten Driller, Leipzig, 
1886, y en Arch. f. d. ezv. Pr., LXXIV, paginas 240 y siguientes; Gide, 
Etude sur la novation et le transprt des creances en Dr. riv., Paris, 1879; 
Blume, .Noration and Schuidabertragung, Gottingen, 1895. 
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gaciones para ser transferidas de una a otra persona coma par 
efecto mismo de la sucesi6n hereditaria, que haciendo subentrar 
al heredero en el universum ius del difunto, lo colocaba en iden- 
tica situaci6n juridica que este en orden a todas las relaciones 
juridicas y tambien como acreedor o deudor en las obligatorias. 

En principio era, pues, extrafia a los romanos la idea de trans• 
misi6n del credit° o de la deuda, de una sucesion activa o pasi-
va a titulo particular; carecian, pues, de medics para operar esta 
transmision. Para conseguir, solo parcialmente, sus efectos prac- 
ticos, no les quedaba otro recurso que verter en una obligacion 
nueva el contenido.de  la primitiva, verificar una novacion subs- 
tituyendo un nuevo acreedor o deudor al acreedor o deudor ad- 
ginarios (I). Y si expedientes menos radicales que este que im-
plicaba la extincion de la relacion obligatoria, fueron adoptados 
mas tarde, coma indicaremos en seguida, se limitaron solamenie 
al aspecto activo de la obligaci6n, sirvieron para transferir a otra 
el provecho o beneficio del credit°, y luego, el credit() mismo, 
opethndose una verdadera sucesion activa a titulo particular, re-
cibieron una aplicacion restringidisima (y algunos afirman que 
no se aplicaron nunca) en el aspecto pasivo, en orden al cual, las 
dificultades que se oponian a su transmisi6n, parecieron insupe-
rables. 

Muy diferente, por mucho mas amplia, es la concepcion del 
Derecho moderno; es quiza este el punto en que la moderna obli- 
gaci6n difiere mas de la romana. Desaparecido el prejuicio de 
que la relacion obligatoria no pueda, sin destruirse, sufrir muta-
cion alguna en las personas; la doctrina moderna aprecia en la 

ar  obligacion y considera elemento esencial de esta, su contenido 
patrimonial; y frente a este cometido, las personas del acreedor 
y del deudor, si bien son elementos indispensables en la rela-
ci6n, carecen (con mucha frecuencia por lo menos), de una im- 

Gayo, II, 38 , Obligationes guoguo made contractae nihil eorum red-
pima; nam quad mihi ab aliquo debetu•, id si velim tsbi deberi nullo 69714M 

modo, guibus res coloraks ad alum transferuntu P., id efficere possum; sed o 
bus est ut iubente meta ab eo Stipuieris, quae res effacit ul a me liberetur et 
incitiat tibi teneri, quoe dicilur novatio obligation:S. 
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portancia definitiva en orden a su individualidad personal. En 
otros terminos: que el deudor y el acreedor deben existir para 
que surja la relaci6n obligatoria, es indiscutible; pero no es der- 

to que ambos debars ser siempre las mismas personas que crea-
ron originariamente la relaci6n, la cual no cambia de naturaleza 

ni se extingue porque varie uno de los sujetos que en la misma 
intervinieron. 

Esto es indudable si la variaci6n se refiere a la persona del 
acreedor, porque (aparte el inter& del deudor en tener un acree. 
dor menos exigente y mgs tolerante), es indiferente para el deu-
dor el pagar a uno o a otro (y el derecho no puede tomar en 
consideracion aquel interes); en. cambio, la variaci6n relativa a la 

persona del deudor, es objeto de graves dudas, porque si la pres-
tacion, una vez realizada, tiene identico valor econ6mico,• sea 
quien quiera la persona que la hubiere realizado, no es, sin em-
bargo, antes del cumplimiento, indiferente al acreedor el tener 
como obligado un deudor insolvente; y cuando se trate de pres-
taciones no fungibles, es de gran importancia a la satisfaccion 
directa del acreedor, la permanencia en el vinculo del primitivo 
deudor. 

Sea de ello lo que quiera, lo cierto es que el Derecho moder-
no no halla obstaculo alguno a la libre transmision de las obliga-
ciones, tanto en su aspect() activo como en el pasivo. La trans- 

mision puede operarse activa y pasivamente mediante la sucesion 
hereditaria; puede tambien operarse en orden a los dos aspectos 
mediante sucesion a titulo particular y par actos inter vivos. De 
esta L'iltima nos ocuparemos aqui, porque la sucesion a daus3 de 
muerte, encaja en el. derecho hereditaria. 

En su aspecto activo, la transmision del credit() puede ope-
rarse (excepci6n hecha aqui de las formas de transmision, pro-
pias de los titulos al portador, a la orden y de las obligaciones 
ambulatorias), mediante las instituciones de la subrogacion en el 
pago y de la cesion. En su aspecto pasivo la deuda puede trans-
ferirse mediante la asuncion (accollo), Hamada privada. Ahora 
bien, si sucesion a titulo particular en el credit° o en la deuda 
significa substituci6n de un nuevo acreedor o deudor a los pri- 
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mitivos, quedando la relacion obligatoria Integra e inalterada, 
conviene, antes de exam 	s diferentes modos de operarse, 
indicar las varias instituciones colaterales, que consistiendo en 
una mutacion subjetiva de la obligaci6n, no implican verdadera 
sucesion tecnica, porque una nueva obligaci6n substituye a la 
antigua que se extingue, o bien un nuevo acreedor o deudor se 
afiaderi a los primitivos, que no quedan par este hecho comple-
tamente despojados o liberados del credit° o deuda. 

a) Novacidn. —De las tres formas de operarse esta, que 
como se Vera mess adelante, es una de los modos de extinguirse 
las obligaciones, dos solamente nos interesan ahara, los relativos 
al cambio del sujeto activo y del sujeto pasiva. Hay, en efecto, 
la novacion Hamada subjetiva cuanda un nuevo deudor sustituye 
al primitive, el cual es liberado par el acreedor o tambien cuan-
do en virtud de una obligaci6n nueva un nuevo acreedor sustitu-
ye al antiguo con respecto al cual queda el deudor liberado 
(articulo 1.267, niimeros 2 y 3). Puesto que novacion es la trans-
formacion de una obligaci6n en otra que sustituye a aquella y la 
extingue, ninguna de las dos farmas de la novacion subjetiva 
tiene el caracter de una verdadera sucesion a titulo particular en 
el credit° y en la deuda, a cuyo concept° es esencial la subsis-
tencia de la misma obligaci6n. Es profunda la diferencia existen-
ce entre ambos fen6menos en arden a sus respectivos efectos 
practicos; al extinguirse mediante la novacion la primitiva obli-
gaci6n, se extinguen con ella las garantias reales y privilegios 
que acompaftaban al,credito y tambiep las excepciones y  defen-
sas que protegia la deuda; en cambio, si hubiere niera sucesion 
de una oersona a otra en la misma relaci6n obligatoria, subsisti-
Clan las primeras y continuarian siendo oponibles las segundas. 

b) Delegacidn (I).--Instrumento impartantisimo del credi- 

(t) Salpius, Novation und Delegation each revin. Redd, Berlin, 1864; 
Bernstein, De delegationis natures, Berlin, 1865; Gestercling, Beitrdge var. 
Lehre von der Deleg-ation (Arch f. civ., Pr. I1 pAginas 227 y siguientes); 
Dalli, Die delegatio naming-  and deiegatio debiti (jahrb. _f. d. Dogx., XIX, 
1881, pAginas 69 y siguientes); De Ruggiero, La delegazione in dir r Ern, 
(Arch. Ginn, LX1II, 1899, pagivas 209. 426 y siguientes); intorno al can- 
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to es la institution de la delegacian al que recurrieron frecuente-
mente los romanos y cuyos principios informan atin actualmen-
te las figuras juridicas de las transmisiones de cr6ditos y deudas, 
ofrece aspectos y desempefia funciones diversisimos segtin los 
especiales fines que persigue y las relaciones en que se basa. 
Aunque, en general, tienda a concentrar dos prestaciones entre 
tres personas, en una prestacion entre dos solamente, presupo-
niendo una doble relation de cr6dito y deuda que se unifica en 
una relation tinica, y si bien con mucha frecuencia ocurre que 
con la delegacion se opera una novacion, esta no se verifica 
siempre ni es siempre necesaria la preexistencia de la doble re-
lacion. Fue un error del Codigo, justificado por la doctrina tra-
dicional que vela en la delegacion siempre una novacion (in dele-
gatione sew:per inest novatio) el haber regulado la delegacion 
como una especie de la novacion (art. 1.271); y como se debe 
diitinguir la delegacion novatoria de la delegacion simple o im. 
perfecta, asi taMbien es oportuno separar la que se basa en una 
precedente relation obligatoria (delegacion titulada) de aquella 
otra que carece de tal base o en que esta no entra para nada en 
la operation (delegacion pura). 

En su forma mas simple la delegacion es una orden dada por 
una persona a otra para que esta ultimo realice una prestacion o 
haga una promesa a un' tercero, en forma que la prestacion o la 
promesa se sobreentienda hecha por cuenta de la primera. Por 
tanto, son siempre necesarias en la relation tres personas: un 
delegante que da la orden de pagar o prometer, un delegado 
que es la persona a quien se da la orden y un delegatario a quien 
se hace la prestacion o la promesa. Si la orden es de pagar, se 
tiene la delegacion de pago (Zahlungsanweisung); si es de pro-
meter, se produce la figura de delegacion de credit° (creditan 
weisung); entre ambas especies no media diferencia substancial 
alguna. 

La causa que generalmente origina esta institution es una 

cetto della delegatio in dir rom (Riv. it. p. le se. Giur, XXVIII, 1889, pagi-
nas 3 y siguientes); Brugi, Delegazione (en Dig. it); Hubert Essai dune 
theorie jur. de 14 &ligation en .Dr. fr.. Paris, z899. 
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doble relaciOn de deuda entre delegante y delegado y entre dele-
gado y delegatario. Si una persona es deudora de Ticio y al pro-
pio tiempo acreedora de Sempronio, es indudable que podra 
para pagar a Ticio delegar a Sempronio, es deck, podra. (como 
delegante) ordenar a su deudor Sempronio (delegado) de pagar 
al propio acreedor Ticio (delegatario), y de este modo dos rela-
ciones obligatorias se extinguiran mediante un solo pago. 

En la delegation (y especialmente si se trata de delegacion 
de credito) tales precedentes relaciones pueden ser mencionadas 
expresamente de modo que el delegado prometa lo que debe al 
delegante o lo que este debe al delegatario; Pero pueden no men-
cionarse y aun preexistiendo aquella doble relacion obligatoria, 
la nueva que surge entre delegado y delegatario se presente 
independientemente de aqu611a. La delegacion se suele Ilamar 
titulada en el primer caso y la nueva relacion entre delegado y 

delegatario es afectada por las excepciones de nulidad que acorn-
partaban a la relacion preexistente; en el segundo caso se llama 
Aura o abstracts y su efecto es opuesto. 

Alin ma's: se distingue 
dor delegue al deudor a un tercero para percibir, es decir, subs-
tituya a si mismo por otro para que reciba to que el deudor le 
debe, y una delegacion pasiva cuando el deudor sustituye a si 
mismo por otro para pagar, o sea ordene a un tercero que pague 
al acreedor. En ambas hipotesis esta orden de tercero de recibir 
o de pagar puede darse en forma que la substituci6n del nuevo 
acreedor o del nuevo deudor sea plena y completa, es decir, 
implique extincion de la primitiva relacion obligatoria y naci-
miento de otra nueva por cambio de uno de los sujetos, o menos 
plena en cuanto implique mera substituci6n del sujeto origina-
rio por otro nuevo; de este modo se contraponen la delegacion 
novatoria u perfecta y la simple o imperfecta. Novatoria o perfec-

ta es la primera, porque realiza una novacion y porque solo la 
que tat efecto producia se estimaba por la doctrina tradicional 
verdadera y propia deldgaci6n. A ells pertenecen dos de los fres 
casos previstos por el art. 1.267, nilmeros 2 y 3; estos son los 
que suelen llamarse de novacion subjetiva. 



192 	 ROBERTO DE RUGGIERO 

a) La deleg-acidn novatoria activa (art. r ,267, (lam. 3) en que 
el acreedor substituye a si mismo par otro para que este reciba 
lo que el deudor debe a ague! e implica liberacion del deudor 
frente al primitivo acreedor (delegante); se requiere el consenti• 
mientode los tres(si no se diera el consentimiento por el deudor 
podria haber una cesion) y la voluntad de novar. Y coma quiera 
que de la extincion de la primitiva obligacion surge una nueva, 
la consecuencia es que las excepciones que acompariaban al 
credito del delegante no paan al credit() del delegatario. El 
deudor que acept6 la delegacion—preceptila el art. 1.278—no 
puede oponer al segundo acreedor las excepciones oponibles at 
acreedor originario, De las excepciones propias de la relacion 
primitiva continuaran siendo oponibles las que derivan de la 
cualidad de la persona (excepciones fundadas en la incapacidad 
personal) si tal cualidad subsistia al tiempo en que ,el deudor 
consinti6 en la delegacion ( I). 

13) La delegacion novatoria pasiva (art. 1.267, num. 2) en la 
cual el deudor se substituye par un nuevo obligado, se opera 
tambien mediante el concurso de la triple voluntad del deudor 
originario (delegante), del nuevo (delegado) y del acreedor (dele 
gatario) y entrafia la liberacion del primer deudor a quien subs-
tituye el segundo. Este quiere asumir la obligacion por cuenta 
del delegante; el acreedor debe aceptar al nuevo deudor y libe- 
rar al primitivo. Este ultimo electo liberatorio es, sin duda, de 
los tres el ma's importante. Par ello insiste el C6digo dispo • 
niendo que la novaciOn no se produce si el acreedor cno clecla-
r6 expresamente su voluntad de liberar al deudor que hizo la 
delegaci6n} (art. 1.771) (2). Pero tambien en este caso, dandose 
la expresa voluntad de novar, se extingue la primitiva obligacion 
y surge una nueva, de donde se deriva que lOs privilegios e hipo- 

',I) Sobre la aplicabilidad del art. 1.278 a la delegacion simple o no, 
novatoria, ver Dusi, al delegatario della excepio madim-
"lett contract's: (Riv. dir. comae., 1916 If, piginas 510 y siguientes!. 

(2) Sobre el modo de entender la frase Ideelar6 expresamente*, 
vase Pacchioni, Notasuls'art.i.271 c. c. it. (Riv dir. comm., 1912, II, pi-
ginas 475 y siguientes . ; Giorgi, 0Oblig., III, pag. 467. 
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tecas que garantizaban al acreedor contra el primitivo deudor, 
se extinguen con relation al deudor substituto, a no ser que el 
acreedor hubiere hecho expresa reserva (art. 1.274). 

Por otra 'parte, de el principio seein el cual la delegation 
equivale al pago (solve et qui reum delegat) deriva la consecuen-
cia de que'el acreedor, en cuanto acept6 la substituci6n del pri. 
mitivo deudor por otro, corre el riesgo de la posible insolvencia 
de este; eel acreedor que liber6 a1 deudor que hizo la delega-
don no tiene acci6p de reembolso contra el delegante si el dele-
gado result6 insolvente cuando en el acto de la delegaci6n no se 
hizo una reserva expresa en tal sentido o el delegado no se ha. 
Hare ya en estado de quiebra o de insolvencia en el moment() de 
hacerse la delegacion) (art. 1.272). 

T) La delegation simple o imperfecta es aquella en que falta 
la novaci6n. Si un nuevo deudor es delegado para pagar la deu-
da del delegante y el acreedor lo acepta, pero no libera al pri-
mero, el efecto es que un Segundo deudor se an-4de al primitivo. 
Su figura se perfila en el art. 1.271. cLa delegaci6n mediante la 
cual un deudor asigna al acreedor otro deudor que se obliga 
frente a dicho acreedor, no produce novaci6n si el acreedor no 
declara expresamente su voluntad de liberar al deudor que hizo 
la delegaci6n D. Su utilidad practica consiste en que concurrien- 
do en ella una triple voluntad sin efecto liberatorio, el delegato- 
rio tendra dos deudores de los cuales el originario (delegante) no 
podra ser demandado para el pago sino cuando el delegado sea 
nsolvente (I). A esta clase de delegaci6n debe estimarse aplica-

ble el precepto del art. 1.278 que prohibe al delegado oponeral 
.delegatario las excepciones que hubiera podido oponer al acree• 
dor originario, o sea al delegante y ello porque es comtin a am• 
bas especies de delegaci6n (novatoria e imperfecta) la ratio alai 
clendi consistente en la aceptacion de la delegaci6n por parte del 
delegado  (2). 

(I) La j urispradencia se declara, sin embargri, en sentido contrario, 
ahrmanda que el delegatario puede dirigirse contra el deudor delegante 
antes de haber constituido en mora at delegado y de •haber accionado 
contra el mismo. 

(2) Vease el escrito de Dusi citado. 

RUGGIERO 	 1 3 
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Ahora bien, ni la delegacion novatoria ni la imperfecta ope4- 
ran una verdadera y propia transmision del credit° o de la deu. 
da; no se da en aquella una mera substitution de sujetos activos 
y pasivos en la relation obligatoria porque se extingue una obli ■ 

gacion y se origina otra nueva y falta tambien en la segunda por-
que el deudor primitivo continua obligado si bien subsidiaria.- 
mente. 

c) Expromisidn. —Cuando no en virtud de orden recibida 
sino espontaneamente un tercero promete al.,acreedor de otro lo 
que este otro le debe, se da is figura llamada expromisi6n, la 
cuai puede corresponder a alguno de los tipos de la asuncion 
como se vera mas adelante. Pero tambi6n esta espontinea pro-
mesa de asumir la deuda ajena no opera en la deuda una suce-
sion a titulo particular en sentido tecnico y o bien concurre con 
la aceptacion de la promesa de parte del acreedor su voluntad 
de liberar al deudor, por el cual el expromitente se obliga, ye-
rificandose una novacion, la cual puede efectuarse en este caso 
incluso sin el consentimiento del primer deudor (1.2M; o bien 
esta voluntad de liberar falta y et efecto sera la adicion de un Se-
gundo deudor al primitivo quien continua obligado aunque sub-
sidiariamente. 

d) Asignacidn (1). Rechazando las doctrinas todas que con-
sideran la asignacion como una especie de la delegacion o las 
que identifican ambas figuras y dejando aparte las diferentes for-
mas de verificarse la asignaci6n (cheque bancario, asignacion ju-
dicial) para limitarnos al tipo gen4rico de asignacion voluntaria 
o'contractual diremos que es esta un contrato unilateral conque 
el deudor faculta al propio acreedor para percibir de un tercero 
una suma como pago de lo que le es debido o tambien 
el acreedor autoriza al propio deudor para que pague a 
un tercero lo que a dicho acreedor era debido, Concebida asi la 
asignacion se identifica con la indication del gaga de que se trata 

Plucinski, Zur Lehre von der Assignation and Delegation (Arch, 
f a. civ. Pr., LX, 1877, paginas 289 y siguientes); Wendt, Das Algemeine 
Antoeisungsech, Jena, 1895; de Ruggiero, Assegnazione (Di•. prat. di dip-. 

jriv.) y bibliografia citada. 



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	 195 

en el art. 1.273 y cuyo efecto no novatorio pone de relieve el 
legislador. La simple indication hecha par el deudor de una per-
sona que deba pagar en su lugar, no produce novacion. No la 
produce tampoco la simple indication que el acreedor haga de 
una persona que deba percibir en su lugar el importe de su cre-
dit°. Y se distinguen en ella analogamente a la delegaci6n, tam-
bier' dos especies, una asignacion pasiva en la que el deudor in-
dica al propio acreedor, un tercero de quien podra exigir el im-
porte de su deuda y asigna al acreedor como instrumento de 
pago un nuevo deudor; y una asignacion activa en la que el 
acereeaor indica al propio deudor un tercero . a quiet", podra ha-
ter el pago y asigna al deudor un nuevo instrumento de percep-
ci6n del importe de su credit°. Pero estas facultades de exigir 
de un tercero y de pagar a un tercero se diferencian netamente 
de las formas de la delegation antes recordadas en que ni se 
produce novacion (como ocurre en la delegation notarial) ni se 
afiade tampoco un acreedor o un deudor nuevos (como sucede 
en la delegation imperfecta). Es siempre un medio de facilitar 
una exaction de un credito; no hay aqui una nueva obligation 
que substituya a la originaria o una segunda obligation que se 
adicione a la primera; asi como en la asignacion pasiva el acree-
dor puede dirigirse a un tercero para cobrar su credit°, pero no 
adquiere un derecho de credit° contra el ni pierde su action 
contra el deudor originario, asi tambien en la asignaci6n activa 
el deudor puede pagar al tercero que se le indica pero esto no 
le libera frente al propio 
pago no produce efectos liberatorios ni obligatorios de lo que se 
deduce que no es apta para operar una sucesion en la deuda o 
en el credit°. 

e) Asvencidn (I). Limitada a las mutaciones en el aspecto 
pasivo de la obligation consiste la figura que estudiamos en la 
adoption como propia de una deuda ajena, en una convention 

'I) De Ruggiero, Aeolic) (en Diz. 'rat. di dir. firiv.); Giovene, 	ne- 
gosh, Our. rispetto ai terzi, 2.a  ed., Turin, 1917, Oginas 185.195; Pacchio-
ni, L'acollo dei debiti di un'azienda (Rio. dir. comm., 1911, II, pAginas 72 y 
siguieutes) 
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entre el deudor y un tercero en.cuya virtud este hace suya la 
deuda de ague. Esta asunci6n de la deuda ajena puede operar-
se en formas y con efectos diversos segdn que quien la asuma 
subentre enteramente en el lugar del primitivo deudor y lo libe-
re dejando inalterada la obligacion originaria o bien lo substitu-
ya con efecto liberatorio transformando la obligacion antigua en 
una nueva o se afiada como segundo obligado al primer9 que 
continua siendolo subsidiaria o solidariameate. Distinguense, 
pues, cuatro tipos de asunci6n. 

et) Asuncidn simple en la cual el asuntor de la deuda ajena se 
obliga con el deudor a pagar en su lugar, sin que el acreedor in-
tervenga en este acuerdo y sin que pierda por el el deudor ori-
ginario. Tal acuerdo produciri como efecto el que el asuntor se 
convierta en deudor principal obligandose en primer termino a 
satisfacer al acreedor, el cual podia accionar contra el asuntor si 
reconoce la convencion; el primer° continua subsidiariamente 
obligado y contra el podra accionar siempre el acreedor insatisfe-
tho. Casos frecuentes de asunci6n acita con este efecto, son los 

de la yenta de un inmueble hipotecado, o de un fundo gravado 
con censos, o de una herencia gravada con deudas, de donacion 
universal, de cesi6n de una hacienda comercial; hip6tesis estas 
en que el cesionario o adquirente viene obligado por las deudas, 
pero subsidiariamente responde de ellas el vendedor o el ce-
dente. 

fi) Asuncion cumulativa en la que al primer deudor se arca-
de un segundo, quedando el originario y el nuevo solidariamen-
te obligados. 

y) Asuncidn nevatoria que se opera mediante una novaci6n 

de la primitiva obligacion, es decir, con la extincion de esta y 
nacimiento de una nueva, en la cual el nuevo deudor ocupa el 
puesto del originario, que queda liberado. Para que se produzca 
este efecto, debe mediar, a mas del acuerdo entre el primer° y 
el segundo deudor, el consentimiento del acreedor y su volun-
tad de novar; la consecuencia sera, en este caso, 
cualquiera de novaci6n, que al extinguirse la relacion antigua, las 
accesiones y privilegios de la misma no pasan a la nueva. 
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a) Asuncithr privativa que se distingue de las dos primeras 
en que en ella aparece un solo obligado, que es el asuntor de la 
deuda y de la tercera en que, habiendo liberaci6n del deudor 
primitivo, no se verifica esta mediante novacion, porque la obli-
gacion primitiva no se extingue y solo hay una substitution per-
sonal del deudor originario por otro nuevo. 

De las cuatro formas exarninadas, es precisamente esta 61E-
ma la que implica una verdadera sucesion de la deuda a titulo 
particular; pero la construction doctrinal correspondiente y la 
admisibilidad de tal sucesion en nuestra ordenacion juridica, se 
examinaran mas adelante (I). 

§ 78.—Cesidn de creditos 

Brugi, 1st. § 67; Pacifici, 1st., V, pag. 174; Chironi, 1st. II, §§ 268-269; Crome, Obblig. 
§ 21; Zachariae, Man., II, § 339; Aubry y Rau, Cours, V, g 359-359; Planiol, Trai-
t, II, nCimeros 1.603 y siguientes; Windscheid, Pand., II, I. §§ 329.337 (2) 

El expediente a que recurrieron los romanos para hacer po-
sible a quien tenia un credit° sin extinguir ni novar la obligacion 

(I) NOTA DEL TISADUCTOR. —Sin petjuicio de ocuparnos mks extensa-
mente de la novacidn en otra nota, baremos en esta breves referencias 
concernientes a la teoria general de la mism a. 

Decia Gayo, Nova nasthur obligatio, et prima tollitur traslata in los-
teriorem. De Buen la define: 4un modo de extinguirse las obligaciones 
consistente en un acuerdo, en virtud del cual se crea una nueva obliga-
cidn en lugar de otra anterior. dando por extinguida fa primera". 

El Cdciigo aleman reduce la novacidn casi a la nada: la novacidn por 
cambio del objeto es considerada como una forma de la clad& en pa go; 
la novacidn por cambio del deudor constituye una institucidn especifica 
(Schuldubernahme), y la que se opera por cambio del acreedor es una 
forma de la cesidn de creditos. 

Sin entrar en una larga disquisicidn sobre el acierto o desacierto del 
Codigo alemAn, hay que terser en cuenta que la nueva obligation puede 
difenr de la antigua ea la causa o mon juridica; asi, el debit° por precio 
se extingue y surge otro por prestamo que sustituye a ague!. 

Las formas clAsicas de la novaciOn consistente en un cambio de deu-
dor son la ea.y■ romissto (cuando el nuevo deudor espontAneamente se 
presenta al acreedor y este lo acepta y) la delegatio (cuando el antiguo 
deudor presenta al nuevo y el acreedor to acepta). 

El art. 1.206 de nuestro Codigo civil establece que (la insolvencia del 
del nuevo deudor, clue hubiee sido aceptado por el acreedor, do tiara 
revivir la accidn de este contra el deudor primitivo, salvo que dicha, 
insolvencia hubiere sido anterior y pUblica o conocida del deudor al 
delegar su deuday. 

(2) Sobre la cesiOn son celebres los dos antiguos tratados de Olea 
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transferirlo a otra persona, consisti6 por largo tiempo en la ins-
titucion de la representaci6n procesal; la persona a quien el cre-
dit° se queria ceder se constituia en procurator o cognitor del ce-
dente, se fa.cultaba al iepresentante para ejercitar el derecho en 
su propia ventaja (Proc. in rem seam)- y para retener para si el 
importe de lo cobrado. Mas tarde, para eludir los graves incon-
venientes de esta institucion—que no transferia irrevocablemen-
te el credit° al procurator, sino en el momento de la contestatio 
iitis—, se apel6 al recurso de la concesion de la actio utilis al 
cesionario; en virtud de esta concesion, quedaba siempre titular 
de la obligacion el acreedor; pero el ejercicio del Derecho se 
transferia al cesionario, quien podia dirigirse sin necesidad de 
previo mandato con accion propia e independiente, contra el 
deudor cedido (I). 

De estos procedimientos tortuosos, que llegaron en el pea°. 
do tardo del Derecho romano a operar la sucesion a titulo par-
ticular en los creditos, no necesita el Derecho moderno; la trans• 
mision del credit° a titulo singular, es un fin que se realiza di. 
rectamente merCed a un negocio juridic° especial, que es la ce-
sion en sentido abstracto y tecnico. 

En ambos sentidos, la cesion es una forma de transmision de 
los creditos, como lo es la traditio en orden a los Derechos rea-
les (por lo menos en lo que esta puede realizar sus funciones en 
el Derecho actual). Pero como quiera que la traditio debe tener 
una iusta causa, tambien la cesion debe basarse en una causa, 
ya que sin ella seria esteril. Y como la cesion puede ser volun-
taria y necesaria, segfin derive de una convenci6n libre de las 
partes o sea coactivamente impuesta por la ley, su causa sera en 
esta filtima el precepto legal mismo y en aquella un negocio ju- 

Tractatus de cessz'one iurium et actionum, Lugduni, 1669, y de kliihten-
bruch, Die Lehre von der cession der Forderungsreckte;3.' ed., 1836. Ade-
mis de estos Schmid, Die grundkhren der cession, 1836 866; Hue, Tra-
it theor. etprat. de la cession et de la transmission des creances, 1891; Cutu-
ri, Della vendita, della cessione, delta permuta, Napoli, .906; Piola - Caselli, 
Cessione, (en Dig. it.)... 

(t) Nrase la exposicion de Ferrini, Pand, n. 565, y la ("bra de Eise-
le, Actio utilis des eessionars, 1887. 
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ridico que pod ra ser ya un acto a titulo gratuito (donation), ya 
un acto a titulo oneroso (compraventa, permuta) tanto la cons-
titucion de una relation obligatoria cuanto la resolution de una 
relacion preexistence (pago). De jando a un lado la cesion nece-
saria o legal 0) •1a voluptaria consiste en una convencien entre el 
acreedor y un tercero, dirigida a transmitir y adquirir, respecti-
vamente, el credito, fundada en una iusta causa, que representa 
el fin econ6mico de la transmisi6n. Por esto, la cesion se consi-
dera en si y par sr un negocio juridico causal, distinto del ne 
gocio que le sirve de base, aunque aquel se confunda con Este en 
cuanto que como forma de transmision de credito la cesion se 

(I) La importancia que esta tuvo en el Derecho rornan ❑ y en el 
comOn, en los cuales eran numerosos los casos de cesion de creditos y 
acciones coactivamente impuestas por la ley, ha disminuido notable-
mente en nuestro Derecho civil por efecto especialmente de la institu-
ciOn de la subrogaci6n legal que hace subentrar a quien paga en los de-
rechos del acreedor satisfecho (art. 1.253). Sin embargo, no faltan aun 
boy casos de cesibn necesaria: tales son, sin duds, el del heredero apa• 
rente que habiendo enajenado de buena fe una cosa de la herencia estd 
obligado a restituir al verdadero heredero el precio recibido o a ceder 
a 6ste su acci6n contra el comprador que no le hubiere afro pagado (ar-
ticulo 933); el de aquel que habiendo vendido la cosa recibida de buena 
fe como prestacian que no le era debida, esti obligado a restituir el pre-
ci❑ obtenido en la yenta o a ceder la action para exigirlo (art. 1.149), el 
del heredero del depositario que habiendo vendil ❑ de buena fe la cosa 
ignorand ❑ que esta se ballaba en deposit°, esti tambien obligado a res-
tituir el precio ❑ a ceder at depositante su action contra el comprador 
(art. 1.851). Se discute si hay, ademas, otros casos de ceslon legal; la 
cuestibn se enlaza can otras: si cesion coactiva hay solamente cuando la 
ley irnp ❑ne ceder un credito o una action, si precisa un acto de cesion 
para operar el traspaso o si puede hablarse de cesion forzosa siempre 
que la transmisiOn•se verifica ope kris. Ciert❑ que en los casos men do-
nados se requiere un acto de cesion al cual viene obligado el heredero 
aparente, el accipiente de buena fe, el beredero del dvositario; y cuan-
do voluntariamente no se presten a realizarlo tales personas, funciona 
la sentencia del Juez. No hay necesidad de acto de cesion ni de senten-
cia judicial en otros casos, como son los previstos en los articulos 39, 
844, r.292, 1.95r, en los cuales la transmisiOn se produce ope legit; pero 
istos no contienen una cesion necesaria. 
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ofrece como cualquiera otro negocio juridico que pueda servir' 
de causa del traspaso. 

Si se reflexiona sobre su intrinseca naturaleza, no puede me. 
nos de deplorarse el modo deficiente, inadecuado con que la ins-
titucion resulta regulada en' nuestro C6digo. Los preceptos de 
los articulos 1.538 -1 .548,_presididos por conceptos estrechos, 
unilaterales, nos ofrecen co'nfundidas la cesi6n de creditos y la 
de los derechos y acciones; es un defecto dtl Corligo el haber 
descuidado la regulaci6n de la cesion como negocio en si, inde-
pendiente y distinto del negocio causa; pero aim resulta ma's 
grave el de haber contemplado una sola causa (la yenta), que 
siendo la mas frecuente no es ciertamente la (mica. Identificando 
la cesion con la yenta, el C6digo ha engendrado la duda de si 
podia admitirse otra forma de cesion perfecta, ademas de la he-
cha venditionis causa; de lo cual ha derivado a la doctrina civi- . 

 listica la falsa e inoportuna distincion entre cesion propia, re-
.presentada por la cesion por yenta e impropia, que reconoce par 
base otra causa cualquiera de enajena6i6n del credit°. 

Conviene, pues, prescindir en la exposici6n cientifica de la 
doctrina, de las causal especiales; sin olvidar que la mas frecuen-
te es la yenta, la cual inspira mas de una norma legal, y como 
se trata de negocio juridic°, que aunque celebrado entre dos 
partes, produce sus efectos frente a los terceros y especialmen-
te frente al deudor cedido, precisa estudiarlo tanto en lo que se 
refiere a los requisitos de•su existencia, como a sus efectos, en 
las relaciones entre cedentes y cesionarios y en relacion a los. 
terceros. 

a) Requisitos. . 
a) Entre cedente y cesionario. El acto que transfi ere el de-

recho de crcdito es una convencion entre el acreedor y el cesio-
nario, y esta convencion se perfecciona entre las partes, sin ne.. 
cesidad de la observancia de formas especiales y solemnes, por 
el mero consentimiento y sin que se requiera la adhesion del 
deudor cedido, No precisan formas especiales, pero como adver. 
timos ya que la cesion se compenetra con el negocio juridica 
que le sirve de causa, aquella ofrece las formas propias de este,-, 
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y cuando se exige la observancia de una forma especial para el 
negocio-causa (ejemplo para la donation el documento pfibli-
co), esta forma es requerida tambien para la validez de la 
cesi6n. 

No se necesita una intervenciOn ni una adhesi6n del deudor, 
porque Este no puede impedir que el credit() sea transferido a 
otra persona; ni tiene importancia juridica el eventual interes 
que Este pueda tener en no cambiar un acreedor indulgente por 
otro severo. El traspaso es, pues, perfecto por el solo acuerdo 
de las partes, sea cualquiera la causa del mismo, con tal que 
esta sea id6nea a justificar la adquisicion; si la causa es nula o 

inexistente puede producir la anulabilidad o nulidad de la ce-
sion, pero el deudor cedido no puede entrar en averiguaciones 
sobre la inexistencia o in validez de la causa. Finalmente, tampo. 
co se requiere para la eficacia del traspaso la entrega del docu-
mento comprobatorio del credito; el cesionario tendra derecho 
a dicha entrega (si existe titulo), pero el traspaso es plenamente 
perfecto por el simple consentimiento. Con las advertencias he-
chas anteriormente sobre la variedad de las causal y el imprupio 
use que el Codigo hace de las palabras 4propiedadD y epose-
sibm referidas al credit() (para expresar la efectiva adquisici6n 
del credit° por el cesionario y el goce y ejercicio que a Este co-
rresponde), puede interpretarse el principio general del articulo 
1.538 dandole valor general, KLa yenta o cesion de un credito, 
de un derecho o de una accion es pefecta y la propiedad se ad. 
quiere de derecho por el comprador o cesionario en el momen. 
to que se conviene sobre el credit() o derecho que se cede y 
sobre el precio aunque no se hubiere transferido su posesi6n. 
Esta se transfiere mediante la entrega del documento que prue-
ba la existencia del credit() o derecho cedidos>>. 

B. Frente a los terceros.—Si bien la convention obliga al 
cedente frente al concesionario, no produce sus efectos frente al 
deudor cedido, quien ignorando la cesion puede pagar a su 
acreedor originario con pleno efecto liberatorio; cesion es res 
inter alias respecto a los terceros y terceros son tanto el deudor 
cedido cuanto los acreedores del cedente y sus sucesores 
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titulo particular, los cuales todos tienen perfecto derecho a con-
siderar al cedente como el iinico y verdadero acreedor. 

Para dar al acto eficacia plena frente a los terceros precisa 
un medio que de a ague! publicidad, y este medio consiste en 
la notification de la cesi6n hecha al deudor o en la aceptaciOn 
de la misma por este ultimo. Es la primera, la denuncia que el 
cesionario o el propio cedente hacen al deudor cedido de la 
conve4icion celebrada, y no es otra cosa que el acto solemne de 
la participation hecha al deudor de la cesion verificada o la de-
manda judicial de este dltimo para que realice la prestacion: La 
aceptaci6n, que se equipara en sus efectos a Ia notification, 
debe hacerse mediante acto autentico, es decir, en documento 
extendido por funcionario piiblico cornpetente (art. 1.539). 

T ) L;1 &den al objeto. —E1 principio general segiin el cual 
todo credit() sujeto a plazo o condicional puede ser transferido 
mediante cesiOn, halla sus naturales limitaciones en la propia 
naturaleza del cre.dito, que no es susceptible de cambio en el 
sujeto, y en prohibiciones legales que impidan 1a cesion de 
rnodo absoluto o relativo, o sea en relation a determinadas 
personas. 

Por su naturaleza, y por regla general no son susceptibles 
de cesi6n, los creditos todos que son personales, es decir, ague- 

que surgen de una relacion personal determinada intrans- 
misible (relacion familiar), o que se quiere sea intransmisible por 
aquellas personas que la crearon (relacion social en algunos Ca- 
sos). Son de este genero los creditos alimentarios, los de .la 
viuda durante el ano de luto, los que corresponden al socio 
contra la sociedad. No son tampoco cedibles los creditos que 
variarian de naturaleza al cambiar de acreedor, ni aquellos en 
los que la persona del acreedor es elemento esencial del vincu-
lo, de tal modo que se presuma que el deudor no hubiera con-
traido la deuda con otro; en esta categoria figuran muchas de 
las obligaciones que tienen por objeto un facere. De la insepara-
bilidad de to accesorio de lo principal deriva Ia inidoneidad ob-
jetiva de los creditos accesorios (como la fianza) para ser cedi 
dos independientemente del credito principal. 
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Por prohibicion legal no pueden cederse determinados cre-
ditos. Son prohibiciones de caracter objetivo y hallan su razon 
de ser en la tutela y proteccion de los servicios pilblicos, las 
que impiden la cesion de creditos de los concesionarios contra 
et Estado (ley de 20 de Marzo de 1865 sabre °bras ptiblicas, 
articulos 339, 351), la de los creditos por estipendios y pensio-
nes de los funcionarios pthlicos o de otras entidades de caric. 
ter poblico (ley de 14 de Abril de 1864, articulos 34, 35; ley de 
16 de Julio de 1888, articulos 1-3), salvo la facultad concedida 
al empleado de ceder no mas del quint° (ley de 7 de Julio de 
1 go 2). Tienen, en cambio, valor relativo por referirse solamente 
a determinadas personas otras prohibiciones que impiden la ce. 
sift de creditos de personas sujetas a la patria potestad a quiet 
nes ejercen esta y las que impiden dicha cesion por razon de la 
particular relacion en que se hallan deudor y cesionario, y tales 
prohibiciones tienden, de una parte, a proteger at deudor con-
tra los abusos y coacciones que el cesionario podria cometer 
facilmente en su persona, y de otra, a sustraer tat relacion (que 
frecuentemente tiene caracter ptiblico) a la posibilidad de ser 

objeto de interesadas maquinaciones. Son estas prohibiciones la 
que se refiere al tutor y al protutor imponiendoles el no aceptar 
la cesion de creditos del menor o interdicto (articulos 300, 329), 
y por extension la de cornprar a que hace referencia el articulo 

1 .457; la orohibicion impuesta a los padres, curadores, adminis- 

tradores ptiblicos, de hacerse cesionarios de los creditos de los 
hijos, de los menores emancipados, de lOs inhabilitados, de los 
municipios y establecimientos ptblicos cuya administracion les 
.compete; la prohibicion implaesta a los Jueces y otros funciona-
TiOS de la admirdstracion de justicia, a los Abogados y a los 
Notarios, de ser cesionario de litis, creditos y acciones litigiosas 
cuya conocimiento compete a la autorida4 judicial de que for-
man parte o- en cuya jurisdicci6n ejercen sus funciones, a no ser 
que se trate de acciones hereditarias entre coherederos o de ce• 
siones para satisfaccion de creditos o para defensa de los bienes 
poseidos (art. 1.458). 

No constituye una prohibicion, pero si una limitacion a la 
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libre disponibilidad del credit° y una eficaz proteccion contra el 
trafico inmoral, que err este campo se viene constantemente 
practicando, la institucion del retracto litigioso (I), que tiene su 
origen en la lex Anastasiana, El Emperador Anastasio—para 
impedir que cre-ditos litigiosos se cornprasen a vil precio per 
hombres poco escrupulosos que querian hacer mas vejatoria la, 
situacion del deudor, obteniendo de esto que se convirtio en ofi. 
cio de muchos redemptores litium una torpe ganancia—, dispuso 
que el deudor cedido podia liberarse pagando al cesionario el 
precio que este prometi6 co- entreg6 por la adquisicion (1. 22, 
C.'4, 35). Justiniano ratific6 y reforzO el remedio (1. 23, c. 4, 35). 
Ahora bien, los articulos 1.546 -1.548, acogiendo con alguna mo. 
dificacion Ia vieja norma, facultan at deudor de un credit° o de-
recho litigioso (2) para liberarse del cesionario, reembolsando a. 
este el precio real de la cesi6u, mas los gastos, pagos legitimos e 
intereses devengados desde el dia en que el cesionario satisfizo 
el precio de la cesion, y declaran que se considerara litigioso 
credito o el derecho cuando la subsistencia del mismo hubiere 
sido judicialmente contestada, excluyendo el use de la referida 
facultad en el caso (salvo las adquisiciones a titulo gratuito en las 
que no se daria la misena ratio legis) de que la cesi6n hubiere 
sido hecha a un coheredero o copasticipe del derecho cedido o 
a un acreedor en pago de lo que le era debido o al poseedor del 
fundo objeto del derecho en litigio (3). Mas importantes deroga• 

(c) Sobre esta institucion vcase Desjardins, De reirait des drait 

Iii4gieux (Rev. fivatique, XXV, pig. 138; XXIX, pag. 451; XXX, paginas 
225 y siguientes); Losana, Il riscatto dei &rail litigiosi (Ralandino 1921, 
paginas 177 y siguientes); Pothier Venie, ntimeros 584 y siguientes), y en 
general todos los tratados generales y especiales sobre la yenta por que 
el Codigo trata de la cesion al regular la yenta. 

, (2) Adviertase que la instiuciOn recibe mas amplia aplicacion en un 
campo que no es el de los creditos; el retracto litigiosu se aplica a Ia 
enajenacion (impropiamente el Codigo habla de cesion) de toda clase de 
derecbos litigiosos, ya scan estos reales o de cr6dito, mobiliarios o in-
mobiliarios y, en general, a la cesion de acciones, con tal de que la ena-
jenaci6n sea a titulo oneroso (yenta, permute,. 

(3) Creo, y creen la mayoria, que a los tree casos previstos en el ar-
ticulo 1.548 se debe afiadir un cuarto que se sobreentiende: aquel ea 
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ciones se dan en el campo de las obligaciones mercantiles; en el, 
por expresa disposici6n del art. 43 del Chdigo de Comercio, el 
retracto litigioso no recibe aplicaciones. 

Dentro de que limites, oponiendose la naturaleza del cr6dito 
a su cesion o prohibiendo esta un precept ❑ legal, es posible ce-
der el ejercicio del derecho, y, viceversa, en que limites, siendo 
el credit ❑ cedido, es licit❑ a las partes pactar su incedibilidad, 
.son cuestiones diFiciles, cuya resolucion exigiria agudos 
que no conceptuamos de este lugar. 

Como principio, puede afirmarse, sin embargo: I) que en 
• uanto el simple ejercicio del credit ❑ por un tercero legitima-
mente autorizado no implica un cambio de sujeto, nada se op°• 
ne a que el credit❑, aun no siendo cedible, sea ejercitado por 
otra persona en nombre del acreedor; 2) que el pacto de no ce-
der un credit❑ cedible solo pugna con principios generales, los 
cuales, en nuestro Derecho, a lo sumo condenan toda prohibi-
ci6n conventional de enajenar cosas o derechos (I). 

b) Efectos. 
a) Entre cedente y cesionario.—E1 efecto de la convention 

es el hacer subentrar al cesionario en el Lugar del cedente sin 
cambio alguno en la primitiva obligation. De esto se deriva la 
consiguiente indisponibilidad del credit ❑ de parte del cedente, 
que no puede, una vez cedido, exigirlo ni cederlo a otros sin vul-
nerar el derecho del cesionario. Fero conio la plena eficacia de 
la cesion se produce solamente con la intimation o aceptacion 
de la misma, su indisponibilidad (del credito) antes de la intima. 
cion o aceptaci6n, no es absoluta, sino relativa, lo cual implica 
una resp.onsabilidad del cedente frente al cesionario, pero nunca 

que eI derecho litigioso cedido constituye el element ❑ accesorlo de un 
•derecho principal enajenado; por ejemplo, se vende un inmueble y se 
ceder las acci❑nes relatives a la violaci6n de lindes y usurpaciones, a 
as alquileres ❑ rentas debid ❑s por inquilinos y arrendatarios. Falta aqui 

el pro pOsito de la especulacion que el retracto quiere sup rimir. 
(1) Ver Ferrini, Obblig. (Enc. giur.), pig. $57; Giorgi, Obblig., VI, 

piginas log y siguientes en contra, Crome, Obblig., piginas 262 y si-
guientes. 
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la objetiva invalidez de un acto dispositivo ulterior. La adquisi-
cion del credit° por un segundo cesionario es, pues, firme cuan -
do este hubiere dada publicidad a la cesion hecha en su favor; 
consiguientemente, los acreedores del cedente pueden proceder 
ejecutivamente contra el credit°, pignorandolo o secuestrando-
lo. Del hecho de que la obligation no sufra variation alguna ob-
jetiva, - deriva que con el credit° se transfieren sus accesorios 
como cauciones, privilegios e hipotecas; se excluyen solamente 
cuando se trate de un credit° fructifero, las rentas e intereses 
vencidos al tiempo de la cesion, a no ser que se hubiere conve-
nido lo contrario (art. 1.541). Pero se transfieren tambien con 
el credit° los vicios y limitaciones del mismo. 

Muy importante en este caso es la obligacion de garantia que 
al cedente incumbe. Aplicando los principios que regulan la yen-
ta en general, declara el C6digo (art. 1.542) que el cedente debe 
garantir al cesionario la subsistencia del credit° o derecho cedi-
dos al tiempo de verificirse la cesion, o, como suele decirse, la 
veritas nominis -; ea esta una obligacion natural inherente al nego-
cio juridico que estudiamos, y que se entiende asumida, aun 
cuando la cesion se haga sin garantia. Pero comoquiera que esta 
obligacion no deriva de la cesion en si, sino del negocio causal, 
para la existencia de dicha obligacion es decisiva la naturaleza 
del negocio-base de la cesion; la habra siempre que se de la res- 
ponsabilidad por 'eviccion. Si la cesion se hate donationis causes, 
se aplicaran las normas reguladoras de la garantia por eviction 
en las donaciones; y como el donante no esta, por regla general, 
obligado a prestarla, salvo en los casos previstos en el art. 1.077, 
analogamente ocurrira con respecto a la garantia de la subsisten-
cia del credit°. 

El cedente no esta nunca obligado a garantizar la solvencia 
del deudor, o, como se suele decir, la bonitas nominis (art. L543). 
PerO si por pacto expreso fue asumida dicha garantia, la ley pre. 
ceptda que, si esta no fue limitada en cuando a su duration no 
se limite a la solvencia actual ni sea temporalmente ilirnitada, 
sino que se extienda a un alio, a partir de la fecha de la cesion, 
si el credit° hubiere vencido, y a un atio a partir de la fecha del 
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vencimiento cuando este no se hubiere verificado atfn (art. 1.544); 
si el credito deriva de una constitucion de renta perpetua (ar• 

ticulo 1.544, parr. 2.*), el cesionario vendra garantizado por un 
decenio, el cedente no sera responsable sino hasta concurrencia 
del precio percibido (art. 1 .543). 

Hay que distinguir, finalmente, dos especies de cesion que, 
en las relaciones entre cedente y cesionario, tienen muy diversa 
eficacia: la cessio in solutum y la cessio pro solvendo. Causa co-
ram de las dos es una solutio que el cedente hace al cesionario, 
atribuyendole, en pago a este, un credito contra el tercero (ce-
dido), presupone que el cedente sea deudor del cesionario por 
efecto de otra relacion y que la cesion tenga por objeto extin-
guir dicha deuda. Pero mientras la cessio pro soluto produce en 
las relaciones entre cedente y cesionario la liberacion inmediata 
del primero con respecto al segundo, cualquiera que sea el re-
sultado final de la cesion (es decir, perciba o no el cesionario el 
importe del credit() cedido), implicando la garantia por el ce-
dente de la veritas nominis tan solo, la cessio pro solvendo no 
produce la liberacion del cedente sino cuando el cesionario h u-
biere percibido el importe del credito cedido, excluyendo 1 a po-
sibilidad de que el periculum nominis pase al cesionario; por tan-
to, en esta gltima cesion el cedente responde de la veritas y de 
la bonitas nomini s 

Frente a los terceros .—Celebrado el acto a que se refiere 
el art. 1.53g, el acreedor se considera aespojado de su credito 
frente a todos, pasando dicho credito al cesionario. Deriva de 
ello que el deudor cedido no puede desde este inomento cum- 

(i) Una y otra operas Ia traslacidn del credito, aunque con eficacia 
diversa en las relaciones interims. entre cedente y cesionario. Algunos 
lo niegan, atribuyendo a Ia cessio pro solvendo carkter muy distinto e 
identificandola con la asignacion o indicacion de pago; Giorgi, Obbilg,, 
VI, piginas t88 y siguientes; especialmente pig. 191, n. 2. Veanse para 
el problema y controversias de la cessio pro solvendo: Coviello, lade* 
della cessione pro solvendo Kei dir, Mk it. (Fort ,  it., ,1893, pAginas tit y si-
guientes); Manara, Cessna fire,  solvendo e adsignatio (ib., 1896, paginas 
1.238 y siguientes); de Ruggiero, Assegnazione, en Diz.pr. di dir, fir,, I,. 
pig ina 290. 
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plir la prestacion en favor del cedente; si esto, no obstante, rea-
liza la prestacion en favor del cedente, el pago carece de eficacia 
liberatoria respecto at cesionario (art. 1.540). 

Por ello los acreedores del cedente no pueden accionar eje-
cutivamente contra el credito r  cuya disponibilidad perdio aqua 
para el deudor y para los terceros. 

A partir del moment° de Ia notificacion o de la aceptacion, el 
deudor cedido debe realizar la prestacion en favOr del cesiona-
rio, sin que le sea licit° indagar la causa de la cesi6n, porque la 
relacion entre cedente y cesionario le es extrarla, El deudor debe 
cumplir la prestacion integramente (a no ser que se trate de ce-
si6n parcial) con todos sus accesorios. Pero, como ya se dijo, el 
credit° pasa at nuevo titular con sus limitaciones, puesto que por 
el hecho de la .  cesi6n no puede hacerse 1  peor la condicion del 
deudor cedido, subsistirin en este y frente al cesionario los me-
dins defensivos o excepciones que hubiera podido oponer at ce-
dente. Logica deragacion de este precepto se contiene en el ar-
ticulo 1.291, que priva at deudor cedido de la facultad de opo-
ner at cesionario is compensacion antes oponible al cedente 
cuando dicho deudor hubiere consentido en la cesi6n sin reser. 
vas ni condiciones. La aceptacion incondicional del deudor au-
toriza al cesionario a presumir que el cedido renunci6 a Ia ex-
cepcion pie compensacion. En cambio, si la cesi6n fue hecha 

solamente mediante notificacion, no con aceptacion, no 
resultara impedido por ello el derecho a oponer al cesionario la 
compensacion oponible at cedente (I). 

(j NOTA DEL TRADUCTOR.—Nuestro COdigo regula la cesi6n de crecli-
tos y dem& derechos incorporates al tratar de la compraventa. Parece, 
pues, que el COdicko la considera como una compraventa especial. 

,..:omo dice De Bueni no hay obstaculo a que la cesi6n de creditos sea 
una donacion o una daci6n en pago. 

La cesi6n es un contrato consensual; se perfecciona por el mero 
consentimiento. Hay casos, sin embargo. en los que la cesi6n debt ha-
cerse constar en documento 	asi sucede cuando se trata de la 
cesi6n de los derechos hereditarios o de los de la sociedad conyugal 
de la cesi6n de acciones o derechos procedentes de no acto consignado 
en escritura piablica (art. 1.280, nCimeros 4 y 6). 

La sentencia de 27 de Febrero de 18ot dictada por el Tribunal Su-
premo rec000ce que el deudor no tiene que intervenir en la cesi6n. y 
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§ 7g.--Sucesidn particular en las deudas 

Brugi, Ift. § 66; Chironi, /rt. II, § 271; Zachaiiae, Man., 11, § 294; Planiol, Trariey 
ntim. 393; Windscheid, Pand., II, t, §§ 338-340 (1). 

El concepto de la transmision de una deuda a titulo particu-
lar, paralelo al de transmision particular del credit°, parecepri- 

que esta puede hacerse validanriente sin conocimiento y aun contra la 
voluntad de aquel. 

Respecto a la denuntiatio, nuestro COdigo dice solatnente en el ar-
ticulo I 527 que el deudor que antes de terser conocimiento de la cesidn 
satisfaga al acreedor, quedars libre de la obligacion 

La cesidn o yenta de un credit° comprende la de todos los derechos 
accesorios, como la fianza, hipoteca, prenda ❑ privilegios (art. 1.528). 

La cesidn de un credit°, derecho o accion, no surtirl efecto contra 
tercero si no desde que su fecha deba tenerse por cierta, en conformi-
dad a los articulos 1.218 y 1.227. 

El deudor que hubiere consentido en la cesidn de derechos hecha 
por un acreedor a favor de un tercero, no podra oponer al cesionario la 
compensacidn que le corresponderia contra el cedente. 

Si el acreedor le hizo saber la cesidn y el deudor no la consintio, 
puede oponer la compensacion de las deudas anteriores a ella, pero no 
de las posteriores. 

Si la cesidn se realiza sin conocimiento del deudor, podra este opo-
ner la compensacion de lot creditos anteriores a ella y de los posterio-
res pasta que hubiese tenido conocimiento de la cesion (art. 1.198). 

El vendedor de buena fe responde de la existencia y legitimidad del 
credit° al tiernpo de la yenta, a no ser que se haya vendido coma dudo-
so; pero no de la solvencia del deudor. a menos de haberse estipulado 
expresamente, o de que la insolvencia fuere anterior y p6blica. 

Aun era estos casos solo responders del precio recibido y de los gas-
tos del contrato y de cualquier otro pago legitimo hecho para la yenta 
(art. 1.529). 

Cnando el cedente de buena fe se hubiese hecho responsable de la 
solvencia del deudor y los contratantes no hubiesen estipulado nada 
sobre la duracion de responsabilidad, durara esta solo un ano contado 
desde la cesion del credit() si ya estaba veocido el plazo. Si el credit() 
fuere pagadero en terrnino o plazo todavia no vencido la responsabili-
dad cesara. un ago despues del vencimiento, Si el credit° consistiere en 
una renta perpetua, la responsabilidad se extinguirl a los diet aiios, 
contados desde la fecha de la cesidn (art. 1.530). 

El vendedor de mala fe responders siempre del pago de todos los 
gastos y de los dailos y perjuiclos (art. 1.529). 

Como resurnen, diremos que la cesidn en el Codigo'civil tiene un 
contenido amplio, no comprende los creditos solamente, sino tambien 
los derechos reales, salvo el de propiedad. 

Como cesiones especiales, se °cup de la cesidn de herencia en los ar-
ticulos 1.531, 1.333 y 1.534; cesidn de universalidad (art. 1.532); cesidn de un 
credit° litighoso (articulos 1.535 y 1.536). 

(t) Delbriick, Die Uebernahme fremder Schuiden each gem. U. 'resat. 
Reek, Berlin, 1853; Gnrgens, Die singular succession in die Schmid (Jahrb 

RUGGUIRO 	 14 
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ma facies incompatible con la notion y la esencia misma del 
vinculo obligatorio. Si, en efecto, la obligation en su aspecto ac-
itivo se ofrece como un valor economic° susceptible (salvo reser-
vas) de ser atribuido a persona distinta de aquella en cuyo favor 
surgi6 y se constituy6 to relation, en su aspecto pasivo repre-
senta un valor negativo, una fuerza que tiende a la disminuciOn 
de un determinado patrimonio (el de la persona obligada), una 
sujecion personal del deudor que no se presta al cambio sub je-
tivo sin la consiguiente destrucciOn del vinculo. Y esta file en 
realidad durante largo tiempo la conception dominante entre 
los romanos, que no admitieron una sucesiOn a titulo singular 
en el debit° y proveyeron a esta necesidad practica mediante la 
institution de la novacion (I). 

f. d. Dogm., VIII, 1866, paginas 221 y siguientes); 131ume, Zur L.4hre von 
der Schuldilbernalione (ib., XXXIX, 1898, paginas 390 y siguientes; XL, 
1898, paginas iog y siguientes); Reglsberger, Die Schuldithernahnte and 
die §fi 414-416 des B. G. B. (ib., XXIX, 1890, paginas 463 y siguientes); 
Strohal, Zur Beu•theitung des Reehtes des Schuldverldltnisse (ib., XXXIII, 
1894, paginas 361 y siguientes); SchuldiThernehme (ib., igto, LVII, pagi-
na 231); Unger, Scluildiibernalame, Viena, 0389; Munster, Ueber die Singu-
larsuccession iri Schulden, Gottingen, 1893; Lipmann, Iteitrdge zur Theorie 
der Sehuldabernahme des B, G. B. (Arch. f. civ. Pr., 1911, paginas 1 y si-
guientes); Knocke. Sondernachfolge in die Schmid bei der befreienden 
Schuldilbernahme (Yahrb. f. die Dvn., 1912, pAginas 407 y siguientes); 
Saleilles, De to cession de dettes (Ann. de dr. comm., 1890); Covielto, Della 
suceessione nei debiti a titolo particolare (Arch. Glair., LVI, 1896, paginas 
287 y siguientes; LVII, )897, piginas 89, 234 y siguientes); Gaudemet, 
Etude sur le transport des a'ettes a titre partieulier, Paris, 1898, y sabre 
esto, Ruggiero, en Bull. isi. dir. ram., XI, pagin.as 73 y siguientes; Corte-
Enna, L'acollo p•ivativo e to c. d, succession nei debiti a titolo particdare 
(Mang, XXXV, 19 to, paginas 336 y siguientes); Intorno al concetto dog-
matica d:  del debito (ib., XXXVI, 1911, paginas 3o y siguientes) 
Pacchioni, La succession singolare net debiti (Rix+. dir. winos , IX, t 9 t t, 
paginas t.045.y siguientes; XI, 1913, piginas 81 y siguientes). 

(1) En otra parte (Bull, ist. dir. ram., XI, pig. 85) he afifmado que 
la sucesi6n pasiva a titulo particular no file completamente ignorada de 
los romanos o que, por lu menos, se la pueda reconocer en algunas de 
sus instituciones. No tengo fundament° para variar de opinion. La cues-
tiet surge especialmente con ocasiOn de la subsistencia o iosubsistencia 
de las =mimics y de las excepciona, en cuanto que su extincion para el 
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Como ya se indic6 anteriormente, sucesion particular en la 
•deuda no es todo cambio del sujeto pasivo de la obligacion, sino 
•s6lo aquel que implica sustitucion del primitivo deudor por un 
nuevo obligado, quedando el primer() liberado del vinculo sin 
que este pierda su originario caracter. Cae, pees, fuera del con. 
cepto tecnico todo acto que ariada al primitivo deudor un Segun-
do (subsidiario o solidario) y toda convencion que novando la 
primitiva obligation la extinga para crear_ otra nueva. Fuera de 
estos dos, no parece que haya otro medio de operar una verda. 
dera y propia sustitucion del obligado con efecto liberatorio que 
no ataque la esencia del vinculo. 

El derecho modern° liberado de las rigidas formas del anti-
guo admite sin dificultad esta sustitucion Integra en el lado pa-
'sivo. 

Ya se parta de la idea propugnada por algunos autores de 
que la deuda constituye una sujeci5n del patrimonio, una res-
ponsabilidad de un patrimonio respecto a otro en la que las per-
sonas del acreedor y del deudor aparecen solamente como titu-
lares, de modo que nada impide que la carga que grava un pa-
trimonio pueda gravar otro distinto; o ya se parta de la idea afin 
a la anterior, aunque mas atenuada (puesto que no elimina a las 
personas de la notion del vinculo), de que en la relacion obligato-
ria, aun siendo esencial la existencia de un acreedor y de un deu-
dor, no es indispensable la permanencia de los mismos su jetos; la 
deuda sera Siempre en si y por si una entidad econ6mica que pue-
des er objeto de conti-atacion, y la relacion obligatoria un vinculo 
que, del mismo modo que subsiste si se sustituye la persona del 
acreedor, tambien sobrevive si se cambia la del deudor. La trans-
misibilidad de is deuda puede colocarse al. lado de la transmisi-
bilidad del credit° como fen6meno juridic° paralelo, conceptual. 

nuevo deudor se conceptila como indite absoluto de la extincian de la 
primera relaciOn (oovaci6n) y la permanencia de entrambas como requi-
sito necesario de is sucesion a tftulo particular. Sobre esto no estoy de 
acuerdo con quienes mantienen la doctrina traditional y no me conven-
cen las objeciones de Ferrini, Obt344., piginas 918 y siguientes. Por exi-
gencias de una miffs clam exposicion hago' resaltar en el texto la contra-
posici6n entre el derecho antiguo y el modern°. 
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mente compatible con la naturaleza de Ia obligacion y practica. 
mente util porque responde a necesidades mas imperativas que 
aquellas a las que satisface Ia cesi6n de creditos. Para que se 
pueda transmitir el debit° no bastan, sin embargo, los requisitos 
que precisan para que se opere la cesion del credito; cesa, pues, 
el paralelismo, puesto que si en estas es suficiente el acuerdo 
entre el primero y el segundo acreedor, en aquella, a sea en la 
sucesion particular del debit°, no basta el acuerdo entre el pri-
mero y el segundo deudor. En la transmisiOn del credito se 
puede prescindir del consentimiento del deudor, porque para 
este la mutacion del acreedor no implica perjuicio juridicamente 
apreciable. No puede decirse lo mismo del acreedor cuyo deu-
dor haya"sido sustituido; la obligacion como vinculo personal 
descansa en las cualidades personales del deudor, y la probidad, 
la correcciOn, la puntualirlad, no son poseidas por todos los horn. 
byes, ni_ por todos en la misma medida; en una relacion que, en 
definitiva, afecta al patrimonio, lo que constituye verdadera ga-
rantia es la consistencia del patrimonio afectado, y no todo pa-
trimonio ofrece identicas seguridades. Por eso se comprende 
que en la sucesion particular de la deuda si se quiere alcanzar 
el efecto principal que esta persigue: la liberacion del primer 
deudor, sea imprescindible el consentimiento del acreedor; a 
ninguna otra persona que no sea el acreedor corresponde la fa-
cultad de liberar a su deudor antes que la prestacion se cumpla. 
Por eso es impropio hablar de cesion de debit° como de un cam. 
bio de sujeto pasivo de la obligacion que pueda concebirse abs-
tractamente y "practicamente realizarse en identicas condiciones 
que la cesion de creditos. 

Merit° de la doctrina civilistica alemana es haber construido. 
la institucion y haber sido acogida esta en la legislacion; el C6- 
digo civil aleman regula, mediante normas especiales, en los 
parrafos 414-419 la) asuncion de la deuda (Schuldibernahme). 
Pero esta institucion no es completamente extraila a nuestra le-
gislaci6n; aunque no este regulada ni prevista en nuestro C6digo 

' expresamente;puede considerarse contenida en germen en nues-
tro ordenamiento, y actualmente, debido a los conspicuos pre- 
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cedentes que ofrece la vieja practica de los siglos pasados, ha 
adqUirido carta de naturaleza en Italia. 

El fenomeno de la transmisi& de la deuda a titulo particular 
se halla ya en la figura antes recordada de la asuncidn particular 
o liberatoria. Esta satisface las condiciones de una verdadera 
y propia sucesi& a titulo singular, es deck, opera la sustituci& 
del deudor originario por el nuevo obligado; produce la libera-
•ciOn de aquel frente al acreedor; mantiene invariada en los de-
mos elementos la relaciOn obligatoria primitiva, sobreviviendo 
al cambio del sujeto pasivo, tanto los derechos accesorios que 
representaban el refuerzo de la obligaci& cuanto las excepcio-
nes que podian debilitarla o destruirla. 

La construed& dogmatica del negocio juridic° complejo 
que produce tales efectos es muy discutida. Hay que descartar 
a idea de que se trata de una convention trifeisica de un contrato 

entre trespersonas; tampoco se puede admitir la que lo juzga un 
contrato entre los dos deudores, por un lado, y el acreedor, por 
otro: Aparte la extrema facilidad con que por este camino se 
cae en la asunci& novatoria, una y otra exigen la intervention 
.en el contrato del acreedor y excluyen la posibilidad de mania 
festarse el consentimiento de este—que es indispensable para 
que se produzca el efecto liberatorio—en forma que no sea la 
participaci6n directa en el acuerdo; de este mod° se atribuye a 
la voluntad del acreedor una fund& preponderante en todo el 
negocio e innecesaria. Si 'se considera, en efecto, que para pro-
ducir la liberaci& del primer obligado basta una simple adhe-
sion del acreedor al acuerdo entre el primer obligado y el asun-
tor de la deuda, mas correcta habra de parecer la doctrina que 
estima que en la asunci& privativa hay un contrato entre los 
dos deudores que se perfecciona con el consentimiento de am-
bos, sin que precise la ntervenciOn del acreedor, produciendo 
plenos efectos (la liberation del primero) cuando el acreedor 
preste su adhesion. Esta puede ser expresa o tacita; puede dis-
cutirse si esta adhesi6n implica aceptaciOn de un contrato en 
favor de un tercero (los dos deudores contratan entre si en favor 
del acreedor, quien puede declarar que acepta el contrato) o una 
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aceptacion de oferta simple o cotectiva (los dos deudores cele-
bran el acuerdo y uno u otro, o ambos, ofrecen al acreedor la , 

 convencion para que este acepte et asuntor en Lugar del obligado• 
originario), o tambien si es preferibte habtar de una ena jenacion 
de cosa ajena (et credit° contra el primer deudor que pertenece 
al acreedor), o de una disposition del patrimonio ajeno cuya va-
lidez resulta condicionada at consentimiento favorable del titular 
de dicho patrimonio. Todas estas doctrinas reducen a su justa 
funcion el consentimiento del acreedor. Si este lo rehusa (el 
consentimiento), impide el efecto liberatorio; pero si to presta, 
tejos de constituir to convalidaciOn de un negocio que no es atin 
perfecto, es un mero reconocimiento de la eficacia del mismo en 
las propias relaciones; esto es, el acreedor se apropia los efectos 
del negocio, los cuates se retrotraen at dia en que se celebr6 el 
acuerdo entre deudor y asuntor. 

Siendo, por tanto, identica la deuda en la persona del asun-
tor que en la del primitivamente obligado, subsisten en favor del 
acreedor todas las accesiones, como son el derecho a los intere. 
ses vencidos, la clausula penal, las garantias, privilegios, excep-
ci6n hecha de las garantias personales y aquellas de las reales 
constituidas por un tercero extraiio a la relaciOn (estas se deben 
considerar constituidas con relation a la persona del primer 
deudor, sin que puedan extender su garantia respecto a la sol-
vencia del segundo); en favor del asuntor subsisten las excep-
ciones que el deudor originario hubiera podido oponer al acree• 
dor, excepto tambien las personae cohaerentes, o sea las estricta-
mente personales del primer deudor (1). 

(1) NOTA DEL TRADUCT❑ R.—La d❑ctrina de la transmisiOn de las deu-
das fug, segdn Planiol, elaborada sobre los casos en que precisaba un 
carnbi ❑ de deudor sin extinguir ni renovar la obligation primitiva. Est ❑s 
casos son: t .' La enajenacion de un patrimonio entero que puede adop-
tar dos modalidades: yenta de una herencia y enajenacion de un patri-
monio con el fin de constituir una renta vitalicia. 2.° La enajenacion de 
un inrnbteble gravado con una hipoteca en la que el adquirente a titulo 
de obligation no a titulo de dereeho real, porque a ello le obliga ya la, 
existencia de la hipoteca) se compromete a pagar a los acreedores hipo-
tecarios del vendedor. 

La asuncian de deuda que reglamenta el Codig ❑ civil aleman puede 
ser cumulative keufenk) y privativa ❑ liberatoria. La primera no pro-
duce lads efecto que el de afiadir UZI auevo deudor al primitivo; el nuevo• 
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deudor y el primitive respbnden al acreedor del total de la deuda, si 
otra cosa no se ha convenido. Los casos mss frecuentes son los de ena-
jenacion de un patrimonio, de fusion de Sociedades andnimas, adquisi; 
don y prosecuciOn en la explotacion de una hacienda comercial con la 
misma razor' social pie antes tenia. En todos estos casos el adquirente 
responde con el vendedor de las deudas que gravaban el patrimonio 
adquirido. 

La asunci6n liberatoria extingue la deuda del deudor primitivo, el 
cual es sustituido por el nuevo deudor. Si esta especie de asuncion es 
pactada entre el acreedor y el nuevo deudor, sus efectos se producen 
inmediatamente; en cambio, si es convenida entre el deudor primitivo y 
el nuevo, la asuncion no produce sus efectos basta que el acreedor no 
manifiesta expresa o acitamente su conformidad. Las garantfas presta. 
das en favor del primitivo deudor (fianza, prenda hipoteca, privilegio) 
se pierden con la asuncidn, a no ser que el flador, el duerio de la cosa 
pignorada o bipotecada (en as tres primeras formas de garantia) se 
muestren conformes con la asuncion. 

En el caso de asuncion de una deuda garantizada con hipoteca por el 
comprador del inmueble hipotecado, el acreedor debe manifestar su 
consentimiento en la asuncidn cuando el vendedor se la notifique. Si 
desde que el acreedor recibi6 la notificacion hubieren tratiscurrido seis 
meses sin hacer aqu61 manifestacion alguna se estima que presta su 
asentimiento a la asuncion, a no ser que con anterioridad la hubiere 
prohibido. 

La notificaci6n puede hacerse en el moment() en que el adquirente se 
nscribe como propietario en el Registro. Debe hacerse por escrito e in-

dicar que el asuntor (ubernehmer) se subrogard en el lugar del deudor 
primitivo si el acreedor no se opone en el termino de seis meses. 

A instancia del adquirente el transmitente debe ootificar la asuncion 
al acreedor. Si 6ste consiente en ella o deniega su consentimiento, lo 
notificara al adquirente. 

Ea los demis casos es ifi'diferente la persona que notifique al acree-
dor la asuncidn indirecta (deudor primitivo o nuevo), asi como tambien 
la persona a quien el acreedor consigne su asentimiento. 

En tndos los casos clq asuncidn indirecta rige el prineipio de que el 
asentimiento del acreedor en la asuncion sera eficaz con efecto obligato-
rio para: las partes y especialmente para el asuntor, cuando ]e haya sido 
comunicada la asuncidn, no cuando la conozca por casualidad o por 
otras personas distintas. 

Si rehusa el acreedor la asuncion indirecta, esta no sera eficaz para 
el, pero, en cambio, valdra para las partes (F -imitivo y nuevo deudor) 
come asunciOn de cumplimientn (Erffillungsithernallyne); es decir, el nue-
vo deudor queda obligado a pagar al acreedor. Lo mismo sucede durante 
el tiempo que tarda el acreedor en adoptar una decisidn respecto a la 
asuncion. 

Por lo que atafie a la relacion juridica entre el nuevo deudor y el 
acreedor, es (en la asunci6n liberatoria) muy semej ante a la que se crea 
en la cesidn de credit° entre el cesionario y el deudor cedido; el deudor 
nuevo no debe ser perjudicado, su situaci6n o posicidn juridica debe ser 
identica a la del deudor originario; sin embargo, el asuntor no podra 
oponer la compensaci6n por el contracr4dito que el primitivo deudor 
tenia contra el acreedor (§ 417, parr. 1. 0  del C6digo civil aleminp. 

Las relaciones juridicas entre el deudor primitivo y el nuevo que 
causan o provocan la asuncion, despliegan su eficacia entre el deudor 
originario y el asuntor. Las excepciones que de tales relaciones puedan 
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derivar (por ejemplo, la de que el deudor primitiv4; no haya realizado la 
prestacidn en favor del asuntor) no pueden oponerse al acreedor que es 
extraho a tales relationes. (V6anse Erdel Ppeiffenberg, Das Burgerliche 
Recht, Leipzig, 1928, piginas 125-128; Ennecerus-Kip-Wolff, ehrbuch 
des Biirgerlialen Rants, Marburg, 1927, 1, 2, piginas 260-271). 

La novacidn es la dnica forma de transmisidn debitoria reconocida y 
regulada por el Cedigo civil esparkol. 

■ 



CAPITULO XX 

Extincion de las obligaciones 

§ 80.—Causas de extincidn y sus aasificaciones 

trugi, ht. § 7r; Pacifici, /it. IV, pig. 515; Chironi, lit. IL § 294; Crome, Obblig., 
§ 29, pig. 399; Zachariae, Man., II, § 295; Aubry y Rau, Cours V, § 314; Pla-
niol, Traite, II, ham 379; Windscheid. ?and. II, r, § 341. 

El derecho de credit° es por su naturaleza una relaci6n pe-
recedera, no vive perpetuamente, su fin es proporcionar al acree-
dor una ventaja patrimonial, y cuando realiza este fin, cuando 
satisface el inter& del acreedor, el vinculo carece de raz6n de 
ser, de objeto. Es este otro de los caracteres peculiares de los 
derechos de credit°, que les separa y distingue de los reales, en 
los cuales la relaci6n concehida abstractamente tiene una dura-
ci6n ilimitada. Incluso cuando la obligacion tiene como conteni-
do una serie de prestaciones sucesivas que se renuevan peri6di-
camente en el tiempo, deben tener estas un termino. Solo ex. 
cepcionalmente, cuando la relaci6n de credito se base en un de-
recho real o se relacione con este, puede hablarse de una 
ci6n no destinada a extinguirse, ya que se renueva continua-
mente; en cambio, es excepcional el tipo de derecho real que se 
agota por motivos de utilidad social (como ocurre en el usufruc-
to, use habitaci6n) o de su relaci6n con un vinculo obligatorio 
(como sucede con los derechos de garantia). 

Muchos y variados son los modos de extinguirse las obliga-
ciones. El primero y mss natural es el cumplimiento; pero al 
lado de la se/utio y de sus sub rogados (datio in solutum) existen 
otros modos que se basan en hechos y causas diversas que no 
son precisamente la satisfacci6n del acreedor, 
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Hay algunos de estos modos extintivos comunes a otras re• 
laciones juridicas, y que, como .el terrain° ?Ina/ o la Londicion 
resolutoria (articulos 1.157, 1.158, 1.165), son fijados por la vo-
luntad de las partes o por la ley como momento o hecho detei-
minado que, al sobrevenir o efectuarse, resuelven el vinculo ; 

 otros que, como la prescripcidn e2tintiva (art. 2.105), implican la 
perdida del credito, porque, transcurrido que sea un cierto tiem-
po, la ley no concede proteccion al acreedor, obstinado en su 
inactividad; otros que, como la remision de deuda (articulos 1.279 
y siguientes), representan en la relacion obligatoria aquella fa-
cultad (por regla general ilimitada), que tiene todo titular para 
renunciar a sus propios derechos. 

Hay otros modos relacionados con los elementos constituti-
vos de la obligacion, a cuya existencia se condiciona su vida: pc-
rece la obligacion al extinguirse su objeto (sobrevenida imposibi-
lidad de Iti prestacidn, siempre que no se deba tal imposibilidad 
a dolo o culpa, articulos 1.298, 1.20, o al cesar o debilitarse la 
coactividad del vinculo ("ewe pciOn atribuida al deudor, anutacitin 
y rescisidn, articulos 1.300 y siguientes, tranrformaciOn de la 
obligation civil en natural), y puede perecer—pero es causa ex-
cepcional, dada la universal transmisibilidad activa y pasiva de 
las obligaciones por sucesion hereditaria—, por la muerte del 
atudor o del acreedor en aquellas obligaciones que, como la ren-
ta vitalicia (art. 1.798), la sociedad (art. 1.729), el mandato (ar-
ticulo L757), el arrendamiento de obra (art. 1.642), elevan a mo-
ment° esencial del vinculo la personalidad individual de un de-
terminadu sujeto; en casos ma's especiales todavia perece la obli-
gacion con la sobrevenida incapacidad de la persona (como la i n - 
terdicci6n y 1 a inhabilitaci6n , articulos L729, L757). Otras 
extinciones se producen por hechos incompatibles con la sub-
sistencia de la relacion, por un acuerdo liberatorio entre acree-
dor y deudor, tales, por ejemplo, la reuni6n en una misma per-
sona de las cualidades de deudor y acreedor (confusion, articu-
los 1.296 y siguientes), la contemporanea existencia de dos deu-
das reciprocas entre los mismos sujetos (compensation, articulos 
1.285 y siguientes), el concurso de dos causal lucrativas (articu-
lo 843), la extincion de la propiedad o posesion de la cosa de la 
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que la obligacion deriva (derelictio en las °Nig-Wanes propter 
rept, articulos 549, 676), el acuerdo extintivo del vincuto con-
tractual (neutuo disentintiento, art. 1.098), la transfusion' de la 
obligacion existente en una nueva a consecuencia de una muta-
ci6n de sujetos o de objeto (novacion, articulos 1.267 y si-
guientes). 

La serie no termina aqui, y a las causas de extincion cornu-
nes a las demas relaciones juridicas o especiales de las obligacio-
nes, que son modos generates de extinciOn de las mismas, habra 
que afiadir otras causas peculiares a determinadas obligaciones 
que se aptican solamente a un tipo o grupo restringido de 
vinculos. 

En esta multiplicidad y diversidad de modos de extincion de 
las obligaciones se impone, de una parte, to necesidad de una 
sistematizacion organica que permita reducir las distintas causas 
a categorias hornogeneas, y, de otra, se reconoce la Iasi inven-
cible dificultad de clasificarlas de un modo completo. Las clasi-
ficaciones propuestas por los autores son muchisimas, pero nine 
guna de ellas ha obtenido universal asenso. 

Se puede partir—y esta es la categoria mas admitida—de la 
consideracion de to eficiencia de los distintos modos de extin. 
ciOn, separando los generates, o sea, los comunes a todas las. 
obligaciones, como el pago, la novacion, la remision de los espe-
ciales a algunas de ellas o a algunos de sus grupos, como to muer-
te del acreedor o del deudor, el concurso de dos causas lucrati-
vas, el abandono de to cosa. Pero es un criterio demasiado elas-
tico este de la universalidad o especialidad para poder fundar en 
of una clasificacion. En of se inspira, en parte, el art. 1.236, que 
enumera nueve modos de extincion (pago, novacion, remision, 
compensacion, confusion, perdida de la cosa debida, anulacion y 
rescision, condicion resolutoria, prescripcion extintiva), y toma 
en especial consideracion las causas extintivas generates. Pero no 
todas las indicadas son talip: el interitus rei no es mas que una 
especie de la sobrevenida Imposibilidad de la prestacion; la con-
dicion resolutoria es una forma particular de tas,obligaciones asi 
condicionadas. Por esta razon es fundada to censura hecha al le-
gislador de haber sido este no solo inexact°, sino tambien in- 
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completo; apenas se puede justifi . car apoyandola en la tradition 
(art. 1.234 del 9digo Frances) y en el proposito de citar los mo-
dos mas importantes y frecuentes de extincion. 

En un aspecto externo y formal se apoya la otra clasifica-
ciOn, que distingue entre causas que operan directamente sabre 
la existencia de la obligation y causas que operan de modo me-
diato. Unas afectan de modo radical al vinculo, de modo que 
solo por la intervention de estas causas la obligation queda ex-
tinguida; las otras, consistiendo en una exception que el obliga-
do puede oponer para impugnar el vinculo, dejan Este subsisten-
te en tanto no se impugne. Se habla, en el primer caso, de ex-
tincion ipso jure o iniriediata y directa; en el segundo, de extin-
ci6n ope exceptions o mediata e indirecta, porque no extinguen 
propiamente la obligacion, sino que mas bien la action del acree - 
dor queda paralizada por la exception del deudor. A esta clasi-
ficaci6n aparece conectada la subdistincion de modos que, ope-
rando ope eleeptionis, exigen la invocacion de las partes en forma 
que no es posible al Juez suplir su silencio, como ocurre en la 
prescription extintiva (art. 2.109) y modos que actuan de otra 
manera; a todos estos se contraponen aquellas modos que, como 
el pago, la novacion, la sobrevenida imposibilidad de la presta-
cion, etc., operan de pleno derecho. 

Mas valor tienen aquellas clasificaciones que no toman en 
.consideraci6n el aspecto extern°, sino que, considerando esen-
cial la voluntariedad del acto extintiva o la obtenida satisfaction 
del acreedor, reposan en criterios que reflejan la esencia o el fin 
del vinculo. 

Par el primer criterio, los modos son, unos volurztarios y 
otros no voluntaries, en cuanto la causa de extincion depende o 
no de la voluntad de las partes. Puede a su vez depender del 
acto voluntario de una sola de las partes, comb el pago, la remi-
si6n, el desistimiento o rescision en los contratos o de la voliin-
tad de ambas, comb la datio in solutum, la novaci6n, el mutuo 
disenso. Los restantes modos, como la confusion, la sobrevenida 
imposibilidad de la prestacion, la muerte, y la sobrevenida in ca-
pacidad de los sujetos, la prescription extintiva, etc., operan sin 
y aun contra la voluntad por virtud de un hecho contrario a la 
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subsistencia de la obligaciOn o por virtud de una disposicion legal. 
En el segundo aspecto, unas causas presuponen que el inte-

rs del acreedor ha sido satisfecho, otras excluyen dicho supues-
to; y como esta satisfacciOn puede producirse directa o indirec-
tamente, entre los modos de satisfaccion figuran, adernis de la 
solutio y la datio in solutum, la compensacitcri, la concurrencia 
de dos causas lucrativas y, en un cierto aspecto, la novaciOn. Los 
demis modos son no satisfactorios. Combinando con esta la dis-
tincion precedente, puede atiadirse que de aquellos medios ex-
tintivos de la obligacion, que no satisfacen el interns del acree-
dor, unos reposan en la voluntad de las partes, como la remi-
skin, el mutuo disenso, la rescision; los demis, en un precepto 
'del ordenamiento juridico o en un hecho que impide la supervi-
vencia de la obligaciOn, como la prescripciOn, la imposibilidad 
de la prestac ion, la confusion, la muerte del deudor o del 
acreedor. 

Sin embargo, tampoco estas clasificaciones, aunque mas cien-
tirr-as, estan exentas de defectos que derivan de la multiforme 
variedad de las causas, que no consiente el catalogarlas rigurosa-
mente en las citadas categorias. 

La actuacion de cada una de ellas se examinara separada-
mente?Hablaremos tan solo de aquellas que tienen mas impor-
tancia, como la novacion, compensaci6n, confusion, remisiOn de 
la deuda, rescision y anulacion. Del pago y de Ia datio in solu-
tum, asi como de las instituciones con ellos relacionadas, como 
la subrogacion, la imputacion y la oferta real, han sido ya estu-
diadas al tratar de la doctrina del cumplimiento (§ 74) y de la 
mora del acreedor (§ 75); de la sobrevenida imposibilidad de Ia 
prestacion tratamos ya al hablar del incump!imiento (§ 75); la 
condiciOn resolutoria y el tenpin° final, asi como la prescripciOn 
extintiva, pertenecen a la doctrina general del negocio juridico 
(vol. I, §§ 30, 31 y 34). En la teoria general de los contratos 
estudiaremos el mutuo disenso, la muerte del acreedor o del 
deudor, la rescision; en la de los legados nos ocuparemos de la 
concurrencia de dos causas lucrativas (I). 

Ii) NOTA DEL TRADUCTOR. —Como nota correspondiente a este parA• 
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§ 81.—De los mocks de eztincicin en particular 

Brugi, zri.,§ 71; Pacifici, L , IV, paginas 555, 549; Chironi, 1st., II, §§ 395-303; 
Crowe, 0441ig.,§§ 26, 29;  Zacharias, Man., 2 §§ 303-319; Aubry y Rau, Court, 
v: 308, 32 3, 339; Planiol, Trate, II, niimeros 529 y siguientes; Windscheid, 

II, z, gg 34 9-361 • 

Xovacidn (I).—Aunque la novacion moderna no es por la 
forma de realizarse ni por la funcion que cumple, la novatie del 
Derecho romano, puede, sin embargo, aplicarse a esta sustitucion 
que el C6digo disciplina en sus articulos 1.267-1.278, la celebre 
definition dada por Ulpiano en el fr. 1. D. 46. 2: allovatio est 
priori debits* in aliam obligationem vel civilem vel naturalem trans-
fusio atque traslatio, hoc est cum ex praecedenti causes ita nova 
constituatur, ut prior perimatier. Novatio enim a novo nomen 
accepit et a nova obligatione). 

No es una mera transformation del derecho de credit° por 
el cambio operado en uno de sus elementos constitutivos o acce-

sorios, sino la constitucion de un nuevo derecho de credit°, 
sobre la base y con la esencia de una precedente relation obli-
gatoria que queda extinguida; o mas precisamente: la extincion 
de una obligacion mediante la constitucion de una obligation 
nueva que substituye a la anterior. Se trata simplemente de un 
acto que, substituyendo una obligacion existente por otra nueva, 
crea un uuevo vinculo obligatorio y extingue otro cuyo conteni-
do absorbe aquel total o parcialmente, siendo ambos vinculos 
distintos aun siendo identicos sus contenidos. Es la novacion un 
acto de elicacia compleja que se basa en una voluntad dirigida a 
extinguir un credito, creando otro nuevo, siendo en el decisiva 

grab) no haremos mas que transcribir el art. 1. Is 6 de nuestro C6digo 
civil: (las obligacionts se extinguen por tl pago o cumplimiento, por la 
p6rdida de la cosa debida, por la condonation de la deuda, por la con-
fusion de los derechos de acreedor y deudor, por la compensacian, por 
la novaciOns. 

(i) La literatura especial reproduce la teoria del Derecho romano y 
comfin, pero tiene esta gran importancia para el civil: Jein, Beitragv ,cur 
Lehre von der Nervation send Delegation, Jena, 1850; Salpius, Novation fiend 
Delegation flack root Recht, Berlin, 1864; Solkowski, Zur Lehre von der 
Notation nach rots Reckt, Leipzig, 1866; Gides, Etudes Mr la notation et 
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la voluntad del acreedor de la primitiva obligaci6n, para el cual 
la nueva funciona como cumplimiento de la primera (I). 

Profundamente diversas son, sin embargo, como ya dijimos, 
la forma, la estructura Inti'ma y la funcion de la novaci6n en el 
derecho moderno y en el romano, y sobre todo en el derecho 
clasico mess atin que en el justinianeo. En el Derecho romano 
clasico se producia la novacion siempre que, concurriendo la 
voluntad precisa, un negocio formal absorbia el contenido de 
una obligacion causal o de Una obligacion formal diversa an-
terior; el instrumento adecuado era la Stipulatio, que preci-
samente como obligacion formal (desprovista de causa pro-
pia) era id6nea (ells cola id6nea, excepci6n hecha del con-
trato para recibir como contenido propio el de cual-
quiera otra obligacion causal preexistente. Las partes podian 
hacer objeto de la stipulatio novatoria una deuda ya existente 
fundada en una causa praecedens; esta deuda quedaba extingui-
da ya fuera que a un nuevo acreedor o por un nuevo deudor se 
prometiese lo que era ya debido en virtud de la anterior relation 
obligatoria por otro deudor o a distinto acreedor; ya fuera que 
sin cambio alguno•de'sujetos, se operase por acuerdo de las par-
tes un cambio relativamente al objeto de la deuda afiadiendo 
algo nuevo o variando alguno de sus elementos accesorios (adi-
cion o supresion de terminos o condiciones, producciOn de inte-
reses, constitution de garantias reales o personales, etc.). Un 
negocio causal no hubiera lido id6neo para producir este efecto 
extintivo, ya que teniendo, como tendria, una propia causa, no 
podria absorber la causa de la primitiva obligacion; su efecto 
seria, no el de extinguir la obligacion precedente, sino el de 
aiiadir a esta otra nueva (2). 

4 transport de creances en dr. rows., Paris, 1879; Fadda, La nevazione in 
dir..rom., Cagliari, 188o; Blum; Novaticm Delegation und Sthuldilbertra-
gung, Gottingen, 1895. 

(u) En este aspecto, en cuanto que la nueva obligacion se considera 
como satisfaction indirecta de la precedente relacion de credito que por 
ello queda extinguida, es logica la inclusidn de la novacidn entre los 
modos extintivos de as obligaciones. 

'2) Asf, seem el ejemplo citado de los autores, si un acreedor. del 
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Servia, por twit°, la novatio, para conseguir fines distintas que 
no se hubieran podido alcanzar de otra manera, dada el figura-
so formalismo romano; permitia; pues, modificar en alguno de 
sus elementos la deuda precedente, el anadir a ella garantias 
personales, el dark una nueva forma y una mayor eficacia, y, 
sabre todo, el transportar de una persona a otra, pasiva o activa-
mente, el derecho de credit°. 

La novaci6n moderna no sirve a todos estos fines, ni es ins-
trumento indispensable para conseguirlos, ni tampoco se ofrece 
bajo la forma de un negocio formal comb la stipulatio. Habien-
dose debilitado en el derecho justinianeo el antiguo formalismo 
desapareci6 en el derecha actual, en el que no se requiere ya un 
negocio formal, sino que, concurriendo el animus novandi a un 
negocio causal cualquiera, basta a producir el efecto novatorio• 
Desligado de aquel formalismo, el derecha moderno hace posi-
ble, de una parte, adiciones y modificaciones de la relation an-
terior, sin que ello implique extincion de esta, y exige mis bien, 
para que se de la novacion, que entre la primera y la segunda 
deuda haya una sustancial diversidad (asi 'slue no bastan por 
regla general para producirla, la adicion o supresion de terming, 
el cambia del locus so,utionis, la estipulacion de intereses o cam-
bio de su tipo o la constitution de una garantia real o personal); 
admite que la misma causa debendi pueda cambiarse en cuanto 
permite que la causa precedente pueda sustituirse por otra que 
extinga la deuda anterior y produzca otra nueva. No necesita 
recurrir a la navacion para madificar o trandormar la obligaci6n, 

precio de la yenta conviene con el comprador en dejar en poder de este 
el precio a titulo de prestamo mutuo, tal convention no constituye no-
vacion; se tendrdn dos obligaciones distintas y sucesivas, cada una can 
causa propia y especifica que no es absorbida por la otra. El importe o 
cuantia de la suma es comdo a ambas y co podrd ser exigida dos veces. 
por dos tftulos diferentes, primer) ex-vendito y luego ex-mutue; pero la 
convencidn no tiene otra finalidad—si las partes quisieron que el deudor 
lo fuera como mutuatario y no como comprador—que la de evitar ua 
infitil desplazamiento de numerario; se considera que el precio ha sido-
satisfecho al vendedor^y que este lo presto luego al comprador. Winds-
cheid, Pand, II, r. § 354, n. 2; Ferrini, Pand, § 502; Crome, Obblig., pa 
gins 341, n. 30. 
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y de este modo ha desaparecido una de las funciones principa-
les de la novatio romana, la de operar la transmision del cr6dito 
o del debito, ya que estos fines pueden realizarse pon vias menos 
oblicuas e imperfectas, como son la cesion, la subrogaciOn, la 
asunci6 n. La institucion, en el derecho moderno, tiene, a ma's de 
diversa estructura, mucha mayor importancia que en el derecho 
antiguo (1). 

Sus requisitos son: una obligacion precedente que se sustitu-
ye por la nueva; una obligacion nueva que extingue la antigua; 
la intencion de novar (animus novandi); la capacidad de las 
partes. 

sz) La obligacion antigua debe subsistir para que la nova-
cion tenga causa; pero puede ser anulable o ineficaz y (para 
aquellos que admiten este efecto en la novacion moderna) aun 
no estar protegida por accion alguna como las obligaciones na-
turales. En esta novacion la voluntad de las partes se propone 
renunciar al derecho de impugnativa, confirmar la precedente 
obligacion anulable, transformar en civil la obligacion natural. 
La obligacion primitiva puede ser condicional, y la nueva, pura; 
lo que implica que cuando la voluntad no se haya propuesto su-
primir la condicion (en lo que no habria novacion), sino que 
persiga extinguir la obligacion antigua creando otra nueva, esta 
ultima no surge sino al cumplirse la condicion de la primitiva, 
y ello porque faltando esta condicion cesaria la obligacion pre-
existente y con ella la causa de la nueva. 

fl) La obligacion nueva debe ser juridicamente existente y 
ademas valida y eficaz; una obligacion nueva nula no podria 
extinguir una precedente y valida; si la obligacion nueva fuese 

. (I) De esta consideracion se ha clejado guiar principalmente el 
legislador germanico, que desterr6 la novaciOn completamente del nue-
vo COdigo, estimando superflua su regulacion como institucion indepen-
diente como modo de extinguir las obligaciones. La extincion de un 
derecho de credit.) y la creaci6n de ntro que lo sustituya es un simple 
efecto de is libertad de convenci6n de las partes, Se conserv6, no otos-
tante, una referenda en el § 364. Ei C6dign suizo de las obligaciones la 
desterr6 tambiin en gran parte. Brevemente tratan de ella los articulos. 
116 y 117. 

RUGGIERO 	 15 
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ineficaz e impugnable, otorgaria al acreedor, cuando fuese im - 
pugnada, el derecho de hater valer la primera, en fuerza del in. 
justo enriquecimiento que al deudor reportaria el negocio, que 
a diferencia de la remisi6n no es liberatorio. Inversamente al 
caso precedente puede una obligacion pura sustituirse por otra 

conditional; entonces (salvo que se hubiere querido supeditar a 

condicion la obligacion antigua, la cual no constituye una nova-
tio) la novacion misma y consiguientemente la extincion de la 
obligacion primitiva se sujeta a condici6n; asi que, pendiente la 
condici6n, como quiera que no surge la obligacion nueva, no 
puede hacerse valer la extincion de la antigua cuyo cumplimien-
to tampcco podra exigirse estando la condition pendiente (1). 

7) El tercer requisito, o sea el animus novandi ha dado lugar 
en el derecho moderno a graves incertidumbres y discusiones. 
Por tal se entiende la efectiva intention de las partes de sustituir 
la obligacion antigua por otra nueva, de extinguir un debito pre-
existente mediante la creation de otro nuevo. Deriv6 a nuestro 
derecho del justinianeo, eri el cual foie introducido por vez pri-
mera por los bizantinos, quienes por no haber entendido rect4- 
mente la estructura y esencia propias de la institution tal como 
se form6 en la doctrina clasica, transformaron, o mejor dicho, 
reformaron su intima naturaleza (2). Esta voluntad puede ser 

(1) Kniep, Rinfluss.der bedingten Novation auf die urefriingliche Obli-
gation, 186o; Rimer, Die bedingte Notation nach dem rom. und. held. tem. 
Redd, 1863. 

(2) Segan el derecho clasico la novacidn y con ella la extinci6n del 
debit° precedente, surgia de la forma en que aqu611a se operaba, no de 
una declaration de voluntad con tal fin; era el Mem a'ebitupn comim alas 
dos obligaciones sucesivas, el que haciendo incompatible la coexistencia 
de entrambas, extingula una en el momenta en que surgia la otra. Justi-
niano, en cambio, entendiendo mal las disquisiciones de los clasicos en-
caminadas a determinar cuando en cada caso podia considerarse cum-
plido aquel requisito objetivo que segdn su doctrina producia la novatio, 
declara necesario aholir las iocertezas, suprimir las presunciones de vo-
luntad, y la ambigiiedad propia de la inveatigacidn de la voluntad de 
novar deducida de indicios; introduce por primers vez este requisito in-
tencional en lugar del objetivo; exige un animus novandi expresamente 
declarado, en defect° del cual a la obligation primitiva se considera 
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expresa y tacita; si es expresa no precisa el use de formas y pa-
labras determinadas; si la voluntad se maniftesta ticitamente, 
precisara averiguar la interna intention que revelen los actos 
externos siempre que estos lo revelen claramente; es decir, sin 
ambiguedad.Tal es precisamente el valor y alcance del art. 1.269 • 

 9:La novacion no se presume, sin❑ que precisa que del acto re-
sulte claramente la voluntad de efectuarla). Reproduciendo la 
doctrina justinianea que es tradicional, la norma del C6digo ex-
cluye toda presuncion de novacion (porque, dado el efecto ex-
tintivo de 6sta, no es licito deducirla de conjeturas y presuncio-
nes) y declara decisivo sobre todd otro elemente la voluntad de 
las partes, en cuanto 6sta resulte clara y univoca de una explici-
ta declaracidn o de hechos y actos equivalentes (I). Cuando la 
voluntad•de novar aparezca excluida, debe estimarse que surgi6 
al lado de la primera una nueva obligacidn sin que aquella se 
extinga. 

anadida una segunda. El principio nuevo es que voluniate :alum esse non 
lege navandum; IS, ,§ t, c. 8. 4 (42); § 3, but , 3. 29. De lo que derivan 
las numerosas interpolaciones ref erentes al animus navandi que se Ulan 
en muchisimos textos de los jurisconsultos. Vease Costa, Animus flown-
di (St.p, &Auger, L, piginas so y siguientes); Ferrini, °Wig piginas 
846 y siguientes. 

(I) Seria errdneo interpretar i3 palabra 4claramente, en el sentido 
-de Re xpresamen t eb y exigir una expresa declaraciOn de voluntad. Cates 
lean concretamente los casos en que el ado revela de modo seguro y sin 
ambigiledad el anima toovandi, es cuestion de hecho que baba de resol-
verse caso por caso y que es a veces de muy dif icil solucidn. For regla ge-
neral precise clue repugne a lo realizado por las partes la coexistencia de 
la primera y de la segunda obligation; que en otros terminos, baya incom-
patibilidad entre la constitution de uo dAbito nuevo y la permanencia 
del primitivo. Es jurisprudencia constante, que no implique novacidn la 
envision de letras de cambia coma pago de una deuda que surgid ya en 
virtud de causa propia. (Vivante, Dir. COMM., III, n. 1.1.19; en ei rnismo 
sentido el Cddigo suit° de las Obligaciones, art, s r6); hay, en cambio, 
novacidn por disposition expresa del art. 345 del Cddigo de Comercio 
en las anotaciones de creditos en cuenta corriente (en sentido opuesto 
el Cddigo suizo de las obligaciones, art. t 17). Contrariarnente no irnplica 
novacidn ni puede ser aqui tornado en consideracidn el cambia en los 
elementos accesorios del debito (adiciOn de terminos, de clausulas pena-
es, de garantias, de pactos sobre intereses, cambia de lugar del cumpli- 



228 	 ROBERTO DE RUGGIERO 

8) Finalmente las partes deben ser capaces de contratar 
(articulo 1.268) lo que respecto al acreedor significa que debe 
poseer la capacidad de enajenar, tanto mas si se 'piensa que la 
novacion, implicando extinci6n de alguna obligacion, entrana 
una disposition del credito. 

Las especies de la novacion son esencialmente dos (abstrac-
tion hecha de la distincion de voluntaria y necesaria que entra. 
fia la doctrina del efecto consuntivo y novatorio de la contesta-
ci6n de la litis): una °Oahu a real cuando entre los mismos su je-
tos un debito es sustituido por otro nuevo; otra subjetiva, cuan. 
do la obligacion nueva difiera de la primitiva por cambio de 
deudor o de acreedor. Son 6stas—segGn el art. 1.267—las tres 
maneras de verificarse la novaci6n; pero nada impide que la ob-
jetiva concurra en una misma relaci6n con la subjetiva y que 
tres mutacioues se operen simultineamente. 

a) Se da la novaci6n abjetiva cuando el deudor contrae, con , 
 relaci6n a su acreedor, una nueva deuda que sustituye a la anti-

gua que se extingue (art. 1.267, ntm. 1). Ya se dijo que para 
que esta novacion se produzca, no basta el cambio de modalida-
des o elementos accesorios de la obligaciOn. Los casos mas im. 
portantes de esta clase de novacion son aquellos en que se da 
un cambio del objeto (por ejemplo, la sustitucion de una pres-
tacion de hacer por otra de dar a la de una prestaci6n de dar 
den por otra de dar un caballo) o un cambio de la causa debendi 
(transformacion de un debito por precio en otro por mutuv); en 
este caso de novacion no se dan los obsticulos que se ofrecian 
en el Derecho romano en el que precisaba la permanencia del 
idem debitum, y en el que, por la naturaleza formal de la stipula-
Ho, se exclula la eficacia consuntiva o extintiva de un negocio 
causal y consiguientemente la sustitucion de la causa debendi. No 
se niega con ello que otros cambios objetivos puedan producir 
novaciOn; pero como para producir esta no basta el animus 

miento, etc.), porque -por la naturaleza misma de la novatio moderna se 
exige un cam bio esencial en la obligacidn; se discute si e n estos leves-
cambios a que hemos aludido puede apreciarse una inteucidn novatoria. 
Vase Giorgi, Sul criterio giur. delta novazione oggetiva (Fora it., 1890,4 
pigina 1.134). 
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cuando mas que de constituir una obligacion nueva se trate de 
modificar la precedente, asi tampoco una diversidad substancial 
Basta cuando con ella no concurre la intencion de novar. 

b) La novacion subjetiva tiene lugar por sustituci6n del 
deudor antiguo por otro nuevo, quedando aquelliberado (articu• 
to 1.267, num. 2), o por sustitucion del acreedor primitivo por 
43tro, quedando el deudor liberado con relacion al primero (ar-
ticulo 1.267, aim. 3). Se trata, pues, de sustituir una obligacion 
anterior por otra en la cual el deudor o el acreedor viene subro-
gado por una persona diversa, quedando rota el vincula obliga-
torio con relaci6n a la persona a quien la nueva sustituye; el deu-
dor primitivo cesa de estar obligado; el acreedor anterior pierde 
su credit°. El negocio juridic° que mas frecuentemente actda taw 
les cambios es la delegacidn: delegacion ftasiva si el deudor en-
carga a un tercero que pague o prometa at propio acreedor libe-
rand° at primero; delegacion activa si el acreedor encarga at deu-
dor que pague o prometa a un tercero y lo libera con relacion a 
el; pero siempre en uno y otro case es novatoria por el efecto 
liberatorio que produce, en antitesis a la 1 lamada simple o im-
perfecta, que adicionando una segunda obligacion no extingue la 
primitiva. Las causas y consecuencias de la delegacion, las rela-
ciones que como supuesto de la misma deben mediar entre las 
partes fueron ya estudiadas. Basta consignar aqui que pars pro-
ducir el efecto novatorio, es siempre indispensable el triple con• 
sentimiento de los dos sujetos originarios y del tercero que ofi-
cia de sustituto activo o pasivo. Respect° al efecio liberatorio, es 
preminente la voluntad del acreedor, el cual, asi como en la dele. 
gaci6n novatoria activa, manifiesta su intencion de liberar a su 
deudor con respect° a si, encargandole que pague a otro, en la 
delegacion novatoria pasiva, no libera at primer deudor con la 
mera aceptacion de la promesa del segundo, sins dnicamente 
cuando declara expresamente que quiere liberarlo (art. 1.271). 
Pero la novacion por cambia de deudor puede producirse sin 
delegaci6n; ello ocurre mediante la exprontisidn, en cuya virtud 
un tercero sin previo encargo, promete al acreedor lo que el deu-
dor originario le debia y el acreedor libera at primero; aqui no 
precisa el consentimiento del deudor originario (art. 1.270); asi 
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que el negocio novatorio se perfecciona solamente por el con-
sentimiento de dos personas. Ya se dijo que no bastaba a pro-
ducir la novacion la indicaciOn de una persona para verifi car et 
pago o el cobra (art. 1.273). 

Los efectos de la novaciOn objetiva o subjetiva se refieren 
todos a lo que constituye su momenta esencial: la extincion de 
la primitiva obligation. Cierto que un primer vfnculo se disueive 
en cuanto otro nuevo se constituye, sustituyenda al primero, que 
una nueva relation opera la extincien de la anterior, en forma 
que at surgir la nueva se extingue inmediatamente la primitiva; 
el nexo, al verificarse el doble y contemporineo evento, queda 
rota y la nueva obligation sigue su suerte independientemente 
de la primitiva y en todo regida por la propia causa, y segiin las 
propias modalidades. Elio quiere decir que toda causa sobreve-
nida que prive al acreedor de la satisfaction de su credito o dis-
minuya esta, no puede hater revivir la obligacion extinguida, y 
por ello, tampoco las modalidades M los elementos accesorios 
del debit° primitivo se transmiten al segundo. 

Observese especialmente: I) Que en una novacion objetiva 
la perdida de la cosa o la sobrevenida imposibilidad de la pres-
taci6n no otorgan derecho al acreedor de demandar la presta-
CiOn primitiva. 2) Que en la subjetiva por delegation del deudor, 
el acreedor que haya aceptado el nuevo deudor, liberando al pri-
mitivo, no tiene accion de reembolso contra este, si aquel es in-
solvente, salvo el caso de reserva expresa o de deudor delegado, 
cuando se hallaba en situation de insolvencia o quiebra (articu-
lo 1.272). 3) Que tanto en una corn() en otra, los privilegios, hi-
potecas y garantias reales y personales, no pasan al nuevo ore-
dito (articulos 1.274, 1.275, 1.277, parr. I.°); las garantias reales 
se extinguen con la obligation, los fideinsores quedan liberados 
y los bienes del nuevo deudor no estin sujetos a las hipotecas 
de la primera deuda; ademis, en la objetiva el acreedor puede, 
merced a una expresa reserva salvar las garantias reales dadas 
por el deudor sobre bienes propios en los limites que consienta 
el respeto a los derechos de tercero (art. 1.274). En la subjetiva 
por sustitucion del deudor precisa el consentimiento del deudor 
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primitivo y el de los fiadores para mantener vinculados los bie-
nes del deudor originario y los fiadores del mismo (I). 

H. Comppesaeidn (z).—El fundament° de esta institution es 
rational y claro. Cuando dos personas son entre si acreedores y 
deudores reciprocos; las dos partidas de credit° y debit° se 
equilibran o'destruyen totalmente si son de cantidades iguales o 
hasta concurrencia de la cantidad menor si desiguales. Seria 
indtil el pago efectuado por el deudor cuando el acreedor debe 
tambien pagarle; seria tambien injusto constreiiir al cumglimien• 
to al deudor que es, a la vez, acreedor por el peligro a que el 
contracredito puede exponerse si despues de la primera solutio 
sobreviene la insolvencia del acreedor satisfecho. Responde, por 
tanto, a una exigencia de la equidad el autorizar a cada una de 

-las partes a retener para satisfaction del propio credit° la canti 
. dad debida a la otra. Es, por consiguiente, la compensation un 
modo de extincion de las obligaciones reciprocas, basado en la 
satisfaction que•obtiene cada acreedor sin necesidad de despla-
zamiento in6til de moneda. 

Es oportuno transcribir aqui una famosa definicion rumana, 
debida a Modestino (fr. I. D. i5. 2.), eompensatio est debiti et 
erediti inter se eontributio, la cual unida a otros notables pasajes 
coma el de Pomponio (fr. 3. D. eod.): Iaeo compensatio necesa-
ria est; quia interest nostra potius non solvere quam solutum re-
petere y el de Paulo (fr. 8, pr. D. 44. 4), Dolo faeit, qui petit quad 

(I) Respecto a los efectos de la novacian en las obligaciones:solida-
rias v6anse los articulos 1.276 y 1.277. 

(2) Con respecto al Derecho romano y al comiln: Briny, The Lehre 
von der compensation, 1849; Dernburg: Geschichte und 71seorie der compen-
sation, 2.3  edit., 868; Schwaners, Die compensation mach rem. Rah', 187o; 
Eisele, Die compensation nacis. roM. und gem. Rah., 1876; Appleton, His-
toire de la compensation en dr. rom., 1895; Leonhard, Die Aufrecknung, 
1896; Longo, Le compensarione in din ram. (Rio. rt. p. le sc. giur, XXII, pa-
ginas 96 y siguientes). Respecto al derecho civil moderno: Desjardins, 
De la compensation, 1864; Sacerdoti, La conoensaeione delle obbligazioni 
(Arch. giur.; XVI, 1876, piginas 383 y siguientes), Galluppi, La teoria 
della eompensazione secondo ii dir. civ. it., Roma, 1879; Cuturi, Ira!". della 
compens. ad dir. 'He. it., Milan , 1909. 



2 	 ROBERTO DE RUGGIERO 

redditurus est, expresa el contenido, la funciOn practica, el fun-
damento equitativo de la compensacion. 

En el Derecho romano fwe ya, en efecto, reconocida a la 
coexistencia de dos creditos reciprocos la virtud de paralizar las 
recipr .ocas acciones, cuando uno de los acreedores alegase con-
tra el otro aquella coexistencia o poniendola como excepcion a 
la demanda de la parte contraria. La institucion, sin embargo, 
tuvo una muy limitada aplicacion en el derecho clasico. Tenga-
se presente que—aparte la libre facultad de los acreedores reci-
procos para renunciar a sus respectivas acciones y para consi-
derar extinguidos sus creditos—no hubo una verdadera 
cion de compensar (que confiriese a cada uno el derecho de re-
tener la prestacion debida y satisfacer su credit() con ella), no 
fue admitida, sino en determinadas y especiales relaciones como, 
por ejemplo, en las del argentarius (banquero), quien podia ac• 
cionar solamente por el saldo de cuenta contra su cliente y en 
las del bonorum eptor (adquirente de los bienes del quebrado), 
que estaba obligado a deducir lo que al deudor del quebrado 
debia este a su vez; y fuera de estos casos solamente en los iudi-
cia bona fidei, en los que se conferia al officium judicir la facul-
tad de tener en cuenta los creditos reciprocos, condenando tan 
solo por el importe de la diferencia. Justiniano reconocio a la 
compensacion el caracter de medio universal de elision de dos 
cr6ditos contrapuestos, pero respecto a la reforma por el intro-
ducida, y a su declaracion de que la compensacion debia operar 
ipso hire (cfr. I. 14. C. 4. 31; § 30 Inst. 4. 6.), ha surgido una 
viva controversia entre los romanistas, algunos de lOs cuales opi-
na que la reforma se proponia introducir al iado de aquella 
compensaci5n que se actuaba por convencion de las partes o por 
declaracion del Juez, otra compensaciOn legal (ignorada del de-
recho clasico); y otros sostenian que precisaba que el Juez de• 
clarase en todo caso la procedencia de la compensaciOn sin ne-
cesidad de que las partes la dedujesen como excepciOn. 

Como quiera que se solucione tan arduo problema historic°, 
lo cierto es que el derecho intermedio admitio la existencia de la 
compensacion legal y 'de esta concepciOn de la instituciOn deri-
van las normas con que el Codigo la disciplina (articulos 1.285 a 
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1.295). Aunque el Codigo parece referirse unicamente a la corn-
pensacion legal tres especies de compensacion se hallan previs-
tas en el, por lo menos virtualmente: la convencional, la judicial 
y la legal. 

a) Convencional es la que tiene lugar en virtud de un con-
trato celebrado entre las partes que son entre si reciprocos 
acreedores. Pudiera parecer—ya que dados los requisitos fijados 
legalmente y que ma's adelante se recordaran, la compensacien 
tiene lugar de pleno derecho independientemente de la voluntad 
y del conocimiento de las partes—que es supuesto necesario de 
la compensacion convencional la falta de alguno de estos requi-
sitos. El acuerdo debe encaminarse siempre a eliminar el obs-
ticulo que se opone a que se opere la extincion ipso iure. Pero 
aunque este es, en realidad, el caso mas frecuente no es el Cinico; 
aun en los casos en que la compensacion se operaria ope leg-is, 
puede intervener una convention para promo verla preventiva-
mente o para regularla con modalidades distintas de aquellas que 
determinan las normal juridicas que regulan la compensacion 
legal. 

Sin ser convencional, es voluntaria y distinta, por tanto, de 
la judicial y de la legal aquella que en la doctrina traditional 
suele designarse con el nombre de facultativa; ella depende 
de una declaracion unilateral de voluntad de la persona en la 
cual ctmcurre un obstaculo para que la compensacion se verifi. 
que; declaracion que elude dicho obstaculo por la renuncia a 
oponerlo. En tal caso, es supuesto necesario que fake una de las 
condiciones esenciales para que la compensacion legal se verifi. 
que pot- ser, por ejemplo, el contracredito iligiiido o hallarse 
•afeci.o de un termino o nacer de una de las causas que a la com-
pensacion se oponen. El deudor renunciando al termino fijado 
en su favor o aceptando la licfuidacion del adversario, no opo-
niendo la inidoneidad de la causa, hace posible la compensacion 

, de derecho que de otro modo resultaria impedida (1). 

(I) Agudarnente observa Ferrini Mblig., pig. 829 que sustancialmen- 
te la corn pensacidn facultativa se reduce a una forma de con3pensacidi 
legal: la voluntad del declaraute se reduce a eliminar un obstaculo R hi- 
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b) Yudicial (I ) es la cornpensacion cuando, faltando algunc 
de los requisitos que la producirian de pleno derecho, la pro-
nuncia el juez, acogiendo la excepcion o reconvencion que con-

tra Ia demanda del actor opone el demandado. El que la corn-
pensacion legal se pueda y se haga valer en juicio no implica 
que se transforme en judicial; se debe entender que cuando el 
acreedor contesta y no reconoce que la extincion se ha verifica-
do ya ipso iure, pueda y deba el adversario invocarla ante el 
juez, quien no la declara supliendo la falta de requisitos, sino. 
corno espontaneamente ocurrida. El principio que le sirve de 
base es el poder otorgado al Juez de admitir la posibilidad de 
que el demandado pruebe Ia existencia de su credit° contra ei 
actor o de promover la liquidaCion de aquel que, siendo incon-
testado, es indeterminado en su importe. El caso mas frecuentee 
es precisamente el de un credit° iliquido. Pero como la acci6n 
del acreedor no debe ser paralizada por la excepcion que el de-
mandado quiera oponer (a menudo con un fin -dilatorio o para 
molestar al adversarid, se oponen excepciones y reconvenciones 
totalmente infundadas o de dificil comprobaci6n), resulta claro 
que tal potestad se limita a los casos en que la prueba de la exis-
tencia o de la liquidacion del credit° es de rapida y Ecil solu-
cion. En hip6tesis. distinta, la comprobacion del credito opuesto 
sera objeto de juicio separado y sera rehusada la compensacion 
(C6digo de Procedimiento civil, articulos 100-102). 

c) I. a compensacidn legal es aquella que se opera en virtud 
de la ley, segan la cual, concurrierido los requisitos fijados por 

cer posible la compensacion legal. Se suele afirmar que la diferencia en-
tre ambas especies estriba en que mientras la legal se extin' gue ambos 
creditos en el momenta mismo de su coexistencia, la facultativa suite 
efecto en el momenta mismo de la demanda. Si con esto se afirma que la 
facultativa no produce efecto retroactivo, la afirmacion es exacta; pen"• 
precisamente esto evidencia que no hay diferencia entre las dos, porque 
solamente en el momenta en que suprime el obsticula puede decirse 
que hay coexistencia de dos creditos compensables. 

(I) Sechi, La compensazione giudiziale e to sua proponibilitd in giudi-
zio (Filang, '915, paginas 686 y siguientes); Bruggi, Compensazione giudi-
ziale di credit: -  non liyuldi di ambedue le fiarti (fly. dir. comm., 192o, II, pa_ : 

 ginas aoo y siguientes) Ascoli en Riv. dir. eiv 1919, pig. 303. 



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	 235 

la n❑rma juridica, la contemporinea existencia de dos creditos 
opuestos es causa autonoma y directa de la extincion de ambos 
hasta c❑ncurrencia del debit ❑ menor. 

Esta extincion ocurre ignorandolo las partes, por la virtud 
;ntrinseca de los dos creditos opuestos de equilibrarse ❑ des-
truirse reciprocamente desde el moment ❑ en que coexisten si-
multaneamente (art. 1.285). No precisa para que se opere, la vo-
luntad de las partes, que no es causa de la compensaci6n, puest ❑ 

que cuando uno de los acreedores opone al otro la exceptio corn 
 ,invoca la extincion operada ya por virtud de la ley (1). 

Dadas las graves c❑nsecuencias a que la compensation ipso lure 
puede c❑nducir, se afirma que la ley ha establecido, y la doctri-
na ha elaborado con rigor, las c ❑ndici❑nes en que tiene lugar 
aquella; y es muy importante, el determinarlas exactame ate, 
porque la falta de una de ellas pr ❑v❑ca la pr❑cedencia de una 
compensation judicial o facultativa. Ah ❑ra los requisitos esen-
ciales son: 

.2) La homogeneidad de las prestaciones: estas deben tener 
por objeto cosas que puedan sustituirse reciprocamente. 

Mejorando la diction del Codigo frances (art. 1.291), que 
habla de cosas fungibles, per ❑ conservando la limitation a la obli-
gaci6n de dar, exige el art. 1.287 que ambos debitos tengan por 
objeto una suma de diner ❑ o una determinada cantidad de cosas 
de la misma especie, que puedan en los pagos sustituirse unas 
por otras. Quedan excluidas, por tant ❑, las prestaciones que ten-
gan por objeto 'ma c ❑sa cierta y determinada; tampoc ❑ puede 

(I) Diverso es el sistema del C6cligo civil alemin (0387-396) que no 
acoge la traditional teorla de la compensaci6n legal; la compensaci6n es 

,  concebida como un negocio juridico unilateral, es decir, como una de-
claracion de voluntad dirigida por una parte a la otra (§ 388) y que pone 
de manifiesto la intend& de compensar el debito propio con el ajeno. 
Los creditos no se extinguen, pues ipso lure e ignorindolo las partes, si 
no que precisa siempre la voluntad de cornpensar; to cual ao impide que 
a extincion de los debitos deba considerarse operada (como ea el siste-
ma de la compensation legal) en el momento en que dos creditos coexis-
ten simultineamente; lo cual sigaifica que la declaracion unilateral tiene 
eficacia retroactive (§ 389). Analog() es el sistema del C6digo suizo de las 
obligaciones (art. 124). 
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toner lugar la compensacion de prestaciones que tengan por ob-
jeto cosas de especies distintas. La dnica excepcion admitida 
(art. 1.287, parr. I.°), es la de prestaciones no controvertidas de 
granos,  y alimentos, cuyo valor es regulado por el precio .  que 
tengan en los mercados; pueden compensarse con sumas de di. 
nero, con tal que sean liquidas y exigibles. 

0) Que ambos creditos sean /ipddos; liquido es aquel cuya 
existencia es indiscutida y cuyo importe es determinado (tertum 
an et quantum debeatur). Es esta una exigencia 16gica de la com-
pensacion en general, pero mis especialmente de la compensa- 

que, operando ipso lure, no requiere acto alguno de las par-
tes ni del Juez; y si la compensacion funciona como pago, es 
preciso que el debit° sea cierto .  en cuanto a su existencia y cuan-
tia, Cuando se di esta certeza, se produce sin mis la elision de 
los creditos en el momento mismo en que aparecen contrapues-
tos; cuando falta, se requiere la intervenci6n del Juez que corn-
pruebe y liquide para hacer compensables entre si ambos par-
tidas. 

7) La e.tigibilidad de ambos creditos: esto implica la ausen-
cia de cualquier obsticulo al libre ejercicio de la accion por par. 
to del acreedor. Debe, pues, tratarse de obligaciones provistas 
de accion (y por esto se excluyen las naturales), jur idicamente 
vilidas (es decir, no sujetas a acciones de anulacion o a excep-
ciones perentorias), no sujetas a condicion ni a termino. Se to. 
man aqui en especial consideracion los debitos no vencidos adn, 
.cuya compensacion resulta impedida por la presencia del termi-
no; pero precisa que se trate de tdrmino verdadero y propio, no 
de mera dilacion graciosamente otorgada, porque esta, por ex-
presa declaracion del art. 1.288, no constituiria obsticulo a la 
compensacion. No excluye la exigibilidad el hecho de que am-
bos debitos sean pagaderos en lugares distintos; pero comoquie-
ra que la ventaja de ser pagado en un lugar con preferencia a 
otro no puede ser sustraida al acreedor, establece una norma 
cote en el contracredito se deben computar los gastos de trans-
porte at lugar del pago (art. 1.292), 

a) LO' reciprocidad de las obligaciones: las relaciones de 
credit° deben darse entre las mismas personas, de modo que el 
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que es deudor de otro debe ser al propio tiempo acreedor suyo. 
Elk explica por que, dada un debito garantizado con fianza, pue-
de el fiador oponer en compensacien al acreedor lo que este 
debe al deudor principal, y, en cambio, el deudor principal no 
puede compensar et propio debito con lo que el acreedor deba 
personalmente al fiador (art. I.290); porque, dade un debito so 
lidario, no puede uno de los deudores invocar la compensation 
de lo que el acreedor debe a su codeudor (art. 1.290, parr. I.°), 
porque el representante no puede compensar contra tercero el 
debito propio con un credit° del representado, etc. A la hipOte-
sis de que una misma persona posea varios debitos compensa-
bles se aplican, en cuanto a Ia determination de aquel que debe 
efectivamente compensarse, las mismas normas establecidas para 
la imputaciOn de pagos (art. 1.293); de esto se deduce tambien 
la funcian solutoria de la compensation. 

Estas son las condiciones necesarias y suficientes para que 
ambos debitos se extingan ipso lure; no precisa que haya entre 
elks identidad de causa, ni se exige en las partes capacidad de 
cobra o pago; la compensacion procede, sean cualesquiera las 
causas de uno y otro debito (art. 1.289, parr. i.°), y tambien 
cuando falte la capacidad en los *etas, porque la compensacien 
se produce por disposicien legal, incluso ignorindolo las partes 
(art. 1.286), Sin embargo, aun concurriendo los requisitos vis-
tas, puede no producirse Ia cdmpensacion, y los obstaculos pue-
den derivar de la ley misma por favor otorgado a ciertos crecli-
tos o la voluntad de las partes. 

tx) De la voluntad de las partes deriva el obstaculo cuando 
se renuncia a la compensacien. La duda de que la compensacion 
legal, respondiendo, como responde, a un inter& general, no ad-
mite una renuncia preventiva (I); ha sido resuelta por expresa 
disposicion de nuestro Codigo (art. 1.289, rWrn, 4), que, modifi-
cando el Cedigo franc& (art. 1.293), la ha admitido. Si la renun-
cia se hace cuando la compensaciOn se ha operado .ya, por ha-
berse cumplido sus condiciones, mas que de renuncia a la corn-
pensacion debe hablarse de renuncia a sus efectos, los cuales,. 

( I ) Cr 0 Me, 	 pig. 349. 
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habiendose ya producido, pueden considerarse por las partes 
como no ocurridos, en tanto ello no implique lesion a los dere-
chos legitimamente adquiridos por los terceros en virtud de la 
operada extinciOn de los creditos. 

La renuncia puede hacerse expresa y ticitamente, y un ejem-
plo de esta Gltima es el pago del debit° propio; a este cgs° se 
refiere la norma del art. 1.295, que prohibe a quien pag6 el de-
bito propio y luego acciona por el credit° el valerse en perjui-
cio de terceros de las hipotecas y garantias anejas a su credit°. 
Pero por la protecciOn debida al justo error no se produce tal 
efecto para quien pago ignorando la existencia de su propio cre. 
dito, ni se le reserva anicamente la acciOn que de este se deriva; 
el que incurri6 en. error podra utilizar la candied° indebiti para 
hacer valer la extincion que, sin 61 saberlo, se habia ya ope-
'ado. 

13) Par disposition legal, tomada en consideration la natura-
leza especial del credit° o la cualidad del acreedor, no estin su-
jetas a compensacion: I) las demandas de restituciOn de una 
cosa de que el demandante Cue injustamente despojado (articu• 
lo 1.289, nom. I), en obsequio al principio spoliatus ante omnia 
restituendus; 2) las de restitucion de la cosa depositada o dada 
en comodato (art. 1.289, num. 2); 3) los creditos por alimentos 
que hayan sido declarados insecuestrables (art. 1.289, aim. 3); 
4) los creditos del Estado por los impuestos y contribuciones y 
por las necesidades de la administraciOn financiera; todos los 
demos creditos del Estado, cuando contra 61 se tenga un credito 
frente a una Caja o hacienda distintas del Estado (I). 

Los efectos de la compensaciOn son los mismos que los que 
el pago produce, ya que aquella realiza las funciones de este. Se 
extinguen, pues, los dos creditos hasta concurrencia de la canti-
dad en que se corresponden, y la extinciOn se verifica ipso lure 
en el momento mismo en que coexisten en la compensacion 
legal; y cuando esta sea contestada y una sentencia judicial re-
chace la impugnaciOn, la sentencia, como las que tienen mero 

(i) Giorgi, Obb4., VIII, pig. 82, n. 2; Lomonaco, Obblig., II, pigi-
naS 403 y siguientes. 
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• valor declarativo, opera ex tunc, es decir, tiene efecto retroacti-
ve. La compensacion judicial se verifica en el momento mismo 
de la sentencia, porque en ella el Juez liquida el credit() y admi-
te la compermacion y la pronuncia. Con la extincion del cr6clito 
caducan los derechos accesorios que lo acompariaban; se extin .- 
guen, pues, las prendas, hipotecas, privilegios, fianzas, se inte 
rrumpe el devengo de intereses, cesa la prescripciOn extintiva, 
que habia ya comenzado a corner, y se impiden las consecuen-
cias del incumplimiento y de la mora. Pero la compensaciOn no 
puede tener lugar nunca en perjuicio de los derechos adquiridos 
por el tercero; y de aqui la consecuencia que el deudor que 
acept6 sin reserva la cesiOn hecha por el acreedor a un tercero 
no puede oponer la compensacion al cesionario (art. 1.294 que 
si un tercero secuestra al deudor, no puede este, si luego del se• 
cuestro es acreedor, oponer la compensacion en perjuicio de 
quien obtuvo el secuestro (art. 1.294); que si el deudor que pudo 
oponer la compensation pag6, no obstante, no pueden hacerse 
valor en perjuicio de tercero los privilegios e hipotecas de su 
contracredito, a no ser que pruebe que ignoraba por justo moti-
vo la existencia de este (art. 1.295). 

III. Confusion (1).—Es una consecuencia necesaria de la im. 
posibilidad conceptual y juridica de que una obligation subsista, 
si no hay dos personas diversas ligadas por un vinculo, la extin-
cion de los derechos de credit() por-confusi6n. Se produce esta 
cuando las dos cualidades de deudor y de acreedor confluyen 
en la misma persona (fr. 107, D. 46, 3, cum in eandempersonam 
ius stipulantis promittentisque devenit), y asi la obligation se ex-
tingue ipso lure (art. 1.296). El fen6meno es completamente se- 

1) La aplicaci6n de esta institution no se limita dnicamente a las 
obligaciones; tambion se produce en el campo de los derechos reales 
donde se da la extincidn por confusidn cuando se reunen en un mismo 
titular un ius in re alma y la propiedad de esta cosa. Considerada la ins- 

'• titucidn en su mayor amplitud vianse: Sachs, Die Wirkungen der Konfu-
sion naeh. gem. ram. Recht. und don Reck' des B G. B., Berlin, i 8g8; Krets-
cimar, Die 
skin dans les droll:. reels en dr. nom. el en dr. fr., 1871. Cicu, Isthmian( di 
rapporti. 
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mejante at que se estudi6 en las servidumbres y en los Tura 
re alien en general. Comoquiera que un derecho en cosa ajena 
se extingue cuando la cosa pasa a ser propia, asi tambien un 
credit() no puede sobrevivir at hecho que de modo estable, deft - 
nitivo, unifique y confunda ambos patrimonios o que en una mis-
ma persona retina el credit() y el debit°. No es, pues, la confu-
sion un pago, ni tampoco un subrogado de este; sin embargo, en 
un cierto sentido no es del todo exacta la doctrina que la equi - 
para a la compensacion, en cuanto este fenomeno se concibe 
como si el acreedor compensase consigo mismo el credito pro-
pio con el debit° de aquel a "quien ha sucedido, y viceversa, en 
orden al deudor. Completamente erronea es la doctrina de quie-
nes, apoyandose en textos romanos (i) atribuyen al fenomeno el 
efecto de eximir al deudor de la obligacion de satisfacer, es de - 
cir, de librarlo de la accion, si bien quedando subsistente el ere - 
dito (confusio eatimit personam ad obligationem, perimit actionem, 
non exiinguit obligationem); por el contrario, extingue la obliga-
cion, y asi lo corrobora la declaracion textual del art. 1.296. 

Hechos que dan Lugar a la confusion son todos aquellos que 
producen una sucesion, ya universal, ya particular, por causa de 
muerte o entre vivos; pero el ma's importante y frecuente es la 
sucesion hereditaria cuando el deudor es heredero del acreedor, 
o viceversa. Cuando preceptos especiales impidan o consientan 
que se impida la confusion de los patrimonios, la eficacia extin-
tiva cesa por cesar la causa; asi, por ejemplo, en la herencia 
aceptada con beneficio de inventario (art. 968), asi tambien en la 
separacion de patrimonios concedida a los acreedores de la he-
rencia y a los legatarios (articulos 1.032 y 2.055), instituciones 
que, como el nombre de la ultima acredita, tienen por objeto 
impedir la confusion del patrimonio del difunto con el del here-
dero. Por el contrario, la confusion se verifica cualesquiera que 
sean la naturaleza y causa de la deuda o las modalidades que a 
esta acompaflan. Pero una condicion es esencial: que confluyan 
en' una misma persona los dos terminos o aspectos de la relacion 
obligatoria, es decir, que efectivamente se trate de una obliga- 

r. 

(I) Fr. 7 1. D. 46. 1; fr, 75. D. 46. 3. etc. 
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-don unica cuyo sujeto activo se identifique con el pasivo, y a la 
inversa. • 

De la rigurosa aplicacion de este concepto se desprende qua 
en un credit° garantizado con fianza, como quiera que son dos 
las relaciones obligatorias (una la qne vincula al deudor princi-
pal y otra la que vincula al fiador), la extincion por confusion 
debe darse con respecto a cada una de estas relaciones. Confun- 
diindose las cualidades de acreedor y deudor principal se extin-
gue la obligacion principal, y solo por efecto de esta extincion 
(principal se extingue la fianza por su carieter accesorio (articu-
lo 1.287); contrariamente, si se confunden la persona del fiador 
con la del deudor o con la del acreedor, no se extingue la obli-
gacian principal, porque en el primer caso en el lugar del deudor 
originario sub-entra el fiador, cuya obligacion accesoria queda ab-
sorbida (I); en el segundo, sub-entra en el puesto del acreedor, y 
no pudiendo garantizarse a si mismo, la fianza queda extinguida 
(art. 1.297, pirr. I.* (2). Dada una obligacion scilidaria, la confu- 
siOn operada entre uno de los coacreedores y el deudor, o bien 
entre uno de los codeudores y el acreedor, no extingue la obli 
gacion sino por la parte que (segfin la relacion interna) corres- 

(I) Sobre la extincion de la fianza discutida por algunos autores no 
creo sea licito abrigar duda alguna. Vease Scaduto, Sall' art. 1.257 C. ci 
(Ann. del &Phi Ma•i° giur. della R. Univ. di Palermo, VIII, 1921). 

(a) De este modo debe interpretarse el piraafo I. °  del art 1.29i, es 
decir, coma cbmprensivo 
de las cualidades de fiador y de acreedor, reunion de las cualidades de 
fiador y de deudor principal) y no de uno solamente (reunidn de las 
cualidades de acreedor y de deudor principal en la persona del fiador). 
Redactado en su forma actual el pirrafo 1. 0  ((la reunion en la persona 
del fiador de la cualidad de acreedor y de deudor principal no produce 
la extincidn de la obligacion principal) carece de sentido, porque si el 
fiador sucediese a un mismo tiempo al acreedor y al deudor, no solo la 
obligacion fideiusoria, sino tambi6n la principal, se extinguirlan por con-
fusion. «La copulativa y debe sustituirse por la disyuntiva o, comp lo 
exige la (rase de la cualidad,, y como se deduce de los trabajos prepa-
ratorios (v6ase el art. 1.336 del proyecto Miglietti en el cual se lea o): el 
cambio en y fue un descuido o un error de imprenta. Vease Ascoli y 
Cammeo en Crime, Obblig., § 29, pig. 398, n. a; Cicu, Estinzione del rap- 
oarti slur-per coitfusione, pig. 182; Scaduto, op. cit. (pig. 16 del extr.). 

RUGGFERO 	 t‘ 
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ponde al credit() o al debit° de aquel acreedor o. deudor (articu-- 
lo 1.297., parr. 2.°). Resulta casi inutil declarar que la confusion,. 
como otro medio extintivo, hace caducar con la obligaciOn toclos 
los derechos accesorios que a esta acompaiiaban y extingue por 
ello todas sus garantcas reales o personales. 

IV. Rernisidn (i).—De los modus por los que el deudor pue-
de sin efectuar el cumplimiento conseguir la liberation, es este 
el medio liberatorio por excelencia. Distinto de otros negocios 
juridicos que tienen tambien efecto liberatorio, corn() el mutuo 
disentimiento en los contratos bilaterales, la remisiOn, que el Co-

digo en sus escasas e imprecisas reglas no define, constituye una 
especie de la renuncia a los derechos aplicada a los derechos de 
credit°. El titular de un derecho de credit°, asi como puede muy 
hien disponer de el en favor de otros, puede tambien disponer 
de el en favor del propio deudor desligandolo del vinculo, o sin 
consideracion a la persona del obligado ahandonar su credit°, lo 
que produce la liberation del deudor. Tal acto dispos,itivo extin-
gue la obligacion como contrario a la subsistencia del vinculo, y 
como quiera que la ley no tiene interes alguno en conservar la 
obligation contra la voluntad del acreedor (porel contrario la 
tondencia es de favorecer la liberation), se comprende acumen-
te porque no se imponen a la remision limitaciones objetivas ni 
se exigen formal especiales. 

Basta, pues, la voluntad contraria del acreedor (2), con tat 
que se manifieste esta clara y legitimamente, para producir la 
extinciOn de la obligation. Y esto resuelve la cuestion, muy de-
batida entire los autores, de si la remisiOn es un negocio juridic° 
unilateral o bilateral. Es innegable que, a veces, y muy .  frecuen- 

(i) Altmann, Der Erla:svertrag, 1981; Hartmann, Die Liberatoris-
I-hen Verlrelge and ihr Rechtsgrund insbesondere (Arch.f. civ. Pr., LXXXV, 
1896, paginas z y siguientes); Cerciello, I coniratii liberatord, Napoli, 

2 2; La rimessione del debit° nel dir. civ. posit. , Roma, 1923. 
(2) La contraria voluntad de los contrayentes para resolver un con-

lrato, es decir, el mutuo disentimiento no entra en el concepto de la re-
nuncia y, por ende, en el de remision, es un nuevo contrato que anula la 
relation juridica que nace de un contrato anterior: SrafIa, Mutuadisenso 
e rinteuione del debit° (Rh). dtr. comm., 1916, H, pfiginas 426 y siguientes). 
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temente, se opera por convention, mediante un acuerdo entre el 
acreedor y el deudor; pero de esto no se deduce que la remisi6n 
sea un contrato unilateral y que consiguientemente el negocio 
liberatorio no se per feccione sino cuando a la voluntad del acree-
dor se una la aceptaci6n del deudor. Puesto que la esencia toda 
del vinculo, luego de constituido este, depende de la voluntad 
del acreedor, una tal voluntad es por sisola suficiente Ora des- 
truirlo, sin que en ello pueda intliiir Ia voluntad del obligado; no 
todaremision se verifica en favor delobligado, aunque este resulte 
por ella beneficiado, ni aun cuando sea hecha en savor suyo pue• 
de el deudor impedirla rehusando la aceptaci6n. Cuestion muy 
diferente es la que se ref ere a los efectos que respecto a la revo• 
cabilidad de Ia renuncia del acreedor produce la aceptaci6n del 
deudor. Como toda renuncia, la remisi6n, como acto unilatera 
que es, puede ser revocada en tanto no surja en otros un derecho 
contrario, y este derecho contrario nace precisamente con la 
aceptaci6n del deudor (I). 

No es cierto, como a menudo se afirma, que Ia remisi6n sea 
siempre un negocio a titulo gratuito; si en la mayoria de los ca • 
sos es el espiritu de liberalidad el que induce al acreedor a con-
donar la deuda, es tambien cierto que la causa donationis no es 
sino una de las causas posibles de la remisi6n; esta puede verifi • 
earse para realizar una solntio o para constituir una relacion obli-
gatoria distinta. La- remision es, pues, un negocio a titulo gratui-
to o a titulo oneroso; de aqui la consectiencia que la capacidad 
necesaria para producirlo varia seem la causa, variando tambien 
las normas que al acto son aplicables. Cierto que precisa siempre 
en el rem itente la capacidad de enajenar, porque la remisi6n es 
can acto de disposition patrimonial; pero si es hecha donatiowis 
causa precisa, ademis, la capacidad especial para donar y se 
aplicaran a ella las normas especiales de las donaciones, como 

(1) Ferrini, Obbgg., pig. 839; Pacifici, ht., IV, pig. "is, y Venzi, 
pig. 612; Fadda y,13ensa en Windseheid, Fared., I, pi ginas 87: y siguien-
t es; Atzeri, Delle rifif4/1Zie sec. il. c. c. it., 2•a ed., 1915, paginas 102,y si-
guientes; contra Crone, Obbdig., paginas 383 y siguientes, y con el la 
mayoria de los civilistas. Para el C6digo civil alemdn la rernision tine 
siempre cardcter contractual ( 397). 
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son las que se refieren a la revocabilidad por superveniencia de 
hijos o por ingratitud, a la obligaciOn de colacionarlas y de re-
ducirlas cuando haya lesion de la legitima, al requisito de su ca-
racter fraudulento para que sea posible el ejercicio de la action 
revocatoria, etc. En cambio, no le seran aplicables las referentes 
a los requisitos formales de la donation, y esto leriva de la na- 
turaleza del acto, que no exige aceptacion, o del principio gene-
ral, que, reconociendo eficacia a las renuncias hechas de cual-
quier manera que se manifi . este la voluntad de renunciar, excluye 
al requisito de una forma especial y la del documento pG- 
blico. 

La voluntad de remitir (I) puede, en elect°, manifestarse por 
el acreedor expresamente mediante una idonea declaration de 
voluntad que puede producirse, tanto en un acto entre vivos 
(declaration unilateral, contrato) como en un acto mortis causa 
ikg-atran liberationis), o tacitamente mediante actos o hechos 
que patenticen de modo univoco la intention del acreedor. 
Y, analogamente, la aceptacion del deudor cuando intervenga 
puede ser tambien expresa o tacita. 

Se comprende que las mayores dificultades surjan con oca-
sion de la manitestacion tacita de voluntad y que se reproduzcan 
aqui todas aquellas que se suscitan respectivamente a la renun- 
cia tacita en general. Con relation a ella el Codigo dicta algunas 
normas estableciendo presunciones y dictando preceptos que 
sirven de guia en la interpretation de la voluntad. Si es princi- 
pio general que hay renuncia siempre que la conducta del titu- 
lar es contraria a su voluntad de conservar el credito, y si, ade- 
Inas, las renuncias no se deben presumir, es logica, de una parte, 
la presuncion de remision (en favor del deudor o de los codeu-
clores solidarios) atribuida por el art. 1.279 a la voluntaria resti-
tucion del titulo original del credito en forma privada hecha por 
el acreedor al deudor, y de otra, la exclusion de toda presuncien 

(I) Adviertase que al lado de is remisidn valuniaria hablan algunos 
autores de otraforzora a necesaria que se dada en la institution corner-
cial del convenio en el procedimiento de quiebra. Es muy discuti 
utilidad del paralelismo de dos instituciones tan distintas. 
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de liberaciOn del deudor por el hecho de la restitution de la 
prenda (art. 1.280) o de la liberacion del fiador (art. 1.282): es 
contrario a la voluntad de conservar el credito el privarse del 
titulo que lo justifica; en cambio, no es contrario a la voluntad la 
renuncia a sus garantias (i). 

Efecto de la remisiOn es la extinciOn de la obligaciOn; esta 
cesa de existir como si hubiera sido satisfecha, extinguiendose 
toda la relation obligatoria; no se produce solamente una excep-
cion que paralice Ia action. Como en el pactum de non petendo 
romano, asi en la remisiOn puede producirse el efecto in rem 
in "ersonam; la primera extingue la relaciOn de modo absoluto; 
la otra (que se aplica a las obligaciones con varios deudores) pre-
supone la voluntad de liberar solo a algunos de Jos obligados, 
dejando subsistente el debit() con relation a los demis. Ahora 
bien, dada una deuda solidaria, la declaraciOn de remitir a uno 
libera a todos los demas; para que el aereedor pueda conservar 
el credit° frente a los demas, precisa que haga express reserva, 
y en este caso estos no responderan mss que de lo que resulte 
despugs de deducida la cuota del codeudor ljberado (art. 1.281). 
La liberation de uno de los cofiadores no determina la liberaci6n 
de todos los demas; sin embargo, aprovecha a estos por la parte 
que'a ague' correspondia, a no ser que hubieren consentido en 
la liberacion del mismo (art. 1.283). El acreedor esta obligado 
en todo caso a imputar en el credit°, en descargo del deudor 
principal y de los demis cofiadores, lo que hubiere recibido del 
cotiador, como compensation a Ia liberaciOn de que ate fug 
objeto (art. 1.284). De la naturajeza accesoria de la fianza deriva 
que, remitida la deuda at obligado principal, quedan liberados 
los cofiadores (art. 1.282). 

V. • An.SeiaCion y rescisidn.—Las obligaciones pueden, final- 

(z) Sevin Cogliolo, Remissione del dthito, en Seritti di dir. priv., I, pi-
ginas 269 y siguientes, la restitucidn del documento debe considerarse 
como prueba del pago El mismo autor examina la cuestion de si una 
vez restituido el document° corresponde at deudor probar que lo reci-
bi6 por restituci6n voluntaria o al acreedor probar que le fue robado; y 
la resuelve en este Ultimo seotido, pues, en efecto, la posesi6r pace pre-
surnir la restitution. Muscari, en Giur. it., 1906, I, 2, Ng. 491. 
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,mente, extinguirse mediante el ejercicio de acciones que tienen 
por objeto Ia anulacion de las relaciones obligatorias o su resci-
SiOn cuando falte en ellas alguno de los requisitos necesarios para 
su validez o cuando, sin que adolezcan de vicio que las invalide, 
impliquen lesion para el obligado. Para el primer caso se dan lag 
acciones de anulacion; para el segundo las de rescisiOn. A ambas 
se refieren las normas contenidas en el adigo en los articu-
los 1.300, 1.31i, 1.038, 1.529 y 1.53o y otros. 

Pertenece a la doctrina general del negocio juridico la deter-
minacion de los conceptos de nulidacl, de anulabilidad y de res-
cindibilidad (vol. 1, § 32). Poco claro (prescindiendo de las cau-
sas historicas y tradicionales que lo justifiquen) es el sistema se-
guido por el iegislador, quien habla solamente de la accion de 
anulaciOn de las obligaciones como mode de extincion de las 
mismas, usando indistintamente de los terminos ,,:accion de nu 
lidad h y tacciOn de rescisiorn) y prescindiendo de la distincion 
de ambas, originandose graves confusiones .que repercuten en 

la doctrina, y mas aim en la jurisprudencia. Baste aqui recordar, 
para Ia inteligencia de esta materia, que de la nulidad del nego-
cio debe distinguirse su anulabilidad y de ambas su rescindibi-
lidad. Nuio es el negocio en que falta uno de los elementos esen-
ciales para su existencia juridica, por lo que se designa tambien 
inexistente y radicaintente nub; anulable es aquei que reime todos 
los requisitos esenciales para su existencia, pero que carece de 
alguno d.e los indispensables para su validez por ra?on de un vi-
cio que afecte a aquellos elementos; rescindible es aguei cuyos 
elementos esenciales para su existencia y validez no estin afectos 
de vicio alguno; pero coma quiera que produce una lesi6n, pue-
de ser impugnado y rescindido para impedie esta. 

En el caso de obligacion nula no puede hablarse de extin-
cion por el ejercicio de la accion; la relacion olligatoria en tal 
caso no es inexistente (por lo menos juridicamente, puesto que 
a la relacion, nula no puede negarse una existencia de hecho) y, 
por tanto, la accion tendra en tal caso por objeto, no el privar 
de vigor y eficacia a la obligacion, sino el conseguir el reconoci-
miento de su inexistencia. No puede haber extincion de la obli-
gacion sino en aquellas que siendo juridicamente existentes 
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-pueden ser invalidadas y rescindidas; y este es el fin de las 
•acciones de anulaci6n y de rescisiOn. 

a) En el art. 1.300 del Codigo se habla de la action de nu. 
lidad, pero por tat no debe entenderse Ia acci6n que tiene por 
objet° el hater reconocer Ia inexistencia de una obligaciOn nula; 
Ia action de nulidad es aquella que preferentemente se aplica a 
las obligaciones anulables y que mis propiamente se llamaria de 
anulaciOn. Y como causas de anulabilidad de Ia relaciOn pueden 
ser, la falta de capacidad de las personas (menor, interdict°, in-
habilitado) o un vicio del consentimiento (error, dolo, violencia) 
la falta de aptitud en el objeto o el defect° en la forma de decla-
racion de la voluntad, etc.; en todos estos casos corresponde al 
interesado un derecho de an ulacion que si es reconocido (para su 
reconocimiento precisa la intervention del Juez) reduce el nego-
cio a la nada y destruye los efectos todos que el mismo pro- 
•dujo. 

Este derecho, cuando no haya habido renuncia expresa o 
tacita (confirmation, ratification, ejecuciOn voluntaria, art. 1.309) 
puede ejercitarse en forma de action o como excepciOn de la 
demanda co ntraria.. 

Coma action esti sujeta a una prescripciOn breve que Ia ley 
fija en cinco ados (art. 1.300). Sin embargo, dado su fundamen-
to, es natural que el termini° de la prescripciOn no comience a 
correr sino desde el momento en que cese la causa de la anula-
bilidad; por tanto, en el caso de violencia el tiempo comenzari a 
correr desde el dia en que aquella hubo cesado; en el de error o 
tie dolo, desde el dia en que fueron descubiertos; respect° a los 
actos de los interdictos e inhabilitados, desde aguel en que cesa 
Ia interdicciOn e inhabilitacion, y en orden a los de los menores, 
desde el dia que alcanzan la mayor edad (art. 1.300) (I). 

La acci6n se transmite a los herederos de aquel a quien co- 
ST- 

	

	 rresponde su ejercicio; pero estos herederos solo podrin ejerci- 
tarla en el tiempo habil que restaba a su. causante, salvas las 

(r) Los casos de anulabilidad de los actos realizados por la mujer 
,easada sin Ia autorizacion del marido (art. 1.300) ban desaparecido por 
la ley de 17 de Julio de 1919, que aboli6 la licencla marital. 
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eventuales interrupciones y suspensiones de la prescripci6n, 
(articulo 1.300. 

Como excepciOn, en cambio, el derecho a la anulaciOn no 
esti sujeto a la breve prescripci6n quinquenal; se aplica a este 
caso el principio general quod temporalia ad agendum perpetua 
ad excipiendum, de mado que la excepcion dura lo que lure 
action contra la coal puede oponerse (art. 1.302). 

Normas especiales dictadas a favor del menor (y de otros-
incapaces) para su mas eficaz protecciOn y que tienden a equi-
parar en ciertas relaciones su posiciOn a la del mayor edad pue-
den aqui omitirse (articulos 1.303-1.308). 

b) Naturaleza juridica, finalidad y caracttres distintos de la 
action de anulaciOn tiene la de rescisiOn. Su supuesto es una - 
obligaciOn valida (I) que produce lesion: su objeto no es hater 
nulo el negocio, sino el rescindirlo para impedir el efecto lesivo; 
asi que en definitiva funciona como una restitution al primitivo 
estado. Corresponde a la parte lesionada y a sus herederos; hay 
lesion que de derecho a esta especial impugnativa solamente en 
los casos expresamente previstos en la ley: en la yenta de in-
muebles, cuando el vendedor haya sufrido lesi6n en mas de la-
mitad del just° precio (art. 1.529); en la permuta, cuando habien-
dose convenido la entrega por parte de uno de los permutantes 
de una compensaciOn en dinero que supere el valor del inmue" 
ble por el dado en permuta, sea esta considerada como yenta 
(art. 1.5 54); en la division, cuando uno de los participes haya 
sufrido lesion en mas de un cuarto (art. 1.038). 

Como la acciOn de anulaciOn, tambien esta, en tanto no se 
ejercite, deja subsistentes los efectos juridicos del negocio res-
cindible; como aquella, tambien esta exige una declaraciOn del`, 
Juez y tambien esti sujeta a la prescripci6n quinquenal, salvo el 

(t) Su fundamento no es un vicio del consentimiento, sino el per-
turbado equilibria de las prestaciones. De aqui. la  importante conse- • 
cuencia practica de que el t4rmino para el ejercicio de la action corre • 
desde la fecha del acto (y no como si se tratase del vicio del consenti -
miento), desde el descubrimiento del error. Chironi, Sitea'i di dir. civ., 
IV, pig. 4o5; Sraffa, en Riv. dir. comm., XVIII, 192a, II, paginas 353 y 
guientes. 
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caso de lesion en la yenta en que el termino de la prescripciory 
queda reducido a dos aims (art. 1.531). 

Pero existe entre ambas notables diferencias. En primer lugar 
la rescision no anula todos los efectos juridicos producidos por 
el negocio ni perjudica a los terceros que hayan adquirido dere. 
chos en los inmuebles con anterioridad a la transcription de la 
demanda de rescision (articulos 1.309, parr. I.°; 1.933); lo cual 
no sucede en la action de anulacion, que no respeta los dere. 
chos de tercero aunque hayan sido transcritos. For otra parte es 
posible paralizar los efectos restitutorios de la action rescisoria 
reparando la lesion, pagando el suplemento hasta el j usto precio 
(articulo 1.534) o hasta abonar la justa parte al coparticipe (ar-
ticulo 1.042); remedio este - que no sirve para sanar el acto anu-
table. Por ultimo, mientras el acto anulable puede ratificarse me-
diante la confirmation, esta no puede aplicarse al acto rescindi-
ble por lesion (art. 1.309, parr. porque es contradictorio el 
sanar un acto juridic° valido (I). 

(I) Nork DEL TRADUCTOR.-4-NOVaCion.—E1 art 1.203 de nuestro Cddi-
go admite la novacion objetiva y la subjetiva, esta en su doble aspecto 
actives y pasivo. at.Ss obligaciones—dice—pueclen modificarse: 1.° Va-
riando su objeto o sus condiciones principales. 2.° Sustituyendo la per-
sona del deurlor. 3.° Subrogando a un tercero en los derechns del acree-
don, Se admiten tambien formas de novacion expresas y tIcitas `articu-
lo  1.204). 

Los requisitos de la novacion son: 1, 0  Una obligation preexistente y 
Wilda que se extingue. aSi fuere nula, nula sera tambien la novaci6n, 
salvo que la causa de nulidad solo pueda ser invocada por el deudor 
que la ratification convalide los•actos nulos en su origen,. 2.° Creation 
de una obligation nueva. 3 ° Disparidad entre ambas. El art. 1.203, en su 
nCimero 1.0, dice que la madificaciOn en la obligation primitiva ha de ser 
importante, debiendo variar el objeto o condiciones principales. 4.°  Capa-
cidad para realizar el acto 5.° Voluntad o animo de realizar la novaciOn 
(animas novandi). Esta intencido puede manifestarse con la incompatibi-
lidad de ambas obligaciones. 

Efecto de is novacidn. - Crear una abligaciAn 
primitiva. Si esta tenla obligaciones accesorias, se extinguen tambien, 
porque siguen la suerte de la principal, pero a tenor del art. 1.207 si 
tuviese inters en la obligacion accesoria Alguien que no hubiese inter-
venido en la novacion, subsistira aquella con respecto a el, por aplica-
ciOn del principio res acid, nee nocet nee p•ociest. 

La novacidn objetiva. Puede esta etectuarse por cambia de la causa, 
por cambia del objeto, por cambia de las cona'icionesprincitales. Seg6n 
sentencias de 2 de Julio de 1892, 28 de Juni° de i9o4 y 8 de Julio de 
1909, la simple alteration o prorroga del plaza no constituye novacion y, 
sin embargo, es indudable que la fecha del cumplimiento es condition 
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principal, y por ello el art. 1.851 establece que la prorroga coocedida al 
•deudor pot el acreedor sin el consentimiento del fiador, extingue la 
fianza. 

N'vacidn subjeliva jtasiva. - El art. 1.20$ dice que la novacian que 
consfste en sustituirse un nuevo deudor en fugal del primitivo, puede 
hacerse sin el conocimiento de este, pero no sin el cnnsentimiento del 
acreedor. Admftense dos formas, la expromision cuando no interviene 
el deudor primitivo y la delegation cuando este presenta al nuevo. Res-
pecto a la per vivencia de la responsabilidad del primitivo deudor, vease 
el art. 1.206. Respecto a la subsistencia de obligaciones accesorias. vease 
el art. 1.207-. 

Novacida subjetiva activa. Llamada en el COdigo subrogacien; puede 
ser expresa o convencional y prerunta o legal (art. 1,209, apartados I.° y 2.°). 
St presume la subrogacion: 1.° Cuando un acreedor pague a otro acree- 
d prefercote. 2. °  Cuando un tercero no interesado en la obligaciOn 
pague con aprobaciOn expresa o tdcita del deudor. 3.° Cuando pague el 

tenga interes en el cumplimiento de la obligation. salvo 	efectos 
de la confu,,ion en cuanto a la pardon que le corresponda (art. 1.2 lo). 

Los requisilas de la subrogacion conventional son: I.° El coosenti-
m iento del nuevo acreedor. 2.°  El del antigun acreedor.. ,3.° El consenti-
miento del deudor. Sevin el art. i 21 1: 4E1 deudor podri pacer la sub-
rogacion sin consentimiento del acreedor cuando pars pagar la deuda 
Maya tornado prestado el dinero pot escritura pdblica, haciendo constar 
su propesito en ella y expresando en la carta de pago la procedencia de 
la cantidad pagadal. 

Efectos.—La no extincien de las obligaciones accesorias se hate cons-
tar en el art. 1.212. El 1.213 declara: eel acreedor a quien se hubiere 
]echo un pago.parciai puede ejercitar su eierecho por el resto con pre-
ferencia al que se hubiere subrogado en su lugar a virtud del pago par-
cial del mismo credit° 

Gamftensacidn. - La definicion se halla contenida en el art. i .192. 
De la compensacifin legal se ocupa el Coo:lig° en el art. 1.196. 
En el supuesto de que el deudor consienta en la cesi6n de derechos 

que el acreedor haga a un tercero, no podra aquel oponer al cesionario -
la compensacien que ie corresponderfa contra el cedente. Si el acreedor 
hizo saber la cesion al deudor y este no la consinti6 puede oponer la 
compensacien de las deudas anteriores a ella, pero no la de las pos-
teriores. 

Si la cesion se realiza sin conocimiento del deudor, podri este opo-
oer la compensacien de los creditos anteriores a ella y la de los poste-
riores que hubiese tenido conocimiento de la cesion (art. r.t 98). El 
art. 1.20o enumera• las deudas no compensables. El siguiente preve el 
caso de que una persona tenga contra 31 vari2js deucLis compensables y 
dispone que en el orders de la compensacien se observard lo dispuesto 
respecto a la impntacion de pago 

El efecto de la compensactnn es: extinguir una y otra deuda en can-
tidad concurrente aunque no tengan conocimiento de ellas los acreedo-
res y deuclores (art. 1.202). 

De Ruen opina—y creemos que con razors que el Juez por si no po- 
•dra estimar la existencia de la compensacion Como no sea alegada por 
las partes. 

Corfusicbs. —Su fuerza extintiva de la obligation se liana reconocida 
en el art. L192, apartado 1.° 

Sus requisitos son: I.° Que tenga lugar entre acreedor y deudor 
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:principal. 2.°  Que sea completa y definitiva (articulos 1.193, parr. 2.°  y 
1.192, apartado 2.°  

Sus efectos son extinguir la obligacidn de mod° total o parcial (ar-
ticulo 1.194) 3r extinguir tambien as accesorias. pues segdn el art. 1.193, 
pirrafo I.". (la confusi6n que recae en la persona del deudor o del 
acreedor principal, aprovecha a los fiadores. 

Rendlidn. (Quitamienta dicen las Partidas) es la liberacion de la deu-
da hecha gratuitarnente por el acreedor a favor del deudor. Es un acto 
gratuito o de liberaiidad. El art. 1.187 lo estima como tal. Castan cree 
que en nuestro Derecho precisa la aceptaci6n del obligado Esto no es 
6bice a que la condonacion se haga en testamento, pero en tal caso cons-
tituye un !egad° de perdon o iiberacion articulos 87o-872). 

La remisi6n puede ser ju-iicial o extrajudicial, segdn se otorgue en 
el concurs° de acreedores con arreglo a los preceptos de la ley de En-
uiciamiento civil n en actos ajenos a la intervencion judicial. 

Puede ser tambien exbrcsa que se ajuste a las formas de ;a donacion 
(art. 1,187). La remisi6n de deudas de caracter hipotecario cnnsignadas 
en escritura pdblica debe bacerse tambien en esta clase de documento; 
la remisi6n de deudas cuya cuantia exceda de 1.5130 pesetas debe hacer-
se por escrito, aunque sea privado. 

La remisi6n tdciia se opera mediante la entrega del documento pri-
vado justificativo del credit° hecha voluntariamente por el acreedor al 
deudor, la cual segitn el art. 1. i 88, implica la renuncia cle i a accion que 
el primer() tenla contra el segundo. Cuando el deudor posea ei documen-
to privado justificativo de su deuda se presume jurss tantum que le ha 
sido entregado voluntariamente por el acreedor (art. 1.189). 

Tambien se opera la condonacion o remisi6n tacita cuando desputs 
de haber sido entregada al acreedor Ia ccsa pignorada se halla esta en 
poder del deudor. Se presume en este caso que se ha condonado la 
obligacion accesoria de la prenda (art. i 191a. 

La remisi6n extingue Ia obligaci6n; si la remisi6n recae sabre la obli-
gacieri principal se cztinguen las accesorias; si sobre las accesorias, la 
principal subsiste. 

Anulacidn y rescinds.--Para la primera, veanse los articulos 1.301. 
1.302, 1 309 y 1.314 de nuestro Cddigo civil que determinan, respectiva-
mente. las personas a quienes corresponde la duracion y Ia extinci6n de 
is accion de nulidad 

El rfecto de Ia nulidad como dice Castan, no es otro que el de (ha-
cer desaparecer las consecuencias del contrato teniendolo por uo reali-
zadot. Vease el art. 1.303. Los articulos 1.304. 1.307 y 1.3o8 se ocupan de 
1 as excepciones al principio de la restituci6n. 

Finaimente, de la confirmacion. o sea del medio de 'subsanar 1011 
contratos anulables mediante la renuncia de la acci6n de nulidad por 
aquel que puede ejercitarla, se ocupan los articulos 1.310 (ambito de la 
confi rmacidn), 1.311 y t.312 (requisitos), 1.311, parr. 1.- (formas), 1.3129 y 
1.313 efectos). 

En cuanto a Ia rescisi6n, dice el art. t.24o que los contratos valida-
mente ceiebrados pueden rescindirse en los casos establecidos en la 
ley, El art. 1.291 enumera los casos en que procede la rescisi6n. Veanse 
tambidn los articulos t.2g2 y 1.293. 

Su caracter subsidiario esta reconocigo por ei art. 1.294. 
La action pueden ejercitarla los perjudicados, sus representantes ❑ 

.causahabientes, y. segdn el art. 1.111, los acreedores. 
La accion va contra el causante del perjuicio o sus herederos o con- 
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PARTS ESPECIAL 

CAPITULO XXI 

Obligaclones procedentes de contrato 

§ 82.—El contrato: concepto y espe4. --ies 

arugi, ht. §§ 5S, 59, 644  65; Pacifici, 1st, IV, pig. 148; Chiroui, .rst. II, §§ 283, 288, 
319; ;Zachariae, Marl II,§§ 32o, 3v; Aubry y Rau, Court, IV, §§340, 341, Planiol, 
Trails, nitmeroS g43 y siguientes, 947 y siguientes; Wiudscheid, Fend. II, is §1 
305-3M 319, 323; H i  2, §§ 3152'364. 

Concepto.—Todo lo clara que file entre lo's romanos la dittin-
cion entre contrato, convenci6n, pacto (a pesar de las mochas 
controversial dogrnaticas e hist6ricas que se agitan en torno a 
estos conceptos) es imprecisa y confusa en la terminologia mo-
derna, Todo acuerdo entre dos o mas personas que tenga por 
objeto una relaci6n j uridica, puede ser designado indiferentemen-
te, contrato o convencion y tambien pacto, ya que estos termi-
nos perdieron el primitivo significado tecnico y preciso que les 
atribuia el lenguaje juridico roman°. 

Contractus, expresion eliptica de negotium contractum o con-
tractus negotii signific6 entre los romanos la relacion constituida 
a base ,de un acuerdo, no el acuerdo mismo; tampoco el acuerdo 

tra el tercero que hubiere adquirido de mala fe las cocas enajenadas en 
fraude de acreedores. 

Los casos en que no procede la rescision se hallan especificados en 
los articulos 1.295 y 1.296, Los.efectos se hallan establecidos en los ar-
tSculos 1.295 y 1.298. 

El art. 1.299 deterrnina el plaza de prescripci6n y el modo de corn-
putarlo cuando se trata de personas sujetas a tutela o de ausentes. 
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--que recae en objetos o relaciones j uridicas, sino solo aquel que 
genera obligaciones entre las partes; por ello no se aplic6 jamas 
tat expresion al negocio que tiene por objeto crear vinculos fa-
miliares o constituir derechos reales o extinguir o modificar obli-
gaciones como pueden ser por ejemplo la adopci6n, el matrimo-
nio, la tradiciOn, la solutio y cualquiera otro negocio liberatorlo, 
sino unica y exclusivamente al contrato obligatorio. El acuerdo, 
esto es, el elemento subjetivo de los consentimientos que coinci-
den, se llama conventlo, conventum, pactio; de aqui la amplia sig-
nificacion que estos terminos tienen, especialmente el prime-
ro (I) y que corresponden al consensus. Pero ademas asumen 
una significacion mas precisa y restringida, cuando designan la 
serie toda de acuerdos que carecen de las formal y solemnida-
des prescritas por el Derecho para que puedan considerarse con-
tratos (Pacte, pacts conventa) y que conforme al principio roma-
no la simple convencion no genera accion ni produce vinculo 
obligatorio (2) y no reciben sino una proteccion indirecta del 
pretor mediante la exceptio pacti ,  conventi (3). 

(I) \Tease el notabilislino fr. de Ulpiano, i. § 3, D. 2. 14: Conventio-
nis verbum generale est ad amnia pentinens, de qui45 ,us negotii contrahendi 
transigendique causa consentiunt qui inter se agunt: nam siculi convenire 
dicuntur qui, ex diversis locis in unum locum colliguntur et veniunt, ita 
aqui ex diversis,animi motibus in unum consenliunt, id est iu unam senten-
tial?: decurrunt. Adeo autem conventicmis nomen generale ets, ut degunter 
dicat Pedius nullum esse contractum nullam obligati onem, quae non habeal 
in se conventionem sive re sive verbis fiat: nam et slipulatio quae verbis 'it,  
nisi habeat consensium ?luta est. 

(2) Ulpiano, fr. 7, D. 2. 14: furls gentium conventiones quaedam ciao-
nes parumt, quedam excefitiones 	Orme parunt actiones, in sue ?famine 
non stanl, led transeunt in prorium nomen coneractus; ut emptio venditio 
locatio conductio, societas, con:mac/alum, deposit:1m et cetert similes contrac-
tus. § 4. Sed cum will; subest causa, firopter conventionem ide constat non 
posse constilui obligatthnem: igitur nuda pactio obligationem non parit, red 
farit exceptionem. 

(3) Sobre tales conceptos que aqui s6lo se esbozan, vianse. las pre-
•ciosas investigaciones de Bonfante, 	contralto e la causa del contralto 
(Rif). dir. comm., VI, 1908, pdginaB its y siguientes); Sui can't-oda: e sui 
15o,eitgRiv. dir. comm., XVIII, 1920, 1, pAginas 1 y siguientes); veanse, 
tambien del roisroo autor, Scritti vari, Ill, pAginas 107 y siguientes; Pe- 
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Todo el sistema contractual romano se apoya en este princi-
pio que se mantuvo incluso en el ultimo period° justinianeo 
cuando la primitiva distinciOn entre contrato, pacto y conven-
ciOn comienza a desvanecerse y muchospacta aparecen provis-
tos de accion y se afirma en las escuelas bizantinas la tendencia a 
construir un esquema general de contrato que fuera abstracciOn 
de las figuras concretas particulares; se establece en esta epoca 
el principio segcln el cual, solo una convenciOn revestida de las 
formas mas o menos solemnes requeridas por el Derecho, pued e 
producir vinculos obligatorios o cuando no se exija forma algu-
na solo puede producirlos la convenciOn que se base en una cau-
sa apta para fundar una obligaciOn. Todo acuerdo que aspire a 
generar vinculos obligatorios entre las partes, debe revestir las 
formas contractuales a las que sea reconocida tat virtud; coma 
es sabido, uno entre todos los contratos se presto especialmente. 
a este fin: la stipulatio, que por su aptitud para recibir todo posi-
ble contenido apareci6 como un esquema general de contrato, 
pero esto no fue ni siquiera en los tiltimos tiempos, 

V como quiera (y esta es otra de las caracteristicas del siste-
ma romano) que los romanos no poseyeron jamas un concepto 
general de contrato como esquema abstracto capaz de contener 
en si las varias figuras especiales contractuales, y poseyeron en 
cambio una serie de estos precisos en sus contornos y fijos en 
su flamer° que tenian un nombre propio o si no lo tenian po-
dian reducirse a tipos determinados, de aqui las categorias ce-
rradas de contratos reales, consensuales, verbales y literates que 

Toni, Le obligaziord romane, Bologna, 2903 pig. 31, n. I; Pernice, Zw-
Veritragstehere der rom. Iurisien (Savigny &inuring, IX, 1888, piginas 1 95 
y siguientes; para la nod& del contraetus, Manenti, Contribute critko a 
la teoria generale dei pasta (Pitons, XVII, 2892, piginas 65 y siguientes), 
para la de paoturn. Veanse, adernis, Bonfante, 1st, dir. rom,, §§ 168, 

169; Perozzi, ht. dir, rom., II § 124; Fadda, Teoria del negozio glitridico, 
§§ 154 y 155; Mitteis, &lot Privairerht, I, pig. 146; De Francini, 
1:v1mAram, Sioria e dottrina dei contralti innominati Pavia, 1913 -15 . De-
f ensor del significado de c&ntradus como acuerdo de las partes es Ric-  • 

cobono, Dal dir. classic° al dlr. moderno (Annali Sem. giur., Palermo ,  
1917, pagioas 313, 689); La nozione del coniractus R, Acc. Palermo, 
1918). 
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se componian de figuras contractuales definidas en ruGmero y la 
de los contratos innominados que si es menos cerrada se inspira 
tambien en el concept° fundamental de las figuras fijas. Elio ex-
plica por que los romanos no dieron una definicion general del 
contrato (I) que solo mas tarde y por obra de as escuelas y des-
pues en el derecho intermedio aparece coma concepto general y 
abstract ►  (2). 

En el Derecho modern° se opera una mutaci6n absoluta (3). 
Todo acuerdo para crear una relaciOn juridica es productivo de 
efectos y genera una action, salvo en casos excepcionales, en los 
que la causa lo impida o se determine y exija una cierta forma, 
bajo pena de nulidad; y por ello toda distinci6n entre simple 
convencion y contrato ha desaparecido. El elemento subjetivo 
prepondera sabre la causa o elemento objetivo y aquel no es otra 
cosa que el encuentro de ambas voluntades, es decir, el consen-
timiento que queda justificado con la existencia de un fin licito 
y protegido. Asi la convenci6n, o sea el acuerdo de voluntades, 
es sinonimo de contrato y este se identifica con el consentimien- 

(1) No son definiciones del cantrata, coma creep algunos prestigia-
Sas autores. las contenidas en los fr. 1, § I. D. 2. 1 4: Pactum autem a 
tactione caritur...- et est "anti° duorum tlurtumve in idem "lacitum et con-
sensus: y 3 pr. D. so, [2; Pactum est duorum consensus atqueconventio, qu e  
se zefieren al mero acuerdo del pactum, Quizas puede hallarse una en 
la parafrasis griega de las Instituciones justinianeas (3. 13. :): Contractus 
autem est duorum vel etiam pluri urn in idem conventio et consensus ad cons-
tituendum obligationem et ut alteri fiat obnoxius, donde se evidencia el ca-
rActer obligatorio del contrato romano Ferrini, Rand, n. 52o. 

(2) Vease Brugi, Lit. di dir. "rivato giust., 2.• edit., II, § 86, 
(3) Es imposible compendiar aqui el complejo movimiento doctrinal' 

que por influjo del Derecho can6nico y del germanica de la estuela del 
Derecho natural se ha aperada en el derecho intermedin. Breves indi-
caciones se hallaran en Crome, Obblig.. paginEs• y siguientes, y en.B1u-
gi, ht. dir. civ., paginas 456 y siguientes. Para mayor detalle, pueden 
consultarse Seuffert, Zur gescilicIste der obligatorischen Vertrdge, [881; 
Karsten, Die Lehrevom vertrag bei den italienisciten luristen des Mittelat-
ler:, 1882; Baumgart, Entwickelung der Sciruldhaft im ital. Rech des Mil-
telalters,. 1915, y en los tratados de Satiroli, St. dir. it., 8.4  edit., 192 
paginas 581 y Qiguientes, y de Salmi, St. dir. IL, 	edit, '!918, paginas- 
934 y siguientes. 
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to: todo acuerdo relativo a un objeto que tenga un interes juri-
dico se convierte en contrato .  y resulta protegido por el ordena-
miento juridico, cualquiera que sea el nombre o la naturaleza de 
la action por la que esta proteccion se verifica; y ello porque la 
voluntad de las partes es por si sola suficiente para crear et vincu-

lo. El contrato en cuanto designa la concurrencia de dos o mas 
voluntades y se propone la creation de una relacion juridica, se 
conf unde, sin mas, con el negocio juridico bilateral. 

La idea del contrato se emancipa de las cerradas y 
das categorias de los tipos fijos romanos, y se eleva a concept* 
general y abstracto; pasa a ser un esquema generic°, una cate-
goria abstracta en la que predomina el elemento consensual, ca. 
paz de acoger en si todas las figuras concrelas creadas por la vo-
luntad de las partes. Contrariamente al sistema romano, el siste-
ma contractual modern+) no conoce tipos deft nidos y fijos de 
convenciones obligatorias; indefinidas y kludables (1) tengan 
no un nombre especifico son tantas cuantos puedan ser los acuer-
dos entre dos o mas personas que tengan por objeto vincular 
una persona a otra y adquirir esta un credit° contra aquella que 
ie celebran por exigencia de la infinita variedad de las necesida-
des humanas y de los cambios. Con tal que puedan reducirse al 

, esquema abstracto y general, todas las declaraciones bilaterales 
de voiuntad se convierten en contrato. Y este no designa sola-
mente los acuerdos que generan relaciones de obligaciones (con-
tratos obligatorios); dada su identidad con el negocio juridico 
bilateral comprende todo acuerdo que tenga por objeto disolver 

4 

(I) Planiol, 7raiii, II, n. /.352 bis, se opone a esta afirmacion univer-
.salmente aceptada, observando que los elementos especfficos que distin-
guen a los contratos entre si son poco numerosos y s6lo pueden formar 
combinaciones en flamer° definido. La observaciOn es s6lo juste en parte 
y demuestra que una clasiacacion de los contratos es siernpre posible 
descomponiendo cada figura en sus eleinentos m&s simples, y asi lo pace 
el autor citado, reduciendo las especies todas a tres tipos, segan tengan 
par objeto un trabajo, una cosa o un derecho. Pero las combinaciones de 
estos y otros elementds simples en que podrfan descomponerse los con-
tratos singulares son indefinidas en virtud del principio segan el cual 
-todo acuerdo no contrario a la ley y que recaiga sobre un obieto de 
cootenido juridico, puede ser contrato. 



sr- 

INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	 257 

.un vinculo precedente (contratos liberatorios o solutorios) (I) o 
modificar un vinculo existente, o constituir relaciones de dere-
cho real o de familia (2). 

En esta amplia concepciOn del contrato se inspira precisa-
mente nuestro Codigo 'cuando en el art. 1.098 loladefine como 
eel acuerdo de dos o rn5s perlonas para constituir, regular o re• 
solver un vinculo juridico entre las mismasi.; coherentemente 
emplea como sinonimos los terminos de contrato y convenci6n 
(articulos 1.1 )0 1  1.I1 r, 1.123, 1.230). Ala formula legal no han 
faltado criticas y objeciones ni faltan tampoco tentativas (por el 
contrario, son frecuentes en los autores) para restablecer la dis-
tincion precisa entre contrato y convention, 

Se ha observado que dado el emplazamiento del articulo, co- 
locado al iniciar la determination de las jiff ntes de las obligacio- . 
nes, se debia haber definido solamente el contrato obligatorio 
como hace por ejemplo el Codigo fiances en el articulo corres-
pondiente (I.I01): .Le contrat est une convention par laquelle 
une ou plusieurs personnes s'obligent en vers une ou plusieurs 
autres, a donner, a faire ou a nepas faire quelque chose (3); no 
es fuente de obligation el acuerdo que tiene por objeto modi-
ficar o resolver un vinculo juridico, es decir, una obligacion pre-
existente. Se ha dicho tambien que mientras la formula por un 
lado tiende a extender el concepto de contrato de los obligato- 

Vease Carciello, Icontraiii laeratori, Napoles, 1922. 
(2) Relativamente a los derechos de familia la afirmaci6n hecha en 

el texto dein entenderse con reservas: por el ca ratter pilblico de las re-
laciones y vinculos familiares, la notion de contrato es inaplicable a esta 
esfera, donde el inters no es el individual de las personas que contraen 
el vinculo, sino el superior, del consorcio familiar. La voluntad de las 
partes no es por si sola las mis de las veces suficiente para crear el 
vinculo, sino que necesita ser integrada por la del Estado y organos es-
peciales que tengan este fin; el regimen de la relation familiar ;  no es 
libre tampoco ni puede apartarse del m6clulo legal. Elio explica par qui 
no puede hablarse de contrato de matrimonio, de adopci6n, de emanci-
pacion, etc. Esto vendrA aclarado en is parte especial consagrada al es. 
tudio del Derecho de familia, 

(3) Tampoco a esta hirmula derivada directamente de Pothier, 
Obbhg., han faltado censuras. 

RUGGIERO 	 17 
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rios a los liberatorios, a los novatorios, a los soiutorios, por otro , 
 lo restringe hablando de acuerdos cuyo objeto lo constituyen 

vinculos juddicos (es decir, obligaciones) mas bien que relacio-
nes,juridicas; en las cuales figurarian sin violencia todos los con-
tratos que sin ser obligatorios constituyen o transfieren derechos 
reales, 

Partiendo de pantos diversos pero inspirandose en las ense-
fianzas de Pothier y Domat, la doctrina italiana y la francesa 
afirman que las expresiones convencidn y contrato no son equiva-
lentes, si bien el legislador puede usarlas indistintamente. La 
convention designa toda especie de acuerclo sobre un objeto que 
tenga interes juridico y puede tener por contenido la constitu-
cion de un .vincula obligatorio o de un derecho real o de una re-
lacion de familia, asi como su modificacioreo extincion; en cam-
bio el contrato tiene por objeto acuerdos constitutivos de obli-
gaciones, o sears declaraciones bilaterales de voluntad, cuyu fin 
es la prestacion que una ,parte promete a la otra y que esta 
acepta. Se suprime de este modo toda sinonimia de las dos ex-
presiones y se declara que toda convention es contrato y que 
este es una especie de aquella que representa el genera (1). 

No obstante las criticas que se le han hecho, la difinicion del 
Codigo es defendible y puede considerarse como cientificamen-
te apta para expresar el concept° modern° del contrato. Este 
concepto es tan amplio coma la idea misma del acuerdo 
dos o mas personas y no tiene otro limite que el de la nathrale-
za juridica del objeto excluyendose del concepto todos aquellos 
acuerdos que recaen en objetos no juridicos. 

No es tampoco j usta la doctrina que separa los conceptos de 
contrato y convention y subordina ague' a esta restringiendo 
dentro de confines mas angostos la nocion moderna del contra-
to. Separa ambos conceptos para contraponerlos entre si y esta 
es (also, o se limita a ser un simple e\pediente para destacar el 
contrato obligatorio de los dernis negocios bilaterales que den-
tro del sistema se Haman contratos y se regulan como tales, re- 

Anbry y au, Court, IV, pag. 466; Planiol, Traits, IT. n 943; Bali-
dri-Lacantinerie, °Wig., I, pag. 5; Giorgi, Obblig,, III/  pag. 7, etc. 
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duci6ndose todo su alcance y valor a ser una mera distincion 
verbal. 

No es distinta esta position de la de aquellos que, 
miendo toda distincian verbal, dan a la palabra contrato una 
acepcion doble, entendie"ndola en un sentido estricto como sin6- 
nimo de convention obligatoria incluyendo en esta acepcian solo 
aquellos que generan obligation (obligation patrimonial), como 
Ia yenta, el arrendamiento,, la sociedad, el rnutuo, Ia donation; 
y en un sentido lato como sinonimo de convencion que corn-
prende toda especie de negocio juridic° bilateral y, por tanto, a 
mas de los citados, toda concurrencia de dos declaraciones de 
voltintad como se da en la tradition, matrimonio, novacion, corn-
pensacion conventional, pago. 

Sin embargo, bien porque los contratos qae engendran obli-
gacion son los mas numerosos e irnportantes, sea porque aqui 
debe tratarse de un modo preferente de las Fuentes de las obli-
gaciones, nuestro estudio se circunscribira tinicamente a los con-
tratos' constitutivos de obligation. If en estos deben considerar-
se incluidos no Cinicamente los contratos obligatorios sino tam-
bien la mayor parte de los reales, porque al constituir o trans-
ferir derechos reales, originan, por regla general, tambi6n una 
obligacion si no en via principal por lo menos en via accesoria. 

Con ello la notion del contrato es completa; esta notion solo 
puede derivar del estudio de los elementos que integran la rela-
cion contractual y de los efectos que produce. De ello se tratara 

ma's adelante. Ahora trataremos tie dos puntos de caracter ge-
neral relativos al fundament° racional de la obligatoriedad de los 
contratos y a las categorias o especies en que estos son agrupa. 
dos por la ley o la doctrina general. ' 

Fundament° de /a obligatoriedad de los conti-atos.— La deters 
minacion del fundament° en que se base la fuerza obligatoria 
del contrato es un problema de caracter filosofico que ha sido 
niuy diversamente resuelto por los autores. La solucion no hay 
que buscarla en la norma positiva que ordena el respeto de la 
fe dada y constrifie a la observancia del contrato, sino que pre-
visa remontarse a la razor' suprema, en cuya virtud todo orde-
namiento, incluso el mas primitivo e inwerfecto, acoge una nor- 
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ma como esta. Es demasiado poco o demasiado generic° el de-
cir que ello corresponde a una exigencia de la vida social en 
cuanto es un imperativo de esta, la contratacion por cuya virtud 
se operan los cambios y se satisfacen las necesidades humanas; 
de este modo se justifican todas las normas juridicas pero no se 
explica de modo especifico la norma que impone la observancia 
de la obligaciOn contractual. Tampoco debe recurrirse con Ben-
tham al concepto del intere's individual que impulsa por motivos 
utilitarios a guardar las promesas; o con Pufendorf al de un pac-
ts social tdcito en cuya virtud cada hombre se compromete fren-
te a los demos a guardar fidelidad a su palabra; o con Giorgi al 
de la veracidad en cuya virtud obligandose al hombre a decir 
verdad, tai deber le alcanz,a incluso cuando manifiesta su volun-
tad de obligarse. Son estas, explicaciones que no se basan en la 
esencia del vinculo contractualmente establecido; y algunas de 
estas doctrinas le niegan o contradicen, como ocurre por ejemplo 
con la de Rosmini que funds la obligatoriedad del contrato en 
el principio neminem Were, con la que pugna la doctrina de 
Schlossmann (I) que precisamente niega al contrato la virtud de 
generar obligaciones, las cuales derivan, segtin el, de su incum• 
plimiento exclusivamente. 

Mucho mss alto valor tienen aquellos sistemas que poniendo 
de relieve is intrinseca naturaleza del vinculum juris y teniendo 
en cuenta la causa que aqui lo produce (la libre determinacion 
de las partes), hallan la razor' de la ,Cuerza obligatoria en la limi. 
tacion que la persona impone a su propia libertad sujetando una 
parte de esta at otro contrayente que se la apropia (Kant, Krug, 
Boistel). Si en elect°, el derecho de credit° se concibe, como ya 
dijimos en su lugar oportuno, como una relaci6n que vincula en 
favor del acreedor la libertad del deudor limitadamente a uno o 
mss actos determinados, se adecua a la naturaleza del vinculo 
contractual y es plenamente satisfactoria la construccion que 
afirma se trata de una voluntaria abdicacion de una parte de la 
propia libertad por un lado y de la correspondiente apropiacion 

I) Der Ventrar., Leipzig, 1876; vease contra 61 Windscheid, Rind 
11, I, 5  3o5, n. 1`, y Ferrini, Obbitg., U. 437, 
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de esta por otro; el que se obliga contractualmente renuncia re-
lativamente a uno o varios actos a regir por si la propia activi-
dad; y como la renuncia se hace en favor de otro, este adquiere 
el derecho de penetrar en la esfera no libre de aquel (r). 

Pero de este concepto hay que remontarse, en mi opinion, a 
otro ma's elevado que constituye el verdadero y supremo funda-
mento de la obligatoriedad del contrato: la unidad de la volun-
tad contractual. Como se dira mas adelante, las voluntades aisla-
das de los contrayentes en el momento en que declaradas coin-
ciden, pierclen cada una su propia autonomia y al fundirse dan 
lugar a una nueva voluntad unitaria (voluntad contractual) y esta 
sera•a que regira dentro de la esfera preestablecida, as relacio-
nes entre las partes, sin que estas puedan sustraerse a ella por-
que su contenido se sustrae a la libre voluntad de las mismas (2). 

Categorias y clasificaczones.—No obstante la infinita variedad 
de contenido que la libre voluntad de las partes puede dar a 
aquel esquema abstracto y general en que como di jimos se trans-
form6 el moderno concepto de contrato, las iguras concretas y 
particulares pueden aun hoy reunirse en grupos y categorias . Y 
esto responde a una exigencia no solamente te6rica sino tambien 
prictica porjue hay normas especiales para determinadns gru-
pos de contratos y que no son aplicables a otros 'diversamente 
caracterizados. Lo mismo que el Derecho romano, el moderno 
conoce tipos y figuras concretas de contratos que tienen una de. 
signacion propia y un contenido especifico; muchos de ellos, los 
ma's usuales y frecuentes, son reproduction de tipos tradiciona- 

(1) l3oistel, Cours de Milos. die drat, I; pag. 4z.1; Ahrens, Filar. del 
diritto, § 84; Filomusi, Enc. giver. , § 73; Giorgi, Obblig., Ill, paginas 17 y 
siguientes; Cimbali, La funzione sociale del contratti e la causa 
della loro forza obbligatoria (Arch. giur., XXXIII, '1884, paginas 187 y si-
guientes); Faggella, L'autonomia della volonta net negozi 	bilaterali 
e la coazione giurid., Milan, Tgio; Dereux, Etude des diverses concOtions 
actifelles du contrat (Rev. Crii. de leg. et fur., igoa, paginas ► os y si-
guientes). 

2) Esto vale finicamente si =has partes son deudoras una respec-
to de la otra; si solo es una la obligada, rige el principio de que la norma 
juridica protege a quien tenga un interes e thvoque tat protection; nada 
se opone a que el titular del credit) rehuncie a 61. 
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les que nos legaron los derechos antiguos (compraventa, arren-
damiento, sociedad, mutuo). Pero prescindiendo de estas espe-
ciales formaciones juridicas y de su agrupacion (1), se imponen 
distinciones dentro del mismo concepto general por la intrinseca 
diversidad quo el mismo tipo abstracto ofrece. 

Refiri6ndose al modo como el contrato se formaba, distin-
guia el Derecho romano los co ntratos en consensuales, reales, 
verbales y literates y dentro de estas cuatro categorias distribuia 
todos aquellos que habiendo sido reconocidos por el Derecho 
civil, tengan un nombre propio (c. nominados). Aquellos que ca-
recian de una propia denomination (c. innominados) se reducian 
a cuatro especies del tipo do ut des, do ut facias, lack) ut des, fa. 
cia ut facias, que con los contratos reales presentaban la particu-
lar analog-1a de ser causa justificativa del vinculo una datio o la 
prestacion de un factum que una vez realizada daba derecho a 
obtener de la otra parte la correspondiente contraprestacion. 

Sin embargo, puede afirmarse sin terror de duda, que ningu-
na de estas clasificaciones ha sobrevivido en nuestro Derecho 
con el valor que tengan en el sistema contractual romano. 

Respecto a la (iltima, no tiene ya valor alguno el criterio an-
tiguo de que los contratos tengan o no un nombre propio; lo 
tuvo limitado ya en el mismo Derecho romano por razones his-
toricas y por la aplicacion que a los c. innaminados podia hacer-
se de la condictia causa data causa non secuta o del ins poeniten. 

di; signification bien distinta tiene la referencia que parece ha-
cerse en el art. 1.103. En este se afirma tinicamente el principio 
de que en orders a ciertos contratos civiles o mercantiles (que 
son los mas frecuentes) se establecen reglas particulares en el 
Codigo civil y en el de Comercio fuera de las cuales los contra-

tos todos, tengan o no una denomination propia, se supeditan a 
las normas generates contenidas en el titulo en que el art. 1,103 

esti inserto. 
Tampoco tienen valor las fundadas en una acentuacion par- 

(t) De los modus como pueden agruparse los contratos particulares 
que tienen una disciplina especifica en el C6cligo, se hablara mas adelan-
te al comentar el siguiente capitulo. 
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-ticular del elemento constitutivo de la causa civili.r, elemento 
formal o real consistente en la pronunciacion de determinadas 
palabras solemnes (contratos verbales) o en el use de la forma 
escrita (c. literates) o en la precedente entrega de la cosa (c. rea-
les) y excepcionalmente en la mera manifestacion del consenti-
miento, el cual, en defecto de forma o de precedente entrega de 
la cosa, era causa justificativa de la obligaciOn y considerada 
como suficiente par-a eng e ndrar el vinculo (c. consensua-
les). 

Los contratos todow son en nuestro Derecho consensuales, 
es decir, no precisan de elementos formates a causa del princi-
pio de que el simple consentimiento es suficiente para engendrar 
la. obligacion. 

.El sistema romano que no reconocia a) simple consentimien-
to la virtud de crear vinculos obligatorios, podO dar gran impor-
tancia a los elementos verbales o escritos o a la •es de modo que 
cuando excepcionalmente bastaba el simple consentimiento, pa. 
recia logic() llamar consensuales a los contratos correspondien-
tes; esto no tendria sentido en un regimen que como el nuestro 
reconoce imperante el principio contrario e invierte la relacion 
entre consentimiento y causa justificativa del vinculo. Debe afir-
marse, pues, que asi como por via de excepciOn el Derecho ro-
man° reconocio en el mero consentimiento la virtud de generar 
la obligacion en los cuatro contratos consencuales (compraventa, 
arrendamiento, sociedqd y mandato), asi tambien excepcional-
mente el Derecho moderno exige en ocasiones a mas del consen. 
timiento un requisito formal (siempre la forma escrita y nunca 
la pronunciacion de palabras solemnes) no ya para la validez sino 
para la gxistencia misma de la relacion contractual (asi, por ejem-
plo, documento ptIblico para la donaciOn, forma escrita especial 
para la tetra de cambio, etc.). Pero ni siquiera cuando la forma 
solemne es requerida, dicho requisito se eleva por si solo a cau-
sa justificativa del vinculo porque esta radica fuera de tal solem-
nidad. V lo mismo debe decirse para los contratos reales. 

La discusion que en orden a estos tiltimos se.renueva entre 
los civilistas sobre si la categoria romana de los contratos reales 
ha soorevivido y merece ser conservada en nuestro sistema es, 
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si bien se mira, totalmente ociosa (I). Cierto que entre nosotros 
se dan contratos que como el mutuo, el comodato, el deposit ❑ , 

 la prenda, presuponen una precedente entrega de la cosa (de la 
cual se transfiere la posesiOn como en los tres ultimos casos o se 
transmite la propiedad y la posesiOn como en el primer ❑), para 
que el vincul❑ contractual pueda constituirse. Es un error c ❑ n-
f undir con los contratos de mutuo, de comodato, etc.—l ❑s cua-
les no se perfeccionan sino cuando la cosa haya sido recibida 
por.quiep deba ser deudor—los contratos que preparan un mu-
tu❑ ❑ un comodato en cuant ❑ alguien se obliga frente a otro a 
dar en mutuo una suma ❑ en comodato una cosa. Es una tenta-
tiva vana la de alein aut ❑ r aislad❑ que, desconociendo la neta y 
precisa:diferencia entre un contrato de mutuo y una promesa de 
mutuo, etc., quiere agrupar ambas especies c ❑nstituyend ❑ un 
tipo finico de contrato consensual, negando trascendencia a la 
precedente entrega de la cosa y estimando constituido ya el mu-
tu❑ ❑ el comodato, de los cuales la entrega deria su cumplimient ❑ . 

A tales tentativas se oponen la naturaleza de las cocas y el 
mismo lenguaje legislativo que claramente afirma hallarse cons-
tituid❑ el comodato en el mismo moment ❑ en que el comodante 
entrega la cosa a la otra parte (art. 1.805), el mutuo cuando el 
mutuante'entrega determinada cantidad (art. 1.819), la prenda 
cuando el deudor da la cosa mueble (art. 1.878) declarand ❑ con 
relaciOn al deposit ❑ que este solo es perfecto cuando se opera 
la tradicion de la cosa (art. 1.837). 

Basta contraponer a esta la terminologia empleada, por ejem-
plo, en la compraventa (art. 1.447) o en el arrenciamient ❑ (ar-
ticul❑ 1.569), donde se dice que el vendedor se obliga a dal -  a 
otro una cosa o el arreliclad ❑r a &leer gozar a otro de una cosa, 
para revelar la profunda diferencia existence entre aquellos con- 

(I) Para la doctrina alemana, vease Dernelius, Realcontracte in held. 
Reekte (Ileerings Yahrlk, III, paginas 399 y siguientes); Unger, ib.,, VIII, 
pig. i y siguientes; BOhmer, Realvertriige irn heui, Rechte (Arch, f. Surg. 
Reeht., 19,3, piginas 314 y siguientes); para la francesa y la italiana Co-
viello, Del contratto estintatorio (Rio it, p. le Se, par., XV, paginas 384 y 
siguientes); Carrara, La formazione dei contratii, Milan, 1915, paginas 3 t7.  
y siguientes,.; Venzi en Pacific', fst , V, piginas 58o y siguientes. 
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tratos que presuponen una precedente transmision de cosas y 
los contratos que prescinden de esta. Y esta diferencia repercu-
te en todo el contenido de la relacion contractual que es diversa 
y doble si a la promesa de mutuo o de comodato sigue la efec-
tiva dacion. 

Pero como quiera que antes de esta dacion no existe grids que 
una obligacion de dar en mutuo o en comodato y deudor es el 
futuro comodante o el futuro mutuante y acreedor aquel que 
acepta la promesa, luego de verificada la dacion que constituye 
el cumplimiento del contrato y extincion de la correspondiente 
obligacion se forma un contrato nuevo en el cual aparece como 
deudor el rnutuatario o comodatario y como acreedor quien di6 
la cosa. Hay, pues, dos contratos completamente diversos y con 
finalidad diversa, si bien uno se encamine a generar el otro, que 
adquiere el caracter de objeto del primero. 

Ahora bien, si los llamados contratos reales, en cuanto im-
plican la obligacion de conservar y de restituir o de restituir so-
Jamente (corno ocurre en el mutuo) no pueden existir sine desde 
el momento en que la cosa que haya de conservarse y restituir-
se haya lido' entregada, podemos hablar en un tal sentido de 
contratos reales en el Derecho moderno, pero no en el sentido 
roman°, es decir, de contraposicion a otros en que la causa del 
vinculo se basa en la forma solemne con que la voluntad se ma-
nifiesta o si no es requerida forma alguna en el consentimiento 
como queda manifestado. Podremos y aun deberemos afirmar 
que en e'los la causa del contrato es la previa entrega de la cosa, 
en cuanto esto constituye el supuesto de hecho indispensable 
para que el consentimiento sea eficaz; pero esto no basta para 
dar al consentimiento una funcion subordinada y diversa de la 
que tiene en los demas contratos porque en "todos indistinta-
mente el consentimiento representa, con el concurso de la cau• 
sa, el momento constitutive del contrato (I). 

De los contratos reales se habla en el Derecho moderno, en 
otro aspecto, considerando, no ya el modo como el contrato se 

a 

(t) \Tease esta discusion en Baudry-Lacantinerie. Obbhg., I, paginas 
24 y siguientes, y la literatura que alli se cita, Crime, °Wig., Og. 8 y 
rota 
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forma (re consistit o contrakitur obligatio) sino el efecto real que 
el mismo produce. Real en oposicion a obligatorio es el contrato 
que transmite o constituye derechos reales y que en la termino-
logia alemana se distingue mejor de la precedente categoria 
(Realvertrag) con el nombre de Ding-licher Votrag. Ahora bien, 
coma para el Derecho moderno vale el principio de que la pro-, 

 piedad y los derechos reales se transmiten por el mero consen-
timiento, gran parte de los contratos y especialmente los aliena-
tivos combinan el efecto obligatorio con el efecto real (art. 1.125). 
Esto puede decirse tambien de los contratos de compraventa 
(art. 1.448), de permuta (art. 1.550), de enfiteusis (art. 1.556), de 
los constitutivos de servidumbre, de usufruct°, etc. Esta circuns-
tancia de la combinacion del doble efecto en un contrato Linico 
resta en la mayoria de los casos gran parte de su importancia a 
la categoria, porque cuando el efecto real se asocia al obligatorio 
se suele hablar sin mas de contratos obligatorios. Sin embargo, 
hay contratos que constituyen o transfieren derechos reales sin 
generar obligaciones ni siquiera por via accesoria y estos se 
Taman contratos reales puros; a estos no son aplicables as nor-
mas relativas a los, contratos que el Codigo establece relativa-
mente a los contratos obligatorios con eficacia real (i). 

Son afros los momentos y los criterios ya substanciales e in - 
f. trinsecos o ya solamente extrinsecos, en que se basan as distin-

clones que el Codigo acoge o presupone; de ellas as mas no son 
extranas a las doctrinas romanisticas; por el contrario, fueron 
elaboradas por ellas y transportadas luego al cameo civilistico. 

Contratos bilaterales p  itnilate•ales. —Diversa cornpleta-
mente de la antigua distincion entre actos bilaterales y unilate-
rates (la cual se funda en la existencia de una declaracion de vo-
luntad doble o dnica, por to que todos los contratos son siem-
pre bilaterales) la actual distincion se bass en el importante cri-
teria de que una sola de las partes asuma obligaciones frente a 
la otra o ambas reciprocamente. Es bilateral o sinalagmeitico el 
contrato, cuando los contrayentes se obligan reciprocamente uno 

• 

(i) Crome, Parte gen., paginas 229 y siguientes; Zachariae, Man., 11, 
pig, 399; Savigny, Sistema del dir. ram., 11I, pig. 405. 
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frente a otro (art. 1.099) como ocurre por ejemplo, en la yenta 
o en el arrendamiento en que el vendedor ,se obliga a entregar 
la cosa y el comprador a pagar el precio, o el arrendador a con-
ceder el goce de una cosa o a suministrar las obras y el arrenda-
tario a pagar el canon o merced. Unilateral cuando uno se obti-
ga frente a otro, sin que Este contraiga obligacion alguna (articu-
lo 1. ► como ocurre por ejemplo en el mutuo o en el dep6si-
to en el que uno solo (el mutuatario o el depositario) se obliga 
a realizar la prestacion (restituir o conserver y restituir) y el otro 
no se obliga a nada. Deriva del primero tin credito doble y reef-
proco y a la prestacion se opone una contraprestaci6n, cada una 
de las cuales es causa y condicion de la otra; deriva del segundo 
un solo credito que genera una prestacion tinica, asi que cada 
uno de los contrayentes es solamente acreedor o deudor y no al 
mismo tiempo acreedor y deudor. 

Ocurre a veces que del mismo contrato unilateral surge, por 
efecto de especiales hechos, una segunda y opuesta obligaci6n, 
de modo que el tinico obligado adquiere tambien un credito; 
'asi, por ejemplo, puede eventualmente surgir un cre'dito en fa-
vor del depositario o del mandatario cuando en la custodia de 
la cosa o en la ejecucion del encargo hicieron gastos a cuyo re-
embolso esti obligado el depositante o el mandante. Se suele 
hablar entonces de contratos bilaterales irnperfectos (a los bila-
terales verdaderos y propios se les llama bilaterales perfectos) 
por la apariencia de bilateralidad que la relacion contractual 
ofrece. Pero es tan solo una apariencia; ya que es requisito esen-
cial de la bilateralidad que no haya solamente una prestacion y 
una contraprestacion,•sino que una oficie de compensacion o 
equivalente de la otra; y tal requisito resulta excluido por el ca-
ricter eventual de la segunda prestacion en los contratos unilate-
rales. Los, cuales no cambian de naturaleza cuando la obligacion 
de la contraprestacion surge, no ya de un hecho o evento poste-
rior, sino de una convencion accesoria simultanea a la obliga-
ci6n de realizar la prestaci6n; asi, si, por ejemplo,se conviene que 
el depositario o el mandatario debe ser retribuido o si se otorgra . 

 al  depositario el use de la cosa depositada, tales contrapresta-
clones tienen caracter accidental frente al tipo normal del con- 
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tra' to de deposit° o de mandato, y si hien les privan de su ca. 
racter de negocios gratuitos, no les transforman de unilaterales 
en sinalagmaticos (veanse para el deposit° articulos 1.837, 1. 844, 
numero 2 y 1,846; y para el mandato 1.737, 1.739 (r). 

Esta distincion funciona de modos muy distintos. 
Solo a los contratos bilaterales (y no figuran entre estos los 

bilaterales imperfectos, que son siempre unilaterales) es aplica-
ble la condition resolutoria tacita en virtud de la cual faltando 
uno de los contrayentes a la propia obligacion, puede el otro 
pedir la resolution del contrato si no prefiere constreriir at cum-
plimiento a la otra parte (art. 1.165); solo respecto a ellos es 
aplicable la exceptio 71071 adimpleti contractus, que da derecho a 
cada contrayente a rehusar el cumplimiento de la propia obli-
gacion si el otro acciona sin haber cumplido la suya. En cambio, 
unicamente a los contratos unilaterales, y mas exactamente a 
las promesas de pagar una suma de dincro u otra cosa valuada 

(I) No estin acordes los autores, de los cuales algunos afirman lo 
contrario, reconociendo en el honoraria o retribution una compensaciOn 
o equivalente. \tease Bandry-Lacantinerie, Obblig., I, piginas io-13. Se 
discute sabre ❑arios casos, especialmente sabre el de mutuo con interes, 
ctiya convencian de intereses (con la cual se aiiade una segunda  obliga-
don a cargo del mutuatario) determinando en el rnutuante la obligaci6n 
de entregar a la otra parte la suma mutuada, pace pensar a algunos que 
opera la transformation del contrato de unilateral en bilateral. No cree-
mos fundada la discusiOn que podria suscitarse igualmente a prop6sito 
del mutuo gratuito. en el que falta en el mutuante la facultad de repetir 
la suma antes de expirar el termino convenido, y en el que se daria en 
el mutuatario una contrapretensiOn encaminada a exigir que se le man-
tuviera en la dispnnibilidad de la suma. Pero esto pertenece a la esencia 
del mutuo y del comodato, en los que la cosa se entrega al comodatario 
para que use de ella. Ambos contratos responden a una finalidad. Nada 
cambia el hecho de la estipulaci6n de los intereses, en la que parece se 
quiere ver una compeasaciOn de is obligaciOn del mutuante de ceder la 
d isponibilidad de una suma por un cierto tiempo, y error rras grave su-
pone el configurar la obligaciOn del mutuante coma obligaciOn de trans-
frrir entregar la propiedad de la suma: se confunde el contrato de 
mutuo. Bianchidi, Unilateraliid a bilateralad del mutuo ad interesse (An. 
chives giur.. XXIX, 19c8, p&ginas 383 y siguientes); Gabba, Unilaterallia 
del mutuo ad interesse (Quest. dir. civ., 2.a  edit., 3911, II, p&ginas zoo y 
siguientes). 
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cuantitatwamente, es aplicable • la norma del art. 1.325, que 
exige en la escritura privada un escrito de punk) y letra del pro. 
mitente (o, por lo menos, la adicion a la firma de las palabras 
gvisto buenoi o «aprobado») indicando en letra la suma o la 

cantidad de la cosa prometida. 
I) Contratos gratuitos y onerosos.—No coincide (c❑m❑ pa-

receria a primera vista) con la distincion examinada, la de con-
tratos a trtul ❑ oneroso y contratos a titul❑ gratuito ❑ lucrativ ❑ , 
Entre las categories hay so' lamente interferencias; mientras 
todos los contratos sinalagmaticos en cuanto presuponen un 
cambi❑ de prestaciones reciprocas son siempre onerosos, no 
todos los onerosos son necesariamente sinalagmaticos (el mutuo 
con isteres es oneroso, per ❑ unilateral); y viceversa si el contrato 
gratuito es siempre unilateral en cuanto genera ❑bligaciones 
solo para una de las partes; no todos los contratos unilaterales 
son necesariamente gratuitos (donacion, mutuo, deposit ❑ , c❑ -
modat❑) u onerosos (mutuo con interes, depOsito o mandato 
retribuido). Oneroso, seglin la formula 'legal (art. Li 0 I), es el 
contrato en el .cual cada unu de los c ❑ntrayentes quiere pr ❑cu-
rarse un provech ❑ a cambi❑ de una c ❑ mpensacion a otro; gra-
tuito o de beneficencia es aquel en que un contrayente quiere 
procurar al otro una vent* sin exigir de este compensacion. 
Esta formula puede aceptarse como buena con tal de corregirla, 
ampliando el concepto de ventaja, admitiendo que esta se pueda 
obtener para si o procurarse a otro, y con tal que a la palabra 
tecompensacion* no se atribuya un significado demasiado rigu-
r❑so de perfecta c ❑rrespondencia economica entre ambas pres-
taciones (i). 

(I) No es admisible la categoria de los contratos mixtos, que en un 
aspect() son onerosos y en otro gratuitos. Un contrato en el que frente a 
la prestacion haya una contraprestaci6n de valor inferior, no es oneroso 
sino hasty concurrencia de los dos valores, y por el exceso es gratuito. 
Una donaci6n modal en la que se supone al donatario alguna carga, no 
se transforma de gratuita en onerosa..Hay que fijarse, pues, en la esen-
cia del contrato, no en la entidad de los valores intercambiados, y segan 
su naturaleza, el contrato serg oneroso o gratuito. Para un anilisis mss 
profundo del concepto de equivalencia. vease Maury, Essat stir la role de 
la nataon dequivalences  en dr. riv. fr., Paris, 1920; Barassi, Ciao° salario 
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La importancia de la distinction se revela tambi6n en este 
caso en diversos aspectos. Prescindiendo de que el propio con• 
cepto de actos mercantiles excluye que entre estos puedan figu-
rar nunca contratos gratuitos, son diversos (como se vi6 opor-
tunamente) los requisitos del fraude para el ejercicio de Ia oc-

elot) pauliana (art. 1.235) en los contratos gratuitos y en los 
orierosos, ma's grave Ia responsabilidad por culpa en estos  ulti-
mos (articulos 1.746, 1.844, nam. 2, 1.224, etc.), el donante no 
responde de la eviccion al donatario (art. 1.077), son ma's ele-
vados los derechos fiscales impuestos sabre los negocios gratui-
tos (ley del 20 de Mayo de 1897 sobre tasas de registro). 

contratos aleatorios y conmutativas.—Los contratos a 
titulo oneroso (i) se subdistinguen a su vez en aleatorios o de 
suerte y conmutativos, segtin que la ventaja que ambos contra-
yentes se prometan o uno solo de ellos prometa, dependa de la 
suerte, es decir, de un acontecimiento incierto o desde un prin-
cipio sea cierta y determinada (art. 1.102). Conmutativa es, por 
ejemplo, la yenta en donde hay cambio de cosa por precio y. 
cada contrayente sabe de antemano el piovecho que obtendra 
del cambia, o el mutuo con inter6s en el que es cierto el benefi-
cio reciproco que uno obtiene de la disponibilidad de la suma 
dada en mutuo y el otro de los intereses; aleatorios son el con-
trato de aseguracion, el prestamo a la gruesa, el juego, la, apues-
ta, el contrato de renta vitalicia, los contratos de Balsa en gene-
ral, porque la determinacion de la parte que sufrira la pe'rdida 

e salari anormali. Contribteto al concetlo di equivalenza nei contratei one-
rosi di scambi° (RAll. dir. comm., r9r7, 1, paginas r y siguientes), y Con-
trat‘o di lavo•o, II , paginas 389 y siguientes; Addeo, Stu conceit° di equi-
libria economic° /lei contralti onerosi, Torino, 1931. 

(I) No es esta una subdistincion de los contratos bilaterales como 
mas de un escritor (por ejemplo, Pacifici Ist., IV, pig. 151) afirma; per-
tenece exclusivarnente a la categoria de ios contratos onerosos que pue-
den a su vez per sinalagmkicos o unilaterales. ES unilateral, por ejem- . 
plo, el mutuo, y si es con intereses, sera unilateral, aunque conmutati-
vo; puede, sin embargo, ser aleatoric, eomo ocurre en el caso de pre'sta-
mo a la gruesa. Igualmente errOnea es la formula adoptada por otros 
autores, (pie aplican Ia subdistinciOn a contratos bilaterales y onerosos 
a un mismo tiempo. 
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patrimonial o ganara el provecho, depende del acaso, de la 
muerte, mas o menos tardia del asegurado, de la incompetencia 
de quienes apuestan, de las fl uctuaciones de los precios de los 
mercados, etc. 

No importa que la ganancia o la perdida recaigan exclusiva-
mente en una de las partes (como en el juego o la apuesta) o se 
distribuyan mas o menos proporcionalmente entre ambas partes 
(como ocurre en el contrato de aseguracion o en el de renta vi-
talicia, en los que el hech ❑ de ocurrir el accidente a la muerte 
del perceptor de la renta mas o menos tiempo despues de la 
conclusion del contrato, influye en la 'medida de la ventaja obte-
nida en razor) del mayor o menor 'lamer() de anualidades o 
premios pagados). Lo que decide acerca del caracter aleatoric) 
del contrato es el co lcepto de riesgo que cada contrayente 
corre, sin que pueda al celebrarse el contrato determinarse 
quien de los dos lo sufriri. 

De lo que resulta que no solo no es posible trocar la desig-
nacion de aleatorios por la de negocios gratuitos y de beneficen-
cia, sino que implica tambien un craso error el creer que un 
mismo contrato pueda ser aleatorio para un contrayente y no 
aleatorio para el otro; el caracter aleatorio de los contratos afec-
ta a toda la relacion desde el moment ❑ en que se establece y es 
absolutamente indiferente el resultad ❑ final, el calcul ❑ de las 
mayores o menores prubabilidades de perdida u ganancia, a 
no ser que este calcul ❑ eiimine absolutamente toda incertidum-
bre futura. 

a) Contratas solemnes y no solonnes. —E1 Codigo calla sobre 
esta distincion per ❑ no es menos importante que las preceden-
tes. Cierto que no tiene la trascendencia que tuvo en el Derecho 
roman ❑ y que no se pueden comparar as solemnidarles de 
los modernos contratos solemnes con las formas riguros,is y a 
menudo simbolicas de aquel Derecho y del germanico; nada po-
seemos hoy que se parezca a estas, por ejemplo, al us ❑ de la ba- 

(I) Abnadante es la literatura sobre los contratos formales de De-
recho romano; clSsica la obra de Gaeist, Die formellen Vertrdge, Berlin, 
r845, a la que siguio u na rica literatura monogratica. Solace el formalis-
mo juridico, %tease Zailiger, Weser: and Ursprung des Pornsatismus, 1879 
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lanza y al peso del metal en el gerere per ms et libram, a la inte-
rrogacion solemne con la congrua respuesta en la stipidatio en el 
Derecho romano: a la palmIda, a la entrega de la festuca, a la 

iVadiatio y a las dernals formas con que se operaba la fides facta 
en el derecho barbaro. Desaparecido el antiguo simbolismo y 

cambiada con su desaparicion la funcion que ejercian en el pa-
sado tales formalidades, las solemnidades modernas se ,reducen 
todas (por lo menos en lo que concierne a los contratos) al uso 
de la escritura que a veces, sin embargo, no es por si sola .su-
fi ciente, debiendo it acompaiiada de la intervencion del fun-
cionario piriblico a quien se demanda la redaccion del docu-

mento (I). 
Hay, por tanto, contratos solemnes y son aquellos en los que 

se exige la escritura privada o el documento ptiblico, no simple-

mente a los fines de la prueba (ad probationem) sino como con-
dicion necesaria para su validez (ab substantiam) y bajo conmi-
natoria de nulidad del acto todo; no importa el que la solemni-
dad se imponga directamente por la ley o si esta no la prescri-
be, el que se pacte por las partes, porque bien pueden estas ele-
var la observancia de dicha forma a la categoria de elemento 
esencial del contrato. Los demas contratos son no solemnes, asi 
que la omision en ellos de la forma escrita puede solamente in-

fluir en limitar o impedir et uso de determinados medios de 
prueba, como es la de testigos. A la primera categoria pertene-
ce un crecido 'lamer° de contratos. Se exige el documento pu-
blic° en el contrato de matrimonio (art. 1.382) y en aquellos que 
modifican el contrato matrimonial (art. 1.383) o regulan la sepa-
racion de la dote acordada por la autoridad judicial (art. 1.41 9) 
o restablecen la disuelta comunidad de bienes entre conyuges 
(art. 1.443) en la donaciOn (art. 1.056), en el contrato de Socie-
dad mercantil cuando se trate de sociedades cornanditarias por 
acciones ode sociedades anonimas (C6digo de Comercio, articu• 
los 87, 128) o de cooperativas (C6digo de Comercio, art. 220). 

(0, Una interesante monografia sobre los contratos formates en el 
Derecho modern° es la de Moeneolay, De la renaissance die _,formalisme 
dant /es contrats, Paris, 19 r4. 
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Se exige solamente la' forma escrita pudiend ❑ bastar la escritura 
privada, en el contrato constitutiv ❑ de hipoteca (art. 1.978) ❑ de 
prenda por un valor superior a 500 liras (art. 1.880); en aquel en 
.que se establece en materias civiles una tasa de interes superior 
a la medida legal (art. 1.831). y en todos los contratos quefigu-
ran o se incluyen en la enumeraciOn contenida en el art. 1.314, 
como son aquellos en cuya virtud se transfiere la propiedad de 
los inmuebles ❑ de otr ❑s bienes o derechos susceptibles de hipo-
teca, aquellos que constituyen ❑ modifican servidumbres, dere-
chos de USO y de habitacion, ❑ transfieren el ejercici ❑ del dere. 
cho de usufructo, los que implican renuncia a los precedentes 
derechos, los que establecen arrendamientos de inmuebles por 
term ino que exceda de nueve afros o sociedades que tengan por 
objeto bienes inmuebles y una duracion indeterminada o que 
exceda de nueve afros, aquellos que constituyari rentas perpe• 
tuas ❑ vitalicias ❑ que impliquen una transaccion. Solo en algunos 
casos particulares se impone alguna ulterior formalidad extrinse-
ca como la denominacion: letra de cambio, cambial o pagan cam-
biario en el contrato de cambio (C6digo de Comercio, art. 251) 
el us❑ de un determinado papel o de efectos timbrados tambien 
en dichos contratos (ley del Timbre de 30 de Diciembre de 1923, 
warner° 3.268, articulos 1 1, 12, 48) (I) y en los de B ❑ lsa (ley 

( T) Valor mas secundario y para algunos nulo tienen otras  distin-
clones: asi, la de contratos principa/es y accesorios, segen que tengan una 
existencia independiente (yenta, arrendamiento) o depeadan de otro 
contrato cuya suerte siguen, como ocurre, por ejemplo, con los contra-
tos de garantia (fianza, contrato hipotecario), o introduzcan una ..-:odi-
ficacion al precedente (la convencidn que autoriza a rescindir un contra. 

-to, que aumenta o disminuye la tasa del interes; vease Windscheid, 
Pand, 1I , r, § 323); de contratos bonae fides y stricti juris , que algunos 
aceptarian con valor distinto del que tuvo en Derecho romano tBrugi, 
Ist. dir. civ., pag. 440;  entre contratos civiles y conerciales, senalada en 
.el art. 1.103 del Codigo civil y que ha de referirse para glue tenga un 
valor practico y dogmatic° a determinadas figuras concretas de contratos, 
propias de las relaciones comerciales y reguladas por el correspondien-
te Codigo (contrato camjiario, de reporte, diferencial, prestamo mariti-
mo) y no a aquellos contratos que regula el Codigo civil y que pueden 
convertirse en comerciales si se celebran entre comerciantes. Mks im- 

RuGGszio 	 IS 
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de 20 de Marto de 1913, rr6m. 272 sabre Bolsas, art. 35) (i).. 

§ 83.—Elementos del contrato 

Bnigi, 1st, IJ 513; Pacifici, Irs., IV, piginat 152, '74; Chironi, 	gg 284-38z za- 
chariae, Man., It ,gs,gs 322-325; Aubry y Rau, r...,0$1flo  IV, §§ 342-345, Planiol, 
Traiii, U, nurneros 962 y signientes; Windseheid, Para, II, t, §§ 311-318. 

Como otro negocio juridico cualquiera, asi tambien el contra. 

portancia tiene la otra distincion entre contratos materiales yjarmaies 
_turps o abstractos, seem que la causa determinante del cantrato se in-
corpore a la promesa y se eleve a causa juridica de modo que conititu-
ya un elemento esencial e inseparable de la declaraci& de voluntad 
no. Windscheid, Pand, II, 1, § 319; Crome, Parte gen., § 31. Para esta 
distinci6n, mas ampliamente aplicada en la doctrina general del negocio 
juridico, vease vol. I, § 25, 

(I) NOTA DEL TRADOCTOR. — En Espana la doctrina en materia 
contractual esta orientada en el sentido del C6digo civil frances (articu-
lo i.tot). Para Sanchez Roman (Estudios de Dereeko civil, tomo IV, pa-
ginas 148 y 149, 2,a edition, Madrid, Sucesores de Rivadeneyra, 1899) 
conveuci6n es cualquier acuerdo de voluntades y contrato la tconven-
ci6n juridica manifestada ea forma legal por virtud de la cual una per-
sona se obliga en favor de otra a varias entre si al curnplimiento, de una 
prestacion de dar, hacer no hacer,. 

De la definicien—caracteristica mejor—qne da del contrato el artfcu-
lo 1.254, el Codigo civil espaliol resulta asimismo afiliado a la tendencia 

• del frances, que solo se refiere al Ci contrato obligatorio,. Del citado ar-
ticulo se desprende—como Castan hate notar—que acepta la construe-
d& estricta u obligacional del contrato, circunscribiendolo a las leilCiO-
ues patrimoniales y eonsideranciolo como una convention 0 acuerdo de 
voluntades para la creaci6n de una obligaci& de dar o de hacer (Dere-
cao civil espzaol ccuntin y fora!, tomo II, pag. 96. Madrid, Editorial Reus, 
1927). Los terminos del art. 1.2 4 dice De Buen—revelan que en el 
pensamiento del C6digo el ambito de la contrataci& es el de los dere-
chos de credit° y el de los derechos reales, puesto que, segdn dicho ar-
ticulo, en todo contrato la obligaci6n consiste en dar alguna cosa (crean• 
do aqui un derecho real, si se da para que este na2ca), o prestar alg4n 
servicio. 

Con los articulos t.8o5. 1.819, 1.878 y 1.837 del C6cligo italiano cita-
dos en el texto eon ocasion de la naturaleza real de los contratos de 
prestamo, comodato, mutuo, prenda y dep6sito, concuerdan los 1.740, 
1.753, 1.863 y 1.758 del t..:6digo espanol que exigen para su nacimiento 
entrega de la cosa. Para notar la profunda diferencia que existe entre 
Estos y los consensuales, contrapone el autor a los articulos citados la 
tenninologia que se emplea en la compraventa... una si obliga a dare (ar-
ticulo I 447) y en el arrendamiento... una delle tarsi contraenti si obliga 
di far . todere (art. t.569). Otro tanto puede hacerse con sus concordantes 
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to exige pars su existencia legal el concurso de algunos elemen-
tos fundamentales que constituyen las condiciones de su validez. 
Dos especialmente son importantes, porque constituyen la esen-
cia del contrato y de todo negocio juridico: la voluntad tie las 
partes que se manifiesta aqui mediante un acuerdo, o sea el con-
sentimiento, y la condicion objetiva exigida por el derecho para 
atribuir eficacia juridica a la voluntad, es deck, la causa. Pero la 
voluntad, en cuanto persigue determinados efectos juridicos, no 
es eficaz si no procede de sujetos capaces; y en cuanto se enca-
mina hacia un fin protegido por el derecho debe recaer sobre un 
objeto deterrninado que pueda ser materia de convenciOn. Asi, 
aquellos dos primordiales elementos se desenvuelven y resultan 
cuatro que constituyen las condiciones de validez 'del contrato, 
o como el Cocligo dice (art. 1.104), sus requisitos esenciales: 1), 
la capacidad de contratar; 2), un consentimiento valid° de los 
contrayentes; 3), un objeto determinado que pueda constituir el 
contenido del vinculo obligatorio; 4), una causa licita de obli-
garse. Hay, es cierto, requisitos ulteriores para ciertas figuras 
concretas, Como la forma cuando dsta es requerida ad substan- 

del Codigo civil espaiiol r.445 y 1.543, que dicen: 	ase obliga a entre.- 
gar)

' 
 a... se obliga a dar a la °trap, 

La clasificacicin en unilaterales y bilaterales es correlativa a la de 
obligacion es de una y otra especie; en cuanto a la de onerosos y lucrati- 
vos, el Co'cligo espafiol, como dice Castan (pag. 96 de la obra citada), pa-
rece elevar esta clasificacion a tripartita, al hablar en el art. 1.264, a 
propdsito de la causa de contratos onerosos, remuneratorios y de Pura 
boseficencia. Pero los remuneratorios son, en realidad, gratuitos. como se 
desprende del art. 619. 

El art. 1.235 del Codigo italiano referente a los requisitos necesarios 
para el ejercicio de la accidn pauliana, concuerda con el r.rir del espa- 

pero dste no distingue como aquel segifm se trate de actos a titulo 
oneroso o lucrative. 

La ley italiana de 3o de Mayo de 1897 sabre tasas de registro corres-
ponds en cuanto a la.materia que regula con la espariola de 28 de Febre-
ro de 1927 y Reglamento de 27 de Marzo de 1927 referentes a Jos im-
puestos de derechos reales y sobre transmision de bienes. 

Sobre solemnidades contractuales veanse articulos (.321 (matrimo-
nio); 632 y 633 (donacidn); 1.667 (sociedad civil]; 1.865 (prenda); 1.875 
(hipoteca) del Cddigo civil espariol, que equivalen a los 1,382, 1.383, 
1.056, 1.978 y 1.880 del italiano. El 1.280 del espafiol enumera los actos 
y contratos que deberin constar en escritura pAblica, excepto los corn-
prendidos en su ultimo parrafo, para los que es suficiente el documento 
privado. 
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'tiara; pero aqui debemos considerar solamente los requisitos de 
tipo abstracto y general estudiando en los contratos particulares 
'sus requisitos especiales. P ❑r ❑tra parte, de los requisitos c ❑ mu- 
•-nes a todos los contratos no debe decirse aqui mas de aquello 
•que ofrezcan de notable y especial con relacion al contrato; a la 
-doctrina del neg ❑ci❑ juridic❑ c❑rresp ❑ nde su mas ampli ❑ y difu-
zo estudio. 

Capacidad de los contrayentes. —La capacidad exigida en 
las partes para que pueden dar Aida a un contrato, no es mas 
.que un aspecto particular de la capacidad de obrar en general. 
.'Habra que acudir aqui a los principi ❑s que rigen estas y a las 
Tormas expuestas sobre las causas que en las personas fisicas 
!,pueden m ❑dificarla com❑ .  son la men❑r edad, la interdiccion 
para quien esti sujeto a condena criminal, la interdiccion e in 

para el enfermo mental; en cuant ❑ a las personas 
juridicas habra que terser en cuenta el principio segtin el cual 
s❑lamente estan autorizadas a realizar aquellos acts que estatu-
tariamente pueden celebrar y el ❑tr❑ por el que. se exige para 
aceptar las donaciones la aut ❑rizacion del Gobierno, Hay que 
tenter en cuenta tambi en la distincion entre capacidad natural y 
..capacidad legal, las cuales, como es sabido, pueden no coincidir 
y frecuentemente no coinciden, como no coinciden tampoco sus 
.contrapuestos. C ❑ nviene, finalmente, distinguir en los efectos que 
, e1 contrato produce respecto al incapaz, si este por el contrato 
.a.surne una ❑bligacion ❑ adquiere un derech❑ ❑ un credit°. 

Como para la capacidad general de obrar asi tambien para la 
, lie ,contratar, rige. el principio general de que la capacidad cons-
lituye la regla y la incapacidad la excepcion. Ello no significa 
-cue sears poco frecuentes los casos de incapacidad (porque son 
trnuchas las personas que figuran en la categoric de los incapa- 
•ces) y si solamente que la incapacidad como derogacion deba ser 
•declarada por la ley. Este es el valor del art. 1.105: ‹cualquiera 
persona puede contratar si no es declarada incapaz por la ley). 
Pero esta formula no impide que se pueda y deba reconocer una 
.incapacidad aun cuand ❑ la ley no la establezca, en aquellos casos 
,en que fatten la conciencia y la voluntad. El art. 1.106 enumera 
is personas que la ley declara incapaces, pero tal enumeracion 
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no es completa, porque luego de recordar las cuatro categoi ia,. 
de menores, interdictos, inhabilitados y mu jeres casadas (ester 
ciltima incapacidad ha desaparecido), el Codigo se remite a otras 
de sus.  disposiciones y a otras leyes que prohiben a deterrnima- 
das personas celebrar ciert ❑s contratos. Limitandon ❑ s a citar 
algunos ejemplos de est ❑s particulares casos de incapacidad 
(porque su completa enunciation no es posible) y advirtiendo 
previamente que inclus ❑ para las citadas categ ❑rias genericas la 
incapacidad debe admitirse solamente en los casos expresados 
por la ley, podemos afirmar sinteticamente que son incapaces de-
contratart 

I. Los menores no incapacitad ❑s en orden a todos los con-
tratos en general, excepto el de matrimonio (art. 1.386) y los 
menores emancipados en orden a todos aquellos que impliquen 
una disp❑ sicion patrimonial que exceda de la mera administra-
ciOn (art. 317). 

2. Los interdictos judicialmente, relativamente a los contra-
tos. todos sin exception, por el obstaculo que la enfermedart 
mental opone a todo acto volitivo (art. 329). 

3. Los interdictos legalmente ❑ por elect ❑ de condena tarn-
bien respecto a todos los contratos (art. 33 del C6cligo penal), 
exceptuados los propios del derecho de familia. 

4. Los inhabilitados por enfermedad mental, sordomu'clez,, 
ceguera de nacimiento, en orden a aquellos contratos que exce-
dan de la simple administracion (art. 339). 

5. Los quebrados respect° a todos los contratos que re-
caigan sobre bienes que figuren en la masa de la quiebra y a 
partir de la fecha de la sentencia declarativa de la quiebra (ar-
ticul❑ 699 del Codigo de Comerci ❑ ). 

6. Las personas que administran bienes ajenos en orden a 
los contratos que tengan por objeto bienes del administrado o se 
refieraa a est ❑s, y, por consiguiente, el tutor, el protutor, el. 
curador, el padre que ejerce la patria potestad (articulos 300,. 
307 y 1.457), los procuradores legates, los administradores de los, 
Municipios ❑ de otras eatidades piiblicas, los funcionarios pabli-
cos (art. 1.457), los Jueces, los funcionarios del Ministerio Fiscal, 
los Cancilleres, Ujieres, Abogados y Notarios(art. 1.458); los con- 
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yuges relativamente a los contratos que tengan por objeto libe-
ralidades entre los mismos (art. 1.054) y aquellos que modifi-
quen las capitulaciones matrimoniales (art. 1.385), etc., etc. 

II. Consentimiento.—Precisa en segundo termino que dos o 
mas personas natural o legalmente capaces consientan en rn odo 
valid° y serio en crear entre si un vinculo contractual. Consen-
timiento es la coincidencia de dos declaraciones de voluntad que 
procediendo de su jetos diversos concurren a un fin corndn y se 
unen. Dirigidas en el contrato obligatorio, una de ellas, a prome-
ter y la otra a aceptar, dark lugar a una• nueva y unica voluntad 
que es la Hamada voluntad contractual y que es el resultado, no 
la suma, de las voluntades individuales y que constituye una 
entidad nueva capaz de producir por sr el electo juridic° queri-
do y sustraida a las posibles veleidades de una sola de las partes, 
de lo cual deriva la irrevocabilidad del contrato. 

Supuesto esencial es, pues, una doble declaracion y esta a su 
vez i mplica que dos personas se hallen frente a frente movidas 
por intereses particulares a cada una y eventualmente opuestos, 
pero tendentes al fin coman de crear la relacion juridica. Que las 
declaraciones pueden tambien ser varias es evidente, porque 
nada se opone a que por ambas partes intervengan varias perso-
nas en la creacion de la relacion contractual como promitentes 
y co'mo aceptantes. En cambio no es posible reducirlas a una 
sola, por excluirlo la eser icia misma del consentimiento, palabra 
que expresa la necesidad de un reciproco acuerdo (cum-sentire). 

Se discute vivamente si a tal principio pueden oponerse dos 
excepciones: la de la obligatoriedad de las declaraciones uni-
laterales de voluntad y la posibilidad de un contrato consigo 
mismo. 

a) Promesa unitateral. —Cuando se prescinde del sistema 
positivo del C6digo que no reconoce otras Fuentes de obligacio-
nes que las cinco enumeradas en el art. 1.097, no hay obstaculo 
alguno en admitir que el vinculo obligatorio pueda nacer de una 
declaracion unilateral de voluntad emitida con intencion de 
obligarse. Parece conforme a razOn y no opuesto a principio 
alguno de derecho el que una persona pueda, mediante una pro-
pia declaracion de voluntad, prometer a otras una prestacion y 
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vincularse independientemente de la aceptacion que de dicha 
promesa haga el destinatario. La obligacion surgiria en tal hip• 
tesis,no ,de un contrato, ya que este presupone una oferta y una 
aceptacion (y aqui faltaria la deciaracion de quien adquiere el 
credito) sino directa y exclusivarnente de la declaracion del pro. 
mitente. En esto; segan algunos, se basa la obligatoriedad de las 
promesas de recompensa a quien haga un descubrimiento, o 
realize una obra, o entregue una cosa extraviada, de las prome-
sas de premio a quien gage un concurso, de las ofertas dirigidas 
al public° en general y en ello basan o fundamentan tambien la 
obligacion de quien emite titulos at portador o a la orden. Pero n 

 como ya dijimos, con este concepto no pueden explicarse tales 
figuras de obligaciones, porque a la promesa u nilateral no se le 
reconoce en nuestro derecho eficacia obligatoria. • 

Ello deriva ma's que del silencio mantenido por el Cog:lig° 
respecto a las declaraciones unilaterales de voluntad, de todo el 
sisterna de nuestro Derecho positivo 'y de la tradici6n rornanisti-
-ca que le sirve de base. Ya en el Derecho romano aquellas no 
eran suficientes para crear obligaciones: solo excepcionalmente 
la pollicitatie (I) podia tener esta virtud, cuando se 'hada al Es-
tado o a un Municipio y por una junta causa (como un honor 
recibido o esperado), o si se hacia en beneficio de la divinidad, 
de la Iglesia, de un establecimiento pio (votum). Estos casos 
como aquellos otros pocos que podrian hallarse en el Derecho 
romano de obligaciones originadas en la pronunciacion de cier-
tas palabras por una cola de las partes (uno loquante), como, por 
ejemplo, dohs dictio y en la promissio iurata liberti han perdido 
su itnporta.ncia en Derecho moderno, sin que pueda decirse 
tampoco que rija en nuestro derecho el principio del germanico 
(indiscutido) que da a las promesas ynilaterales fuerza de obligar. 
En Derecho positivo hay que aferrarse al concepto de que de un 
acto de voluntad encaminado a crear una obligacion no puede 
surgir esta si no concurre con la declaracion c!-!, quien quiere 

r) Para formarse idea Clara de la policitaci6n y de la colivenci6n 
vease Ulpiano, fr. 3, pr. D. so, 12; Fathom est duaruns consensus atque can. 
2,entio 	'era eferentis solius promissucv. 
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obligarse una aceptacion en la Otra parte, es decir, si no hay 
contrato (I). Poco importa que Ia aceptacion siga a distancia a la 
oferta o se actile sin expresa declaracion, mediante una adhesion 
tacita como la ejecucion del hecho que funciona como compen- 
saci6n a la promesa, etc. Es mas, la mayoria de los casos en que- 
parece que Ia promesa unilateral cree la obligacion deben expli- 
carse estimando tales.hechos como iceptacion de la oferta (2). 

b) Contrak consigo mismo. —De un contrato consigo mis- 
•mo no puede hablarse en el supuesto de que a la unidad de la 
persona de quien parte la declaration de voluntad corresponda 
una unidad patrimonial; en otros terminos, precisa admitir la 
existencia de .:dos patrimonios cuya representation ostenta urr 

inico sujeto que los coloca por virtud de su declaration de vo- 
luntad en` una relation obligacional. Y esto es posible, ya que no 
hay, abstracta ni practicamente, dificultad alguna en admitir que 
el titular de un patrimonio administrador del a jeno, o el admi- 
nistrador de dos patrimonios ajenos y distintos, cree una rela. 
cion juridica que ligue el patrimonio propio y el ajeno o los dos 
patrimonios .  ajenos. Es el caso previsto expresamente en el ar- 

(I) No se toman aqui en consideration las declaraciones de voluntad 
mortis "causa que:son ciertamente declaraciones unilaterales que generan 
obligaciones, cuando se dice en el texto, es decir, clue la voluntad de uno 
sdlo no es capaz de crear obligaciones, se debe entender de la voluntad 
que debe producir el efecto en vida del declarante o sea de los actor in-
ter o:vos; la voluntad del difunto no es una promesa y la Puente de la obli-
gacidn radica seem la dogrnitica tradicional en hi ley, 

(3) A mas de las amplias referencias contenidas en las citadas obras 
consilltense: Siegel, Das Vers.trechen als Vertfictungigrund im hew'. Recht• 
Wien, 1873V-lofmanir, Die Entstehunsgriende der Obligationen, insbes der 
Vertrag, Wien, 1874; Wornis, De la volante unilaterale, Paris, 1891; Scia-
loja A., La dichiaraziane unilatirale di volonid come fonte di obbligaziane 
(Riv. di•, Comm., 1904, paginas 370 y siguientes); Goldberg, Ersai d'un thdo-
rie garter. de Clengagement fur, _tar volonti untlaterale. Paris, 19r s; Winds-
cheid, Pand, II, r, 304; Ferrini, Obblig., pagioas 65o y siguientes; Venzi 
en Pacifici,, fst., IV, pig. 250 n. b; Baudry-Lacantinerie, Obblig., pi gir 
nas 36 yisiguientes. Hayfque confesar, sin embargo, que se dan casos 
especiales en los qu.  e es inaplicable toda idea de contrato y en los que 
debiera reconncersefuerza:cle obligar a la simple promesa; pero la lagu-
na del Derecho positivo no puede ser colmada por el int&prete. 
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ticulo 386 del C6digo de Comercio, del comisionista encargado 
de comprar o vender letras de cambio, titulos de la Deuda u 
otros de credit° circulantes o fnercancias que tengan un precio 
en Bolsa o mercado, puede por si, como vendedor, entregar las 
cosas que debe vender por cuenta del comitente, y puede tam. 
bien retener para si, como comprador, al precio corriente, las 
cosas que debe vender por cuenta de dicho comitente; es tam. 
hien el caso del representante legal o del mandatario o del ges-
tor de negocios que dan vida a una relacion contractual entre si 
y el representado; los ejemplos pudieran multiplicarse, 

Varios en verdad son los modus por los que se ha intentado 
explicar el singular fen6meno en cuya virtud una sola persona 
consigue, mediante una declaraci6n de voluntad 6nica, crear una 
relacion contractual entre el y su representado o entre los dos 
representados. Mientras unos aprecian en la declaracion Unica 
dos voluntades distintas, aunque emanadas de una sola persona 
(la voluntad del comitente se puede ficticiamente considerar de-
legada al comisionista mediante el mandato y lo mismo en el 
caso de doble representacion), otros con raz6n oponen que por 
lo menos alli donde no hay mandato (como, por ejemplo, en la 
representacion legal), es la voluntad unica del representante la 
que por si sola crea la relacion obligatoria; en algunos casos, 
como el del art. 380 del. C6digo de Comercio, se recurre a una 
tercera explicacic5n que considera surgida la relacion contractual 
de compraventa directamente entre comitente y comisionista en 
virtud de la adhesion preventivamente otorgada por el primero 
a dicho contrato, que el comisionista ejecuta en virtud de su 
determinacion de voluntad. Como quiera que sea, lo cierto es 
que en tanto no se ingenie una distinta explicacion del fen6me-
no y en tanto un facil y peligroio conflicto de intereses entre 
representado y representante no induzca at legislador a estable-
cer prohibiciones (en la representacion legal el sistema del C6di-
go es precisamente el de prohibir que el padre, el tutor, etc., 
puedan contratar en interes propio con los bienes del hijo, deal 
pupilo, etc., articulos 300, 224 y 1.457) una declaracion 6nica 
de voluntad puede crear la relacion contractual, pero esto cons-
tituye un fen6meno anormal y es una consecuencia de la combi• 
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nacion de los principios de la representacion con los propios del 
contrato (I). 

El principio fundamental del contrato es el de que todo 
.acuerdo se opera mediante una promesa y una correspondiente 
aceptacidn, o si se quiere mis exactitud, mediante una oferta y la 
aceptacidn; no siempre quien promete es el que ofrece, pudiendo 
rnuy Bien la propuesta del contrato partir de quien adquiere el 
credit° (2), en cuyo caso la aceptacion sera de aquel que se 
obliga. Tampoco siempre el proceso constitutivo del contrato se 
agota en una cola promesa y en la aceptacion correspondiente; 
hay tambien (al lado de los unilaterales) contratos bilaterales, en 
los que cada una de las partes promete y a su vez acepta la pro. 
mesa de la otra (3), La regla general es que cuando la propuesta 
hecha por uno es aceptada por otro, hay contrato, porque solo 
entonces hay concurrencia y fusion de voluntades. Pero convie• 
ne advertir que no es tan absoluta como parece ni expresa todos 
los requisitos necesarios para que el vinculo contractual u otro 
en su lugar surja, Su recta inteligencia demanda un analisis de 
los elementos de que consta el acuerdo y del momento en que 
este se forma. 

ct) Oferta. —No toda iniciativa o determinacion• de voluntad 
aun manifestada, de celebrar un contrato es oferta en sentido 

(I) Sobre esta materia vease Romer, Rechtsgeschafte des Std1vertre-
ters mit sich sellst (Zeitschr. f. das Ges, Handelsrecht, XIX, i874); Rume-
lin, Das Setbstcontrahiren des Stellve•treters nacii. gem. Recht., Freiburg, 
1888; Arno, 11 cont rata con 1'1 medesimo (Arch. Giur, LVI, 1896, pagi-
nas 19, 256. 473, 578; LVII, paginas 251, 408); Sraffa, Ii contrail) del con-
missionario con si medesimo (Arch. Giu•, 1898); Caporali, Contratli con sd 
meaesimo (ea Di a. prat. di dir. it■riv.; G. P. Chironi, Del contrattare con :I 
medesimo (Riv. dir, comm., 1917, I, paginas i y siguientes); Leone, Ii c, d. 
contralto eon si stesso (Riv. dir. coo., VIII, [816, piginas 581 y siguientes); 
Ferrini, Ghlig., piginas 654 y siguientes; Venzi en Paciftci, ht., 1V, pigi-
nas 253 y siguientes 

(2) list° era normal en la estipulaci6n romans. 
(3) Sin embargo, como los elementos mas complejos de este caso se 

pueden descomponer y reducir a dos terminos simples: el de la oferta y 
la aeeptaciOn del vinculo que cada uno asume, se prescinde en el texto, 
para simplificar la teoria, de estos casos as complicados, 
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tecnico, si no tan solo declaration de voluntad dirigida por una 
parte a otra para pravacar la adhesion del destinatario a la pro-
puesta (I). De que parte arranque la oferta, carece de importan-
cia porque esta afecta a las motivas que impulsan a contratar 
es indiferente, que ambas partes resulten abligadas por el con-
trata a que resulte una sala. 

Que si simultaneamente y en forma de oferta hay dos decla-
raciants de voluntad encontradas para crear el mismo y tinico 
cantrata, cada una puede aficiar respecto a la otra coma acep-
tacion y originar la perfection de la relation contractual inme-
diatamente que lleguen a su destino. 

Cualquiera prapuesta que dirigida a la otra parte pretenda 
constituir el vincula y no cantenga todas las elementas esencia-
les a aquel determinado tipo de contrato que pretende crear 
(designation de la cosa, del precio, etc.), podra representar un 
momenta impartante del proceso formativo del cantrato, pero 
no la oferta o propuesta pronta para la aceptacion. Precisamente 
por esto hay que .  distinguir netamente de los preliminares del 
contrato, la oferta que es una promesa de contrato (2); y de esta 
a su vez hay que distinguir los contratos preliminares de que se 
tratara al estudiar el abjeto (3). 

(x) Se admite que la oferta puede consistir en una ticita declaracion 
de voluntad, en un hecho que entrahe tal oferta: por e)emplo, el envio 
de una muestra de una mercancia no encargada. 4Que debe hacer el des. 
tinatario si no accede al contrato? sDeberi contestar rechazd.ndola? ,Y 
conservar y custycliar la cosa antes de restituirla? 4Ir con que grado de 
diligencia? Vease Nattini, La spedizione di cosa non ordinata, 1912; Nava. 
rrini, Tratt. di dir. Comm., II, pig. 147, n. 2. 

,(2) Marson, Die Natur der Vertragsofferte, Greifswald, 1879; Grisos-
tomi, Le proppasse di contrattare, Frascati, [ go3. 

(3) Sabre los distintos rnomentos que preceden a la conclusion del 
contrato y sabre la responsabilidad de las partes en los diversos grados 
de formation del mismo, cons4ltense los agudos estudios de Saleilles, De 
la resp. preconir (Rev. trim. de dr. civ., 1907, piginas 697 y siguientes), y 
Jaggella, Dei perio di precontrattuali e della loro vera ed esatta consiruzio-
ne selentifica (Studi per Fadda, III, Oginas 271 y siguiente) en Arthivo 
Giur,, 1909, piginas 128 y siguientes, en Riv. crit. da dir. e Giur., 1909, 
pigina i; f periodi precontr. e la resp. pre contr., Roma, 1918. Contra Al-
bertario en Dir. comm., t 91a, pig. 48; Nattini, ffi. , t g ro, pig. 235; Pohc.. 

Ft: 
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Es la oferta un acto unilateral (el contrato preliminar es, en 
cambio, bilateral por suponer ya forrnado el acuerdo) que tiende 
a convertirse en uno de los elementos del contrato que esta en 
visas de formation, pero que no lo es en tanto no resulte acepta-
da. Sin embargo, aun antes de este momento, la oferta produce 
efectos juridicos y da lugar a un vinculo de quien la emitio con 
respecto al destinatario. Puesto que llegado que haya a este 61- 
timo, implica para el, la facultad de apropiarse su contenido y 
de aceptarla dando vida al contrato, el oferente; desde este ins-
tante, queda vinculado hasta que el destinatario la acepte expre-
ss o implicitamente emprendiendo su ejecucion. 

No se crea por esto que at oferente no corresponda la facul-
tad de revocar la oferta; antes de la aceptacion del destinatario 
puede el oferente revocar la oferta y tanto mas puede retirarle 
si no lleg6 aun al destinatario, de modo que la revocacion llegue 
a su poder antes que la oferta. Es mas, el derecho de revocacion 
puede ejercitarse en los contra tos bilaterales (a no sec que el 
oferente hubiera renunciado previamente) incluso cuando el des-
tinatario hubiese aceptado sin que hubiese recibido el proponen-
ts noticia alguna de su aceptacion. 

En cambio el vinculo que deriva de la oferta, subsiste si la 
otra parte emprendi6 la ejecucion del contrato; el cual se mani• 
fiesta en la obligacion de resarcir el per juicio causado por el pro-
ponente a la otra parte, en la medida, no ya del inter& positivo 
(no habiendo aqui incumplimiento del contrato que no es aun 
perfecto), sino en la medida del interes negativo que implica la 
confianza abrigada por la otra parte de poder concluir el contra-
to ofrecido (art. 36 del Codigo de Comercio) (T •  

co, Obblig ,•paginas 511 y siguientes, los cuales niegan (y fundadamente) 
la responsabilidad que derive de la rotura de los tratos en tanto las par-
tes Sc hallen ado en el period° precontractual, es. decir, anterior a una• 
verdadera propuesta del contrato. Sobre el proceso formativo del contra-
to v6anse tambi6n Carnelutti, Le formazione .fr•ogressiva del contralto, Mi -
lin, .916; Ancora, Sulla formazione prag-•essiva del contralto (Riv. dlr. 
comes„ 1917, paginas 339 y siguientes) y con amplias referencias a la 
doctrina antigua y moderns el volurnen de Carrare, La formaztone del 
coniratio, Mi lin , 19 15. 

(1) Venzi ea Pacifici. /st., IV, paginas 261 y siguientes; Planiol, Trai- 
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II) Aceptacion. —La adhesi6n que el destinatario hate a la 
propuesta de un modo expreso mediante una declaration de vo- 
tuntad o tacitamente exteriorizando con actor id6neos su asenti- 
miento, emprendiendo sin mis la ejecucion del contrato, etcete- 
ra, constituye una aceptacion de la oferta. Y como esta debe di- 
rigirse a la persona del destinatario (no es oferta el proptcsito 
manifestado a un tercero de contratar con otros), asi tambien la 
declaraci6n de aceptacion debe ser hecha al oferente en forma 
que coincida exactamente con la propuesta. No daria vida al 
contrato La aceptacion que el destinatario hiciese de una pro- 
puesta limitando o modificando esta; toda variacion o reserva 
que en la misma se hiciere, la transformaria en una nueva pro- 
posicion de contrato que dirigida al primer proponente, padria 
generar un vincula contractual si este a su vez la aceptase pura 

y simplemente (i). 
Para que nazca un contrato se exige, en elect°, que el acuer- 

do sea pleno, que el consentimiento recaiga sabre todas as cliu-
sulas y modalidades enunciadas por una parte a la otra, incluso 
sabre las secundarias; hasta este momenta hay solamente una se-
rie de proposiciones de las cuales cada una espera aceptaciOn, 

Esta, por regla general, debe seguir inmediatamente a la pro-
puesta, es deck, sin intervalo; cuando entre la propuesta y 
aceptacion sea ineludible el transcurso de un cierto tiempo (como 
ocurre siempre en los contratos entre ausentes), este no puede 
ser indefinido porque el oferente no puede hallarse indefinida-
mente vinculado. Para evitar esto se prefija un cierto termino 
por el propio oferente a el necesario para que puedan Ilegar a 

te, II , n6dneros 971 y siguientes; Windscheid, Para., H, z, § 3o7; Regels-
berger, Pared., I, § Igo; Rion, Die Haftfiftichi des Offererden 6ei 

ref miner Offer.* (A rek. f. civ. Pr., LXXX, 1892, pa.ginaa 64 y siguientes) • 
 De las normas mucho mas completas y diversas dictadas por los legisla-

dores alernan y suizo en rnateria de obligaciones, veanse §§ 13o, 145 del 
Cddigo civil aieman y los articulos 3 y siguientes del suizo. 

(i) Asi textualmente ei Codigo de Comercio, art. 37: clina acepta-
ciOn condicionada o limitada equivale a rechazarniento de la propuesta 
implicando una nueva).Pacchioni, Riv. dir. Comm., 1908, II, pig. 148; Scia-
lo)a, lb., 1909,1, pig. 477. 
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su respectivo destino la oferta y la respuesta. Dentro de tales li-
mites sera siempre eficaz en tanto la oferta no haya sido revo-
cada. 

La aceptacion es •como la propuesta, tambien revocable. El 
derecho de revocacion puede ejercitarse, en los contratos bila. 
terales, tanto el proponente no haya tenido noticia de la acep-
taci6p (Si le llegase despues de esta, el contrato ya seria perfec-
to); puede ejercitarse sin responsabilidad alguna respecto al in-
ter& negativo, ya que el proponente no podia confiar en que su 
oferta hubiera sido aceptada y, por tanto, no se hallaba sutori• 
zado a emprender I a ejecuciOn del contrato (C6cligo de Corner. 
cio, art. 36). 

Finalmente, la aceptaciOn no es posible, o si, emitida, no es 
ya eficaz, cuando el proponente haya muerto o sea declarado in-
capaz antes de que la aceptaci6n llegue a su conocimiento; lo 
mismo debe decirse respecto a la propuesta, si antes de su acep-
tacion hubiere muerto o sido declarado incapaz el destinatario. 
Esto deriva del principio fundamental de nuestro Derecho, se-
giin el cual el contrato no se perfecciona sino mediante el acuer-
do de dos voluntades existentes y permanentes hasta el niomen-
to en que concurran; y como en el primer caso la voluntad del 
aceptante no puede ya concurrir con la del proponente declara-
do incapaz o muerto, asi tampoco en el segundo puede la volun-
tad del oferente concurrir con la del destinatario, la cual too po-
dria ser sustituida por la de sus herederos (1). 

r) conclusion del contrato. —E1 punto mas esencial de toda 
la doctrina aqui estudiada es el que se refiere a la determinacion 
del momento en que se verifi .ca el encuentro de voluntades, y en 
el que puede decirse que el contrato es ya perfecto. 

La cuestion, que no ofrece dificultad alguna cuando las par-
tes estan presentes (porque debiendo, en tal caso, seguir la acep-
tacion inmediatamente a la propuesta, y siendo aquella emitida 
y recogida casi simultaneamente no hay intervalo durante el 

(I) En orden a los sistemas adoptados por el Codigo 	y el 
suizo, v6anse los §§ 130, 1 47, 148, 149, 150 y 153 del primero y los artica- 
los 4, 3, 6 y 9 del segundo. 
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cual pueda dudarse de si se ha verificado o no el encuentro), la 
ofrece importantisima y grave cuando los contrayentes se hallan 
lejanos uno de otro, es deck, cuando se trate de contrato entre 
ausentes, como son aquellos que se celebran por corresponden-
cia epistolar o telegrafica o mediante un nuncio (i). Y no solo 
interesa al punto ahora debatido, sino que influye tambien en 
otros respectos, dependiendo de la deterininacion del momento 
en que el contrato es perfecto la del lugar en que este debe es. 
timarse celebrado, y, por tanto, la de la competencia territorial 
y la de la ley que debe regir tal relation. 

Lag  solucion, en abstractor es muy varia, y multiples y opues-
tas son las adoptadas, no ya solo por la doctrina, sino tambien 
por as legislaciones positivas. Tratase, en efecto, de elegir entre 
los varios momentos de la declaration de aceptacion, desde el 
instante en que esta se emite hasta que llega a noticia del ofe-
rente, el mas decisivo en orden a la formation del consentimien-
to. Puede este considerarse formado y el contrato concluso en el 
momento initial del ciclo, o sea, cuando se emite la declaracion 
de aceptacion (sistema declarativo, Ausserungs theorie s  Decla-
rations theorie) o en el momento en que la declaraciOn de ace!). 
tacion se hubiera expedido al oferente (sistema de la expedition 
Uebermittelungs theorie), o en el momento en que la declaration 
de aceptacion hubiese lido recibida por el oferente (sistema de la 
recepcidn, Efflpfangs theorie), o puede, finalmente, reputarse ne- 

(I) El contrato por teleran°, {se debe cousiderar entre presentes o 
entre ausentes? Cucstion muy discutida que recibe a mas de las dos so-
lucioues principales (negativa o afirmativa), otra intermedia reputandose 
por algunos entre presentes respectivamente al momento de su perfecci6n 
(no hay un intervalo apreciable de tiempo entre oferta y aceptaci6n o no 
aceptaci6n, y on por tanto pOsibles las cuestiones relativas a la revoca-
ci6n de la oferta o de la aceptaci6n), y entre ausentes respectivamente 
al lugar en que se perfeeciona: Meili, Das 7elephonrecht, Leipzig, 1885; 
Gabba, It teleforw e la giurisjsr, (Giorn. d. leggi., 1882, paginas 313 y si-
guientes; Vidari, I centraiti per telefono, (ib. 1882, paginas 329; 354 y ai-
guientcs); Bolaffio, Fart. 36, c. di c. e i contratii per tallow, (Arch. Giter., 
XXIX, 1882, paginas 505 y siguientes); Bianchi, I contratie e• telefono, 
Bologna, .888; Norsa, Il telefono e la legge (Atli. 1st. Lam. di Sc. e lett. 
XV, paginas 69 y siguientes). 
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cesario tambien el conocimiento de la aceptaciOn per el oferente 
(sistema de la cognition, VernPkmung -s titearie Agmtionstkeorie)(r). 

La diversidad de las consecuencias que derivan de la adop-
ciOn de uno u otro sistema es obvia: la diferencia es profunda. 
mente diversa en orden al derecho de revocation de la propues-
ta o de la aceptacion, que podra ejercitarse en mementos distin-
tos, segtin que el contrato se considere perfecto en uno u otro 
instante. Basta, para limitarnos a un ejemplo, considerar que, 
segim el sistema de la declaration, la propuesta no es revocable 
per el oferente apenas el destinatario la haya aceptado, mientras 
qut en el sistema de la cogniciOn no solo puede revocarse des-
pues que la aceptaciOn haya sido declarada y la declaration ex-
pedida al oferente, sino incluse despues que este la hubiere re-
cibido, con tal que no la conozca todavia. A su vez, la acepta-
den, apenas emitida, no puede ya revocarse, segfin el primer 
sistema; lo seria en el segundo, hasta el momenta en que el pro-
ponente conociese la aceptaci6n. 

El sistema preferible, desde el punto de vista abstracto, de-
pende (a mas de la position especulativa a dogmatica que se 
adopte), de is valoraciOn que se Naga de las v-entajas que implica 
una rapida y Segura conclusion de los negocios juridicos frente 
a los inconvenientes de una menos madura determinaci6n de la 

(1) La literature es abundante: entre las monografias conviene citar . 
 Serafini, Della conclusione dei contralti ft -a asseti (Sc•itti .clur.); T1 telegra. 

fo in relaz. aloe giur. civ. e comm., Pavia, [862; Vidari Del momenta in cud 

un cantratto fra assenti si ha da riituere per fetta (Giorn. d. &gra", I, pagi-
na 98', IV, pig. 36); Gabba, Il coniratto ft -a assenti a per ca•risfiandenza 
( 'oro. it., 1897, piginas 21 y siguientes y en Quest. di dir. eiv., II, 1.Sigi-
nas 166 y siguientes); Scheurf, Vertragsabschluss inter Alnycsena'en(Sahrbb. 
f. d. Dorn., II, 1858 piginas 248 y siguiente); Happen, Der Whit -gator-is-
che Vertrag unter Ahtesenden (ib., XI, 1871, piginas 139 y sigtiientesi; 
Scboft, Der obl. Verirag unter Abwesenden, Heidelberg, 1873; Meili, Das 
Telegraphenredit, Zurich, 1873; Guirad, Trail des contras -par eorresAan-
dance, 1890; Val &y, Des cahtrato par corresp., Paris, 1895; Caporali,(covtr. 
p. corrit„ en Diz. fir. di dir. p•.). Entre los tratados Windscheid, Pand., 
II, § 306; Giorgi, Obblig., III, piginas 264 y siguiente; Ferrini, Obblig., 
ginas 661 y siguiente; Venzi en Pacific', hi., IV. pig. 273; Baudry-Lacan-
tinerie, Obblig., I, piginas 41  y siguientes. 
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-voluntad en los contrayentes. Sin embargo, el que menos res• 
ponde a las exigencias de la Aida practica, aunque ma's conforme 
a las racionales, es el sistema de la declaracion, al cual se adhie-
ren pocos; mas aceptado es el de la cognicion, porque si el con-
sentimiento es no solo el encuentro de dos voluntades, sino tam-
Wen la conciencia del acuerdo reciproco (I), nada parece mas 
esencial a la perfecciOn del vinculo que el que el proponente co-
nozca la voluntad del destinatario de aceptar la oferta. Pero este 
sistema ofrece tambi6n algunos inconvenientes. De aqui* la nece-
sidad de sistemas mixtos, doctrinales o legislativos, que derogan 
o modifican los principios expuestos, y que constituyen otras 
tantas teorias. Tal es, entre otras, la profesada por Winds-
cheid (2), seem la cual basta para obligar al proponente la mera 
declaraci5n de aceptaci6n del destinatario, y para obligar al 
aceptante precisa que su declaracion haya llegado a conocimien-
to del oferente. Otra es la que, para resolver las controversias 
doctrinales y jurisprudenciales que se agitaron en Italia por el 
silencio del C6digo civil, adopt6, haciendo su aplicacion extensi-
va a las material civiles el art. 36 del Codigo de Comercio. 

contrato bilateral entre personas lejanas no es perfecto 
si la aceptaci6n no llega a noticia del proponente en el termino 
por este establecido o en el necesario para el cambio de la pro-
puesta y de la aceptaci6n, seem la cualidad del contrato y los 
usos generales del comercio. El proponente puede estimar eficaz 
una aceptaci6n, llegada a a con retardo, con Cal que diere inme-
diato aviso al aceptante. 

4Cuando el proponente exige la ejecuci6n inmediata del con-
trato y no se solicite upa respuesta previa de aceptaci6n y por la 
calidad del contrato no sea necesaria conforme a los usos gene-
tales del comercio, el contrato resulta perfecto apenas se com-
prenda su ejecuci6n. 

DEn Canto el contrato no sea perfecto, la propuesta y la acep-
taci6n son revocables; pero si bien la revocacion impide la per-
feccion del contrato si llega a conocimiento de la otra parte 

( 1) Ferrini, Obblig,, pig. 663. 
(2) Pand „ II, r, § 306. 

RUGGiliCRO 
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luego que esta comenz6 a ejecutar el contrato, el revocante esta 
obligado a resarcir los &Laos. 

>,En los contratos unilaterales las promesas son obligatorias 
apenas lleguen a conocimiento de la parte a quien se hacen.)k 

Prescindiendo de las particulares cuestiones que este tan 
extenso articulo puede plantear y de los incanvenientes que 
algunas de sus normas pueden prodlicir (I), el sistema de nues-
tro Derecho (2) resulta de la fusion del -  sistema de la cognici6n 
que es aceptado en orden a los contratos bilaterales, con el de la 
declaration que rige para los unilaterales. En orden a estos tilti-
mos basta, en efecto, que la propuesta haya llegado a conoci-
miento del destinatario; esta se entiende aceptada por ser ratio-
nal y conforme a la practica de la vida que quien ofrece abligar-
se debe esperar que el promisaria acepte la aferta sin que nece-
site esperar la confirmacion de dicha aceptaci6n (3). Se exige, 
en cambio, el completa desenvolvimienta ciclico del envio y 

arribo de la propuesta, y del envio, arribo y conocimiento de la 
aceptaci6n en los contratos bilaterales, porque siendo en ellos 
doble y recipraca el vincula y una abligacion causa de la otra, 
ninguna de las partes resulta obligada sin que la otra a su vez se 
obligue tambien. 

De que modo deba ma nifestarse la voluntad (declaration 

(i) Gabba, fl contralto fra assenti oiler corrispondenza; Scialoja, 
articulo 36 del c. COMM. (Studi per Pessina, III paginas t y siguientes); 
Giorgi, Obblig., III , paginas 302 y siguientes; Venzi en Pacifici, lit., IV, 
pigina 273; Carrara, Formazione dei covtratti, paginas 308 y siguientes. 

(2) El Codigo suizo de las obligaciones adopta el sistema de la expe-
dicion: (Si el contrato se celebra entre ausentes, sus efectos comienzan 
desde el momento en que se expide la declaraei6n de aceptacion. Cuan-
do no precise la declaration expresa los efectos del contrato comienzan 
desde que rue recibida is propuesta,. En el sistema de la recepciOn se 
inspira el Codigo civil alem an el cual sienta el principio general (§ 13o) de 
que la declaration de voluntad que debe hacerse a otra persona, estando 
esta ausente la obliga desde el momento en que la recibe, y lo aplica 
con algunas modificaciones a los contratos (§§ 145, 147, 151). 

(3) Pero la explicacion del parrafo primero del art. 36 del Codigo de 

Comercio no es identica en la doctrina, que discute sabre el significado 
atribuido en este articulo a la expresidn econtratos umilateralesp y sobre 
el alcance:preciso de la norma. Las opiniones son muy divergentes. 



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	 291 

expresa, tacita), que eficacia debe atribuirse al silencio, cuales 
son los vicios de la voluntad y cuales las efectos de una voluntad 
viciada por error, dal° o violencia, o declarada imperfectamente 
a disconforme con la intima voluntad (simulacion, reserva men 
tal, voluntad no seria); si se puede admitir y de que forma una 
representation en la declaracion de la voluntad; finalmente, si se 
precisan requisitos de forma y cuales para su manifestation, son 
cuestiones que tienen una importancia y una esfera de aplicacioct 
mas amplias que la de los contratos; su examen corresponde a la 
doctrina del negocio juridic° en general (vol. 1, §§ 26, 27 y 28). 

HI. 06jeto.—Todo contrato debe tener un objeto, y si este 
falta, ague] carece de valor; es objeto toda prestacion consisten-
te en dar, hacer o no hacer, ya sea simple o compleja, ya se rea-
lice por una sofa de las partes (contratos unilaterales), ya por 
ambas (bilaterales). Los requisitos que debe tener el objeto fue-
ron estudiados a su debido tiempo; la prestaciOn debe sec posi-
ble fisicamente (quedan, por tanto, excluidas las cosas que no 
existen ni pueden existir; no to estan, en cambio, las cosas futu-
ras a no ser que se trate de sucesion no abierta, art, 1. II 8) y 
juridicamente (las cosas que no estan en el comercio no pueden 
ser objeto del contrato, art. 1. I 16); debe sec licita, determinada 
o determinable a base de un criterio establecido ya en el contra-
to (art. 1.117); debe tener un contenido patrimonial o ser sus-
ceptible de una valoracion economica; debe representar un inte-
res economic° o moral para el acreedor. 

Entre las prestaciones de hacer, merecen particular mencion 
dos casos; que se deduzca como objeto del contrato el hecho d e 
un tercero o el propio de los contratantes, los cuales se obligan 
a estipular un sucesivo contrato. 

a) La promesa del hecho de un tercero, ya sea este un facere, 
un dare o un non facere, es absolutamente licita cuando el hecho 
ajeno ofrezca un inter& cualquiera para el promisatio (me obligo 
contractualmente con oficio a que un tercero le venda la propia 
cosa, a que le nombre su gestor de negocios o a que se absten-
ga de cornerciar en el mismo lugar). 

Que tal contrato no obliga al tercero extrafio at contrato, es 
obvio. Dependera, pues, de su libre voluntad el aceptar o rehu- 
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sar Ia abligaci6n asumida por otra en su nambre, el cumplir o no 
•cumplir el contrato. Si lo rehusa, Ia responsabilidad de quien 
prometiO, surge precisamente de su abligacion de garantir la 
prestacion del tercero; y tal responsabilidad plasma en el deber 
de resarcir el id quod interest al acreedor, el cual, coma na tiene 
.accion contra el tercero, na la tiene tampaca contra el deudor 
para constrefiirla a realizar personalmente (supuesta la posibili 7  
dad) el heck() prometido (art. 1.129). 

b) Cuanda el contrata tenga par objeto Ia pram esa recipro-
ca de estipular otro entre las mismas partes se produce el llama-
do contrato preliminar v pactutn de contrahendo (1). La funcion 
de este no es atm que el vincular a las partes comprometienda-
'las a la conclusion de un futura contrata que por ahara na se 
quiere na se puede estipular; su ()Net() no es, pues, el propio 
del contrato que habra de celebrarse si na la conclusion de este, 
a sea un facere consistente en asentir o en prestarse a cuanto 
precise para dar vida al contrato que se prornete estipular (par 
ejertipla, el contrato preliminar de compraventa no es compra-
venta, sin() que abliga unicamente a las partes a celebrar el can-
trato de compraventa). Ahura bien; coma la prestacion futura 
del consentimienta es un act() estrictamente personal, na direc-
tamente coercible, de tal promesa nace un credit() a la celebra-
ci6n del contrato y su incumplimienta abliga a resarcir el id 
quod interest; jamas produce las efectos prapias del contrata 
cuya estipulacion se prorneti6 en caso de haberse estipulado, ya 
que la sentencia condenatoria no puede ea mod() alguna substi-
uir el consentimienta que no se presto (2). 

(t) Degenkoib, Der BegriLfder Vorverirdge (Arch. G. d. CiV, Pr., 

LXXII, [887, piginas t y siguiente); Adler, Realcontract and Vorvertrag, 
,892; Schiossmann, Ueber den Vorvertrag (Sherig's Sharbb, XLV, pagi. 
nas y siguientes"•; Goppert, Zur Lehre von den pacia de contrahende 
(If•ii. Pierteljahresschr, XV, paginas 400 y siguientei; Coviello, Contralti 
13relimiotati (en Eric, Giur.); Caporali, Contr. prel. (Diz. pr. di. dir. 
Vindscheid, Pand, H, 1, § 310; Venzi, en Pacifici, Isl., IV, pagioas 255  y 
siguientes. 

(2) Vease Faggella, Riv. dir. COMM., 19TO, VIII, 2, Ng. 854; Chioven-
cla, lb., 191', IX, 	pig. 96; Chironi, lb., 91 	pig. 663; Ascoli, Riv. dfr. 

, II, iSio, pig. 84s; Ill, L911, pig. 887. 
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Muy distintos entre si son el contrato que se celebra para pre-. 
parar otro y esto otro que es objeto de dicho contrato prepara• 
torio. Deriva de esto que como los efectos del primero no pue-
den nunca coincidir con los del segundo, asi tambien los requi-
sitos que la ley exija para validez del contrato definitivo no pue-
den (sin concurrir los mismos motivos) considerarse exigidos 
para la validez del contrato preliminar, cuya existencia es inde-
pendiente y cuya validez debe apreciarse segan las normal gene-
rales de los contratos (I). 

(1) La cuestion tiene en la prictica y en ciertos casos gran importan-
cia coma ocurre en el contrato preliminar de yenta de un inmueble, te-
niendo en cuenta el precepto del art. 1,314 que prescribe el uso de la for-
ma escrita en las convenciones translativas de la propiedad sobre inmue _ 
bles a sabre atros bienes a derechos susceptibles de hipoteca. Si la pro-
mesa bilateral de yenta se equipara a una yenta perfecta—coma haven 
algunos autares (Tastufari, Venditd, n. 41; Giorgi, Obblig., III, paginas 148 
y siguientes), y sostiene una gran parte de nuestras Cortes, si bien ahora 
comienza a disminuir - es lOgica declarar ineficaz el pachon de con,raenda 
ent.ibtione que no se consigue par escrita si se refi•re 
confundir ambas figuras constituye un error grave; el in que en la yenta 
persiguen ambas partes es la transmisi6n de la propiedad de la casa al 
camprador, del precio al vendedor; el que persiguen en la promesa de 
yenta es la estipulaei6n de un contrato futura, No se debe recurrir a los 
articiilos 1.448 y 1. t 25, seg ern los cuales la yenta es perfecta y la propie-
dad se adquiere en el momenta en que se ha convenido sabre la casa y 
ei precio y que en los contratos que tengan por objeto la transferencia 
de la propiedad, ista se transmite por efecto del consentimienta legftima-
mente manifestado; habiendose, pues, en la promesa de yenta forma& 
el acuerdo sobre la casa y el precio, aquella operaria sin mis el traslado 
de la propiedad y consiguientemente requeriria forma escrita. El babe r 
concluida las partes un contrato preliminar y no el definitivo, excluye et 
clue hayan querida o padido querer las efectas del definitivo, es clecir, ei 
traspaso de la propiedad; y si este traspaso no se ha verificado, con rathn 
se sostiene la inaplicabilidad del ;h. 314 Veanse en este sentido Ascoli, 
en Riv. dir. , I , 1909, pig. 246 191o, pig. S41; Ill, 1911, pig. 887, 
Gabba, en Giur. it., I9n3, pig. 29; Bonelli, en Riv. dlr. comm., 1904, II, I; 
pigina 98; Bazassi, en Legge., 19o5, I, pig. 1.294; Butera, lb., 1909, I, pi-
girla 2.224; Degni, en Riv. dir. Comm., two, Viii, 2, pig. 130; Masa, Intor-
no alla forma delta promessa di vendita immobiliare (Riv. dir. comm,, 1915 , 
II, piginas 28 y siguientes); Carnelutti, In /enc. di promessa di vendita im -
mobilia•e (en Studi dir. civ. , piginas 327 y siguientes). No nos parece buen 
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IV. Causa.— La nocion de causa se fi j5 ya en otra parte 
(volumen I, § 29) con ocasiOn de exponer la doctrina del nego-
cio juridico; no hay que repetir ahora por que la causa consti-
tuye un element° social del contrato. Aqui se deben examinar 
los principios fundamentales en su aplicacion a los contratos. 

a) Todo contrato debe tener una causa; si no la tiene es 
nulo, porque no basta la voluntad abstracta para crear una obli-
gacion (art. 1.119). Est° es aplicable a todos los contratos; no 
lo es . por excepcion a los contratos abstractos, en los cuales la 
falta de causa no determina nulidad. La promesa en si es valida; 
per° los efectos que produce pueden suprimirse cuando se 
pruebe la inexistencia de la causa o pueden excepcionarse. La 
carencia de causa puede ser originaria o sobrevenida: si el con-
trato surge sin causa es originariamente nulo; si surge con causa 
y luego esta cesa, sobreviene la nulidad. En lo dernis no hay 
diferencia alguna entre ambos casos. 

b) A la falta de causa se equiparan los casos de falsedad o 
ilicitud de la misma (art. 1.119). 

Por causa falsa no debe entenderse la causa simulada o 
la causa errenea. Se da la primera hipotesis cuando se simula 
una causa para ocultar la verdadera (por ejemplo, me declaro 
deudor de una suma como precio, para ocultar una deuda por 
mutuo usurario); y se aplican a ella los principios propios de la 
simulacion que exigen la distincion del act° aparentemente que-
rido del acto disimulado y que implican que ague] - pueda ser 
nulo y este pueda ser valid° y producir eficacia cuando en el 
concurran los requisitos esenciales. Se da la segunda hipotesis 
cuando una: causa existe, per° hay respect° a ella un error en 
las partes cuyo consentimiento vicia (por ejemplo, me es entre-
gada una suma en concepto de mutuo y yo la recibo creyendo 

argumento pa ra decidir en contrario el que aducen algunos autores: el de 
clue cuando la ley exige una cierta forma para un determinado cnntrato, 
se debe entender que dicha exigencia afecta al contrato en sus diversos 
;ratios de formaci6n, ya sea en el preparatorio o de promesa, y a en el 
definitivo de actuaci6n. Siempre sera cierto que prometer transierir un 
derecho red no es transferir, 
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que se trata de una donation]; a este caso se aplican los princi-
pios relativos al error. 

Falsa es la causa putativa; se supuso existente una causa que 
en realidad no existia (por ejemplo, prometo pagar una suma 
en el supuesto que ,  el testamento en que se me instituye here-
dero me imponga tal legado). Por esto muchos han afirmado 
que la falsedad de la causa equivale a la falta de Bata; to cual no 
es exacto, porque conceptualmente ambas hipotesis son distin-
tas, aunque su efecto sea identico. 

t) .ilicita es aquella causa que, como dice el art. 1.112, es 
contraria a la ley, a las buenas costumbres y al orden public°. 
La amplitud y elasticidad de la formula hate posible remitir al 
prudente arbitrio del Juez la valoraciOn de los actos humanos en 
relation a la incesante evolution del espiritu de las leyes y de Ia 
conciencia del pueblo, de modo que aquel pueda considerar 
ilicita toda causa que un determinado momento de dicha evolu-
don pugne con la ley, con la moral o con los supremos princi-
pios del derecho inderogables por voluntad de los particula-
res (i). Asi, por ejemplo, las promesas hechas en recompensa 
,de un delito o de una action inmoral realizada o por realizar; la 
que se hate para inducir a la mujer a mantener relaciones con-
cubinarias o para que una determinada persona no tome parte 
en una subasta piiblica, el pacto de quota lids, las clausulas de 
concurrencia sin limites de tiempo o de espacio, la yenta de una 
condecoracion o de un titulo academic°, etc 

c) La ausencia, la falsedad, Ia ilicitud de la causa, producen 
la nulidad: del contrato. Ello no implica que tal contrato no pue• 
da sanar por ningtin medio, de modo que para salvarlo no pue-
dan servir Ia confirmation la ratificacion, el reconocimiento, el 
cumplimiento voluntario. Cada contrayente puede apelar at vi- 

0) Para una amplia enumeration de los contratos y negocios jurfdl-
Cos ilkitos, vase Lotmar, Der in:mo•alise/se Vertrag, lushes, nacb. gear. 
Recht., Leipzig, 1886; Ferrara, Tecria del negozio giuridico Meat° nel dir. 

s`ial., Milan. 1902; Zacharias, Man., II, pag. 09, n. lo; Venzi en Pad-
fici, _ht., IV, pag. 305, a. n, 'Dag. 308, n. o; Bon/ante, en Riv. dir. 
1917, II, pig. 231 yen Scritt. Our., III , pig. 104. 
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cio que afecta al contrato y conseguir liberarse de este hacienda-
que el juez declare su nulidad; el Juez mismo puede, tratandose 
de causa ilicita, declarar la nulidad de oficio. 

Cuando el contrato se hubiera ejecutado y fuera auk.' posible 
(en todos los casos en que bubo una atribucion patrimonial y 
que consienten unarepeticiOn), puede quien efectu6 la presta-
cien repetir contra el accipiente; la accion moderna tiene carac-
ter general, pero reproduce en todo caso, por lo menos en par-
te, las condictiones del Derecho *romano, que, como es sabido, 
admitia la condictio sine causa, la condictio ob falsam causa, la 
condictio ob tureen vel iniustam causam. 

A proposito de la causa ilicita hay que advertir una impor- 
tante particularidad. En la lucha contra la inmoralidad e ilicitud 
en general, el orden juridico utiliza todos los medios a su alcan•, 
ce para castigar los intentos reprobables. Si un contrato fundado 
en causa ilicita no ha sido todavia ejecutado, una parte no po- 
dra accionar contra la otra para constreiiirla a ejecutar el acto 

ni esta contra aquella para exigir la cornpensaciOn que le 
fue prometida aun cuando hubiere ejecutado el acto a que se 
°Wig& No solo falta aqui la accion para obtener la ejecucion, 
sino que se otorga una accion para. obtener la liberacion del 
vinculo. Cuando el contrato haya sido ejecutado procede, como 
dijimos ya, la repeticion de lo que fue dado: toda prestaciOn 
realizada a base de una causa torpe o in justa como cornpensa- 
cion otorgada al delito o inmoralidad cometidos o futuros, pue- 
de ser repetida. Pero cuando se trata de hacer valet la nulidad 
de la obligaciOn y de negar la accion para obtener is ejecucion, 
no se tiene en cuenta si en dicha ilicitud particip6 uno u otro 
de los contrayentes o entrambos, porque se trata de impedir 
que el negocio juridic° prohibido tenga eficacia; tal distincien 
se hace cuando se trata de ejercitar la condictio ob. t. c. (I); esta 
se otorga solamente si la turpitudo es imputable al accipiente (2) 

(i) Los principios sentados a continuaciin no se haltan escritos en el 
Codigo, pero pueden considerarse implicitos en nuestro ordenamiento, el 
cual los absorbii del Derecho roman°, cuyas Fuentes cito. 

(2) Paulo, fr. 1, D. 12, 5, Omne pod datur aut ob rem datur aut 
causam, et si ob reim aut turtem aut honestam: turpem rutem, aut ut dantis 
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y se niega cuando es imputable al solvens (1) y la raz6n 
de la denegacion es la indignidad de quien realiz6 la prestaci6n. 
La adquisician, aunque fundada en una causa illcita, subsiste, 
porque quien obr6 contra las leyes de la honestidad o contra el 
orden juridico, no puede invocar la protection del Juez; juega 
aqui el principio general, en cuya virtud nadie es admitido a 
hater valer una action o a ejercer un derecho basados en un 
proceder deshonesto (recuerdense las sentencias nemo auditur 
suam turpitudimem allegans, nemo de improbatate sua consequi. 
fur actionem), principio que no podia aplicarse al contrato toda-
via no ejecutado, ya que hubiera hecho posible el pedir su eje-
cucion y que aplicado al contrato ya ejecutado implica una de. 
rogaci6n especial a la norma de la nulidad radical del negocio 
ilicito. A esta misma solution se ilega cuando ambos contrayen-
tes participen en la turpitudo (2); seg.& la maxima tradicional 
in pari causa turpitudinis melior est condicio porsidentis la pres-
tacion hecha no es repetible y quien la ha recibido la retiene• 
no obstante serle imputable un prop6sito ilicito (3). 

sit turpetudo non accipientis, aid ut accipientis diuntaxat, non etiam dantis 
oat ubriusque... Quod si turpis causa accipientis fuerit, etiam si res recuta 
sit, repeti poles/; UiP., 4, § 2, eod, Quotient autem solius accipientis turfii-
ludo versatur, Celsus ail repeti posse: Vat& si tibi dechro ne milii iniuram 
facia:. Ver ademas, fr. 3, § 5, pr.- § i, 7, pr. § i, D. 3, 6; 5, 9, pr. § t, 
D. 12, S; 36, D. 12, 6; 34, D. 16, 3; 5, D. 27, 3; 1, 3. 4, 6 , 7, c. 4, 7. 

(i0 Ver. fr. de Ulpiano, 4, § 3, D, 12, 5, en el que el jurisconsulto se 
sitfia en un punto de vista muy interesante Para juzgar en un a sola parte 
io torpe del pago hecho a la cortesana. Sed quod meretrici datur,' repeti 
no poles, ut Labeo et Afarcellus scribunt, sed flora ration, non ea, quod 
utriuspe tarpitudo versatur, sed solius dantis: Warn enivi fur piter facere, 
Quod sit meretrix, non turpiter aacifiere, cum sit meretrix. Ver tambien 1. r, 
r. Th., 2, 29. 

(2) Paulo, fr. 3, D. 12, 	Ubi autem et daritis et accipientis turpitude 
versatur, non posse repeti dieleaUS: Veluti si petunia detur, ut male judice-
tur, S D. cod.: porno auto)a si et &mils et accipientis turps causa sit posses-
serern potiorem esse et ideo repetitionem cessare; Ulp., 5, § t, D. 36; Condie-
tio compact, si sota turpitudo accOlentis versetur: nam si et dantis, melior 
causa erit possidentis. Vase ademas, fr., 3,' 3, D. 3, 6: 21 § 2 , 4, pr.. § 1 , 
D. 12, 5; 5, pr., D. 1 2 , 7; 9, D. 44, 4; L. 2, 5, c. 4, 7; 8, C. 12, 5. 

(3) Nuestra jurisprudencia y gran parte de la doctrina acogen casi sin 
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Por regla general todo contrato revela una causa; sin 
embargo, el contrato es valido aunque esta no aparezca expresa 
en el titulo (art. r.I20). El principio distinto del que rigio en 
Derecho rornano (por et cual, dada la fijeza y lirnitacion de los 

discusion el principio romano de in pan caresa considerindolo implicita-
mente contenido en los principios generales de nuestro Derecho; reposa-
ria este en el concept° de la tacha de quien realize) la prestacion deriva-
da de causa ilicita, que le pace indigno de invocar la asistencia del Juez 
y de la ley, aunque la misma culpa alcance tambiAn al accipiente. Es una 
pena—se aliade—impuesta a quien ha transgredido la moralidad, las bue-
nas costumbres, el orden pdblico; el Estpdo no puede prestrarle asisten-
cia y el Juez debe denegar la repeticion en todo caso, siendo indiferente 
que el accipiente haya participado o no en el acto ilicito. Seria contrario 
a los fines dticos a que debe tender siempre el orden juridic° el permi-
tir, concediendo la cadtctio, promover escindalo en los juicios pdblicos 
consintiendo que se levante el velo que cubre los hechos torpes ocurri-
dos y quiza olvidados (Lotmar, ob. cit., pig. 60, Ferrara, ob. di., pigi-
nas 289 y siguientes; Kohler, en Arch. j. burg. Recid., V, piginas 241 y si-
guientes; Giorgi, Obblig., n. 135; Pacifici, Isi., IV, piginas 215 '  336; Au-
bry y Rau, Cosa., VI, § 442 bis, n. 8, etc. Cosa distinta es, si siendo am-
bos culpables en la ilicitud. el acuerdo inmoral no se ha ejecutado toda-
via; puesto que aqui se trata de impedir que una atribucion patrimonial 
se verifique a base de una causa torpe o ilicita, es indiferente si uno solo 
o ambos ban violado la ley o la moral, pudiendo in vocarse siempre la nu-
lidad del contrato para impedir que surta efectos. 

Dicha solucion produce perplejidad; se pregunta si satisface a la ne-
cesidad de reprimir la iiicitud, el autorizar al aecipines a retener la pres-
taciOn que recibi6 por causa ilicita cuando se niega al 3.olvern la repeticion 
y si para castigar la iodigiiidad de este no se protege siquiera sea indirec-
tamente la Nita de probidad de aquel; si no contrasta con el precepto 
del art. 1.1 9 que niega toda eficacia al contrato ilicito, el permitir que el 
efecto producido mediante la ejecucion espontinea, quede en pie e in-
atacable; si no constituye una cooperacion del orden juridic° al mal que-
rido por los particulares, el aft que el estado de hecho creado me-
diante el negocio ilicito deba mantenerse inmutable o si no es ineficaz 
para la energica def ensa de la sociedad contra el mal, esta posicion nega-
tiva que el orden juridic° adopta frente al hecho consumado. Por ell° 
muchos autores (y este es tambi6n nuestro parecer), dudan o niegan 
que el principio de in pani causa del Derecho roman° sobreviva en el ci-
vil italiano y tienden a sustituirlo por el otro que deriva directamente del 
principio dela nulidad absoluta del contrato ilicito declarada en el articu-
lo 1.119; entendiendo que deban destruirse los efectos ya producidos y 
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tipos contractuales, eran tambien determinadaa y fijas sus cau-
sas, debiendo estas aparecer en ellos), se expiica en el nuevo 
sistema, en et cual toda convencien es contrato y toda causa 
puede determinar • una obligacion, a no ser que el derecho la 
repruebe. La •causa puede sobreentenderse y hasta se establece 
en el COdigo una presuncien en favor de la existencia de la cau-
sa en tanto no se pruebe lo contrario (art. 1.i z i). De lo que re-
sulta una segunda diferencia respecto al Derecho romano: en 
virtud de esta pfesuncion el acreedor no debe probar la existen• 
cia de la causa de su credit°, sino accionar con solo probar este. 
Corresponde al deudor que quiera ser liberado del vinculo, pro-
bar to inexistencia o iticitud de to causa (i). 

conceder la repetici6n, sin perjuicio de recurrir a la confiscacion cuando 
la ley lo autorice. Laurent., Dr. civ , XVI, 164; Colmet de Santerre, 
V, 449 bis; Baudry-Lacantinerie, Obblig., I, 316, n. 5; Coviello, Alan., I, 
pagina 405 y en Giur. it., 1897, '1. pig. 569, 1905, 2, pig. 281. 

(I) NorA ant raAnucToR.—Requisitos esenciales del cantrato.—E1 C6 - 
digo civil italiano, en su art, 1.1°4, enumera: capacidad, consentimiento, 
objeto y causa. 

El art. 1.261 del U:lig° civil espafiol habla solo del consentinsiento, 
objeto y causa: bien que aquel haya de ser capaz enumerandose las inca-
pacidades en el art, 1.263. 

Sin esos requisitos el contrato no existe; no hay contrato, es nulo con 
nulidad absoluta, radical, inmediata 

Sabre inexistencia nada mas dice nuestro C6digo, y es natural porque 
a nada conduciria la reglamentacion de una cosa que no existe, nula ab-
solutamente y ab origine. 

Estos son, en nuestro Derecho coma en el italiano, los requisitos 
esenciales del contrato de tipo abstracto y general, los comunes a todos 
]as contratos, ademis de los cuales para ciertos contratos especiales• son 
necesarios y esenciales otros requisitos. 

El art. 1.106 del 054:lig° italiano sobre incapacidades para prestar 
consentimiento concuerda con el 1.263 del espatiol: cNo ptleden prestar 
con sentimiento: I.° los menores no emancipados. (Han desaparecido las 
distiaciones del antiguo Derecho en rriayores de siete, catorce y veinti-
cinco afios. Por el art. 13 del Apendice al Codigo civil correspondiente 
al Derecho (oral de Aragon el soltero mayor de catorce y menor de vein-
te puede por'st celebrar toda clase de contratos, pero con asistencia del 
padre o de la madre, que conserve sobre el la autoridad, y, en defecto 
de ellos. con la de au tutor); 2.°, los locos o dementes y los sordomudOs 
que no sepan escribir; 3.°, las mujeres casadas eu los casos expresados 
por la ley). 

En cuanto a disposiciones especiales de incapacidad deben consultar-
se los articulos 59, 60, 61 y siguientes, 160 y siguientes, 199 y siguientes, 
213, 262, 314, 320, 1.264, 1.457, 1.458, 1.459 de nuestro C6digo civil y 
4.* , 5.°, 6.°, I I 12y 13 del de Comercio. 

En cuanto a la autoconeratacidn o contratacidn consigo mismo no existe 
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§ 84.—Efectos del contrato 

Brugi, Ist. § 58; Pacifici, Ist., IV, pig. t89; Chironi, Ist. Il, § 293; 2achariae, Man., 
§§ 326-328; Aubry y Rau, Cuurs, 1V, §§ 343, ter. 346-348; Planiol, Traite l  II, nil-
meros 1.164 L2og, r+27Q y siguientes; Windscheid, Pand., II, /, sd ge  316-319. 

Nada mejor expresa la virtud vinculadora de la relation con 
tractual que el parangonar esta con la ley; asi como la ley esta 

en nuestro Derecho una prohibition general, coma Castan pace notar, 
pero si varias prohibiciones especiales: las de los articulos 165, 236, 'A-
mer() 2.° , 275, ndmeros y 4. °  y 1.459 del 054:lig° civil y 266 del de Co-
mercio. El criteria del Tribunal Supremo - made parece ser contrario 
a la admision de los Ilamados contratos consign mismo, por considerar-
los (altos de las condiciones que requiere todo tontrato. Asi la Senten-
cia de 6 de Marva de tgo9, detlara que, esi bien el padre y en su rasa la 
madre, tienen la representacion legal de sus hijos menores para la dis-
posicion y administration de los bienes de estos, lo clue en ningim caso 
pueden hater es contratar con eilos, asumiendo con tal objeto su repre-
sentation, pues esto implicaria la negation de circunstancia tan esencial 
cual es la de que en todo contrato concurran dos o mg.s voluntades dis-
tintas y autonomas y la de los requisitos todos glue informan la existen-
cia de los contratos, a tenor de lo dispuesto en el art. 1.2GL del Codigo 
civil ■ . En cambia la Direction de los Registros en Resolution de 29 de 
Diciembre de 1922 (relativa a un caso rle donation hecha por el padre a 
unos menores de edad) no excluye en absoluto la posibilidad de la auto-
contrataci6o, limitandose a proscribirla en aquellos casos que vaya acorn-
paflada de contradiction de intereses o peligro de lesion, presente o fu-
tura, de los derechos de una de las partes (Castan, Derecho civil espa. 
)201, roman y foral, t. I, vol 1, 2. a  edit., paginas 92 y 93. Editorial Reus, 
Madrid, 1926). 

En cuanto al sistema de conclusion o perfection del contrato nuestro 
Codigo sigue el del conocimiento. 

Consecuente con el principio espiritualista en que se inspira el Codi-
go, declara en su art, 1.258 que los contratos se perfeccionan por el mero 
consentimiento. Cuando el contrato se celebra entre presentee, no hay 
diSeultad alguna, coma dice el maestro Clemente de Diego, pues las des 
voluntades de proponente y aceptante se compenetran en un momenta 
indiviso de tiempo entre la proposition y la aceptation, y si bien no es 
dudoso que aquella debe llegar a noticia del aceptante para que se deci-
da a aceptar o no, si es dudoso y se ha discutido mucho sabre si es ne-
cesario que la aceptation Ilegue a conocimiento del oferente para quf-: 
resulte formado o perfecto el contrato. El art. 1.262 de nuestro Codigo 
civil, decide que la aceptation hecha por tarta na obliga al que him la 
oferta sino desde que Dego a su conocimiento Y previendo las Judas 
que habian de surgir respecto del lugar del contrato, decide que, en ese 
caso. sera el lugar donde se hizo la oferta. 

Encudntrase otra aplicacidn del principio en lo dispuesto en el al - 
ticulo 613. irLa donation se perfecciona desde que el donante conece la 
aceptation del donatario). (Clemente de Diego, Curs° elemental de Dere- 
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blece preceptos universales y coactivos, aquel sienta preceptos 
coactivos tambien, aunque particulares, por las partes que se 
ligaron. V no otra cosa significa el art. T.123 del Cedigo civil 
al afirmar que dos contratos legalmente celebrados tienen fuer-
za de ley entre las partes ); no quiere decir que el contrato ten-
ga virtud creadora de normas juridicas, ya que la eficacia obli-
gatoria del acuerdo presupone la existencia de una ley que la 
reconozca (t). Ni es otra cosa que una . consecuencia 16gica nece-
saria de la coactiva obligatoriedad del vinculo, el principio decla-
rado en dicho articulo, segtin el cual s no pueden revocarse lops 

cho civad espeol, comiin y foral, t. IV, paginas 263-65, Suarez, Ma-
drid, 1919). 

objeto. - Ha de ser Peal o pos-ible. No pueden ser objeto de contrato 
las cosas o servicios imposibles fart. 1.272). Pueden serlo las cosas tutu-
ras (art. 1.271, apar. La herencia futura no puede ser objeto de otro 
pacto que el de particion que puede hacer el testador coE1 sus herederos 
articulos r,2q 1, apar. 2.° y 1 056). 

Las cosas ban de estar en el comercio de los hombres (alt. 1.271, 
apartado c.' ); los servicios no han de ser c ❑ntrarios a las leyes o a las 
buenas costumbres (art 1.271, apar. 3.' ). 

cEl ("Wet° del contrato debe ser una cosa determinada en cuanto a su 
especie. La indeterminacion en la cantidad no sera obstaculo para la 
existencia del contrato, siempre que sea poiible deterMinarla 'sin nece-
sidad de nuevo convenio entre los contratantes* (art 1.273). 

Caccsa. -Nuestros tratadistas hacen notar la obscuridad existente en 
torn° a este elemento del contrato. La independencia de este requisito 
con respecto a otros elementos del contrato, muestrase de mod° borro 
so y equivoco. En la doctrina general existe s ❑bre el uua hibliografia co-
piosa. Nuestro Codigo 10 mantiene. No da de el un concept° generic°, 
per❑ lo aplica a las distintas categorias, de contratos. Vease el art 1 .274: 
=En los contratos onerosos se entiende por causa, para cada contratante, 
la prestacion ❑ pr❑mesa de una cosa o servicio por la otra parte; en los 
remusteratorios, el servicio o beneficio que se remunera, y en los de,ura 
beneficencia, la mera liberalidad del bienhechor,, 

La causa ha de existir (art. 1.275). Mientras el deudor no pruehe lo 
contrario se presume que existe la causa (art. 1.277). 

Ha de ser verdadera cLa expresion de una causa balsa en los contra-
tratos, darn lugar a la nulidad, si no se prebase que estaban fundados eri 
otra verdadera y licitap (art. 1.276). 

Ha de ser licita. La causa Akita que es la opuesta a las leyes o a la 
moral produce la inexistencia del contrato (art. 1.275). Mientras no se 
pruebe lo contrario se presume la licitud de la causa (art. 1.277). 

(t) Por esto, Si el Juez interpreta errdneamente una clausula con-
tractual, la sentencia no da lugar al recurs° de casacion, que se admite 
solo en los casos de infracci6n o de faisa interpretacion de la ley. Cosa 
distinta ocurre si en la val ❑racion o interpretacidn de los bech ❑s hay, 
derharacion; se discute si esta puede dar lugar a casacion. 
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contratos mas que por consentimiento mutuo o por causas pre-
vistas en la ley›). 

La f6rmula general t causas previstas en la ley comprende 
aquellas que son comunes a todos los contratos o especiales a 
algunas figuras. El termino final, la condition resolutoria, la 
sobrevenida imposibilidad de la prestaciOn, is revocacion por 
causa de ingratitud o por superveniencia de hi jos en la dona-
ci6n (articulos 1.078 y siguientes), la muerte de uno de los con-
trayentes en ciertos contratos como los de arrendamiento de 
obra (art. 1.642), la sociedad (art. 1.729), etc., son ejemplos de 
estas causas que la ley reconoce. Entre ellas reclaman una espe-
cial consideration el mutuo disenso, la condition resolutoria 
tacita, la clAusula rebus sic stannous. 

a) Mutuo disenso es el acuerdo de los mismos contrayentes 
para resolver el contrato que les liga. La misma voluntad que 
pudo crear el vinculo puede tambien resolverlo nikil tam natu. 
rale est pan eo genere quidque dissolvere, quo coii gatum est; 
puede afirmarse con Ulpiano (fr. 35 D. 50, 17), quien se referia 
a la forma en que se desenvuelve el consentimiento contrario-
(idea veroorum obligatio verbis tollitur: nudi consensus ooliga. 
tio contrario consensu dissolvitur». En otros terminos, se trata . 

 de un verdadero y propio contrato cuyo contettido es preci-- 
samente to inverso de la constitution del vinculo obligatorlix 
como tal contrato entra en la categoria de los contra tos libera 
torios y en la misma definicion que del contrato se da en el ar-
ticulo 1.098. Ahora bien, si la voluntad apta para producir la 
resolution debe ser semejante a aquella que cre6 el vinculo, 
sea un acuerdo de voluntades, se deduce 16gicamente que un'a 
sola voluntad no bastaria a producir tal efecto; el desistimiento 
unilateral del contrato en cuanto que colocaria al obligado en la 
posibilidad de desligarse arbitrariamente del vinculo, no es eficaz 
para resolverlo sino en casos excepcionales como, por ejemplo, 
el del mandato que es revocable a voluntad del mandante (ar. 
ticulo 1.758) o la sociedad de duraciOn ilimitada (articulo 

1.733). 
b) Condition resolutoria tcidta, —Un derecho de desisti-

miento se concede por via general en todos los contratos sinalag- 
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maticos, por efecto de la condicion resolutoria tacita (i). El 
principio bSsico es una raz6n de equidad y deriva del derecho 
consuetudinario franc& que a traves de las doctrinas de Pothier 
es consagrado en el art. 1.184 del C6cligo de Napoleon, pasando 
luego al nuestro (art. i.165). Este principio es el de que cuando 
ambos contrayentes esten reciprocamente obligados, pueda cada' 
uno de ellos cuando el otro no cumple su obligaciOn, optar 
libremente por una de estas dos soluciones: ❑ constrefiir a la 
otra parte a realizar la prestaciOn o pedir la resolucion del vincu-
la. Era usual en Francia, en los paises en donde regia el dere-
cho consuetudinario, el que en los contratos sinalagmaticos las 
partes insertasen una clausula especial (facto comisorio) con la 
que se preveia el caso de incumplimiento y se pactaba que la 
otra parte pudiere mas bien que optar por la ejecucion, solicitar 
del Juez la resoluciOn del vinculo, y que tan corriente esta pric-
tica, que en definitiva aun no insertandose tal clausula, fue 
sobreentendida en todos los contratos bilaterales. 

No ocurri6 to mismo en los paises de derecho escrito, que 
adoptaron los principios romanos, seem los cuales para solicitar 
la resoluciOn por incumplimiento se exigia que se estipulase 
expresamente el pacto comisorio. No hay identidad ni nero his-
torico entre la instituciOn moderna de la condiciOn resolutoria 
tacita y la disciplina romana de los contratos iniominados, en 
los cuales, como es sabido, a quien realizaba la prapia presta-
ciOn se cancedia una doble accion, la a praeseriptis verbis, para 
constreiiir a la otra parte a cumplir la prestacion que le incumbe 
o una condictio para repetir la prestacion realizada; solo que de 
la prestaciOn realizada por el primero surgia la obligaciOn para 

(I) Gallavresi, La condizione risolutiva tacita soltiniesa nei contratiit 
2.8  ed., Milan; Caporali, La cond. ris. tacita nel Dip-, dip., Flo-

rencia, s885; Cond. ris. tac. (Dir. prat. di Dir. priv.), y el optirno tratado 
de Crome, 0Oblig., § 16. Veanse tambien Della c. d. cond. ris. sottislesa 
del ant. 1.165 in rapporto alla teoria gendei contralti (Riv. Dir. C20,, IV, 
1972, piginas 14$ y siguientes), el cual ye en la resotubilidad del contrato 
por incumplimiento de la otra parte una consecuencia de la desaparicion 

_de la causa. Fadda, Ancora sulla risntusione del contralto per inadempi. 
into (Riv. Dir. comm , 1920, 1, paginas 519 y siguientes). 

• 



304 	 ROBERTO DE RUGGIERO 

el segundo que no preexistia a aquella, pudiendo extinguirse al 
retirar la, prestaci6n realizada. Tampoco hay relacion entre la 
institution de que hablamos y la elceptio non adimpleti contrac-
tus que cada contrayente puede oponer al adversario que exija 
la contraprestacion sin haber cumplido u ofrecido la suya; ya que 
mientras esta constituye una mera defensa con funcien dilatoria, 
la condition resolutoria tacita se hace valer mediante una action 
conduciendo a la resolucion del vinculo contractual, o sea a su 
destruction ( I), 

Finalmente, no debe confundirse la condition resolutoria 
tacita con la expresa: la primera no es una verdadera y propia 
condicion a pesar de que el legislador al hablar de ella a prop& 
sito de las obligaciones condicionales, evidencia una intenciSn 
de considerarla como una de tangs condiciones que pneden 
insertarse en los contratos. La diferencia Ends clara consiste en 
la distinta eficacia que una y. otra despliegan: la condition ex-
presa opera ipso iure, esto es, resuelve de pleno derecho la re-
lacion contractual sin necesidad de declaration alguna del Juez; 
la tacita confiere una mera facultad de clemandar la resolucion 
al Juez, que puede no pronunciarla cuando reconociendo posible 
y satisfactoria la prestaci6n, estime preferible otorgar una dila-
cien a quien no la cumpli6. Asi el alt. 1.165, dice: (La condi-
cion resolutoria es siempre sobreentendida en los contratos bi-
laterales en el .caso en que una de las partes no cumpla su' obli-
gacion. En tai hip6tesis el contrato no se resuelve de pleno de-

recho. La parte a quien no fue hecha la prestaci6n, podra optar 
entre exigir el cumplimiento del contrato de la .otra parte cuan-
do esto sea posible o su resolucion con el resarcimiento de dafios 
en ambos casos. La re:,:oluci6n del contrato debe demandarse 

(e) Sobre la exeeptio no adlinfieti confracius, %tease Andre, Die Ern-
rede dies nicht erfallten Vertrages, 189o; Petersen, Die Eittrede des nicht 
erfallten Vertrages, 1900; Saleilles, en Ann. de Dr. COMM., 1893; Tartuf a-
d, en Rio. Dir. comm., 1906, U, paginas 306 y siguientes, y la corn pieta 
monografia de G. Scaduto, L'exceptio non adi► tplesti contractus nel Dtr. 
eiv. it. (en Annalidel Sent giur. Univ. Palermo), VIII, 1921, y las obras 
en ella citadas. 
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judicialmente y puede concederse al demandado una dilacien 
-segtin las circunstancias;,-. 

De que se excluya la eficacia ipso lure no se deduce que la 
resoluci6n no opere retroactivamente en este caso como ocurre 
en toda otra hip6tesis de contrato su jeto a condicien resolutoria 
expresa (articulos 1.158, 1.170); su eficacia trasciende a los de-
rechos adquiridos por los terceros que se resuelven con el dere-
cho de aquel de quien derivan y tambien a todos los actos de 
disposiciOn por este realizados, salvo las limitaciones que en or-
den a esta eficacia impone el requisito de la transcripcion para 
los inmuebles (art. 1.511) y respetando los actos de administra-
cion realizados en la cosy objeto del contrato. La diferencia sus-
tancial a este respecto consiste, en que mientras la condicion re-
solutoria expresa opere como revocacion real, la tacita, opere 
cnmo revocaci6n obligatoria. 

Las normas que disciplinan el ejercicio de la acci6n en reso-
luci6n son: la no necesidad de una previa constitucion en Erfora 
de quien no cumple la obligacion porque este debe prever el 
electo legal del propio, incumplimiento conforme al principio 
inadimplenti non est adimplendum (1); su inaplicabilidad a los 
contratos que no sean bilaterales (2); su libre ejercicio en susti-
tuci6n de la acci6n para exigir el cumplimiento aun cuando esta 
se hubiere intentado siempre que no hubiere recaido sentencia, 
porque solo esta (y no la mera demanda judicial) es oclusiva y 
consume el derecho de eleccion que .otorga la ley entre ambos 
remedios, lo cual puede decirse tambien de la acci6n para exigir 
el cumplimiento que puede ejercitarse .no obstante haberse pro-
movido la resolutoria (3). 

(I) Sabre este principio, vease Lessona, Leg-int .:luta della mar:Tina 
inading,lenti non est adiogjilendum (eiv. Dir, comm., 1918, I, paginas 383 y 
siguientes). 

(2) Sobre los if mites de aplicaciiSn de la condicion resolutoria delta 
v sobre su extension mis all de los confines de los contratos bilaterales 
y hasta del Derecho contractual, vease Crome, op cit., pig. OW Manen-
ti, art. cit., pag. 145. 

(3; Sobre este punto, y especialmente sobre la facultad del deudor 
de prestar tardiamente luego de haber sido demandada la resolucion, 

R UGGINRO 	 ae 
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c) Odusula rebus sic stantibus.—La doctrina, y raas atin la 
prictica forense de los siglos medioevales, desenvolvieron un 
principio nuevo o casi nuevo en materia contractual, el de que 
en los contratos a largo termino y con sucesivas prestaciones 
periodicas (contractus qui habent tractum successivum como por 
ejemplo, los suministros que suponen entrega continuada y pe-
riodica de mercancias) debia considerarse sobreentendida siem-
pre la clausula rebus sic stantibus; de modo que siempre que ae 
veriticase posteriormente una mutacion mas o menos profunda 
en el estado de hecho existence o previsto por los contrayentes 
en el mornento del acuerdo pudiese el obligado invocar la reso-
lucion del contrato por ser este excesivarnente gravoso pars el. 
Los compiladores del U:lig° frances y del nuestro ignoraron 
esta clausula que ni .siquiera mencionan y la doctrina la olvid6; 
modernamente la institucion ha sido revisada de nuevo (i). Y .  el 
principio en que se apoya enlazado con la doctrina de la causa 
o con la de la presuposicion merece ser tenido en cuenta por 
considerar el aspecto economic° de la relacion contractual y por 
tender a atenuar la ferrea aspereza de la obligatoriedad coactiva 
del vinculo en todos aquellos casos en que las sucesivas modifi- 

vease Galizia, Ila c. d, cond. ris. tacita in incsieria civ. e cons" (Dir. 
COMM., 2 9 1 r , 2, piginas 852 y siguientes); 3bello , Delresecusione tardiva 
in reiaz. alla lacita ridisolubilita del contralti (Dir. e Giur., r 9 t 6, I, pagi-
nas 207 y siguientes); Pestalozza. Ritardo e risoluzione del contratto (Riv. 
Dir. comm., 1920, II, piginas 320 y_siguientes). 

Plaff, Die clausel rebus sic stantsbus in der Doctrin send der Osterr 
Gesetzgebseng (Festschrift f. Unger, 1898); Barsanti, Risolaebilita dei con-
tratti a lungo /ermine Joel successivo mutamento dello stato di (alto (Arc/i. 
Giur., N. S., IV, 1899, paginas 3 y siguientes); Fritz; Clausola reb. sic st. 
(Arch. f. bars Redd, XVII, 1900, paginas 20 y siguientes); Bindewald, 
Rechtsgeschichtliche Darstellung -  der clausola reb. sic st., Leipzig, 19o1; 
Kaufmann, Die clausola reb. sic st., Heitelberg. 1907; Stahl, Die tog. clau-
sola re& sic st. in E. G. B. Neustadt, 1909; Osti, La c. d. clauseola rebus 
sic st. nel suo svilutp storico (Riv. Dir. civ., IV, 191!2, paginas r y siguien-
tes), este ultimo muy interesante Para conocer el empleo de la ciiiusula 
en los antiguos autores italianos. Del mismo modo Ajojounti .per una teoria 
Bella srprawenienza (Riv. Dir. civ., V, 1913, piginas 471, 647 y siguien-
tes), tambien Cogliolo, La clasaola rebus sic it. e la teoria dei .presupfrosts 
(Serial sari, I, piginas 417 y siguientes), 
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caciones del estado de hecho hagan el vinculo excesivamente 
oneroso para el deudor. 

Si hay que estimar o no contenido en nuestro Derecho, tal 
principio es una cuestien muy dudosa, y las dudas crecieron en 
los tiltimos tiempos debido a un timido reconocirniento que del 
mismo ha comenzado a hacer la jurisprudencia. No son aplica-
ciones particulares de dicho principio las que senalan como ta• 
les en los articulos 1.078, 1.560, 1.816, 1.860 y otros, porque 
•dichos articulos no se refieren en modo alguno a los contratos 
de tracto sucesivo. Pero el principio puede y debe estimarse im• 
plicito en nuestro ordenamiento rryis que por la tradiciOn (rota 
por la codificaciOn), por virtud de los supremos principios de la 
equidad que exigen un cierto equilibrio economic° entre la pres. 
taciOn y la contraprestaci6n y que no consienten la ilimitada de. 
pauperacien de una parte en beneficio de la otra por excesiva su. 
jecion al principio de la obligatoriedad del contrato. La dificul-
tad estriba en la fijaciOn de los limites dentro de los cuales hay 
ese desequilibrio o desproporcion entre las respectivas presta. 
ciones de los contrayentes o en establecer que dicho desequili-
brio deriva de circunstancias sobrevenidas o de mutaciones no 
previsibles; debe evitarse que el ejercicio del derecho a la reso-
luciOn del vinculo se efecttle de modo abusivo o haga vana la fe 
que los contrayentes deben poner en la obligatoriedad del con-
trato. Tales apreciaciones solo pueden confiarse al iluminado ar-
bitrio del Juez. 

Los efectos particulares de los contratos se derivan de la es-
pecial naturaleza de cada uno de ellos y del concreto contenido 
de la voluntad de los contrayentes. Seran unas veces, la consti-
tuciOn de un vinculo entre las partes, la transmisiOn de la pro-
piedad o de otro derecho real, la disoluciOn de un vinculo pre-
existente, la modificaciOn de una relaciOn juridica o varios de 
estos a la vez, segtin que el contrato sea meramente obligatorio, 
real, liberatorio, etc. Y no solo se producen los efectos previstos 
y expresamente queridos, sino tambien aquellos otros «que se-
gun la equidad, el use o la ley derivan del contratos (art. I:124), 
por lo que estos Ciltimos deben reputarse virtualmente compren-
didos en la voluntad contractual, solo una explicita intention 
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contraria los eludiria con la condition de que tal intention fuese 
licita y no contradiiese la funcion esencial y la naturaleza de 
aquel deterrninado contrato. Es en efecto un principio general 
el de que los contratos deban ejecutarse de buena fe (art. 1.124), 

que implica una ciertzt elasticidad en la apreciaci6n del Juez, 

Suele decirse que entre los efectos, deben distinguirse los 
que se producen entre las partes de aquellos otros que repercu. 
ten en los terceros. 

Pero tal enunciation no responde exactamente a la verdad, 
ya que parece dar a entender que con relacion a los terceros 
puedan producirse efectos favorables o desfavorables derivados 
rdirectamente de un contrato estipulado entre otros. Especial-
-rnente con relaciOn al contrato obligatorio esto no es cierto, por-
que solamente las partes resultan por el vinculadas o adquieren 
en su virtud un credit°. Y partes son los contrayentes, sus he-
rederos o sucesores a titulo particular que subentrando en el 
universum jus del difunto o en la especial relation juridica cons-
tituida por el contrato, asumen la misma posicion que el autor; 
solo una expresa voluntad contraria puede limitar los efectos a 
is persona del contrayente (art. 1.127) cuando esta limitacion 
no derive de la naturaleza misma del contrato que crea un vincu-
lo estrictamente personal (art. cit.), como ocurre, por ejemplo, 
en el mandato (art 1.757), en la sociedad (art. 1.729) o en el 
arrendamiento de obra (art. 1.642). 

La convencion estipulada por los contrayentes no favorece 
ni perjudica a los terceros (art. 1.130); nadie puede vincular a 
un tercero extrailo a la relacion o vincularse a este tercero. Ya 
se vio en lugar oportuno el valor que debe asignarse a la con-
vention por la que se promete el hecho de un tercero. Solamen. 
te constituye una exception--exception que origina muchas d i. 

ficultades dogmaticas—el caso que de un contrato derive un de-
recho en favor de tercero. Y sobre esto conviene detenerse un 
poCc . 

Contratos en favor de terceros (I).—El art. 1.128 del Codigo 

(i) Busch, Darin and Praxis ieber die Guitigkeit von verirdgen zu 
trrunslen Dritier, Heidelberg, 186o; Btihr, Die AT vertrdge zu G. Dr, 
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civil reproduce casi sin mod ificaciones los articulos 1.119 y 1.120 

del C6digo frances y dispone: 4(Nadie puede estipular en su pro-
pio nombre, si no es para si mismob. Sin embargo, todos pue-
den estipular en provecho de tercero cuando esto constituya , 

 condicion de una estipulacion para si o de una donation hecha 
a otro. Quien hizo esta Pstipulaci6n no puede luego revocarla si 
el tercero declara que quiere aprovecharse de ella. 

Ello, como se ve, entrafia un principio general—la _nulidad 
de as estipulaciones hechas en nombre propio y en favor de' 
tercero---y restricciones a tat principio. Ahora bien, eculles sore 
las causal y fundamentos de uno y otras? Puesto que el sistema-
actual deriva directamente a traves de la doctrina de Pothier del 
Derecho• romano, conviene primeramente recordar que este 
Limo consideraba nula toda estipulacion en clue alguno se hubie-
se hecho prometer de la otra parte una prestacion en favor de 
tercero. El tercero que no tuvo participaciOn en el contrato, no 
podia fundar en este una pretension contra el promitente preci-
samente por no haber tornado parte en dicho contrato, tampoco 
el estipulante podia fundamentarla ya que la prestacion no le fu€ 
prometida a el sino al tercero. El principio dicho dado especial. 
mente para la estipulacion 	stipulari nem° potest) y aplica- 

(dahrbb 	d, Dogin,, VI, 1862, paginas r3r y siguientes; Arch, _f. the ciz ,  
Pr., LXVII, paginas t57 y siguientes); Unger, Die vertrdge zu G. Dr.. 
(ib., X, 1869, paginas 1 y siguientes); Gareis, Die vertrdge zu G. Dr., 
Viirzburg, 1873; Regelsberger, Other die verb-else zu G. Dr. (Arch. f. civ. 
Pr., LXVII, 1884, piginas r y siguientes); Danz, Die farderungslibertuei-
sung. Schuldtiberweisung tend die vertrdge zu G, Dr., Leipzig, 1886; GL;n36- 
ry, Der vertrag -  zu G. Dr , Zurich, 1890; Ehrenzweig, Die sag. zweigliedri. 
gen vertrd,ge, Wien, 1895; Eisele Zu, Beitrdge zur rows. Rechtsgerch, 1896, 
paginas 76 y siguientes; Hellwig, Die vertrdge auf Leistung an Dritte,.. 
Leipzig, 699; Lacroise, La stipulation "our autrui, Paris, 1905; Tartufa-
ri, I contralti afavore di terzi, Verona, 1889; Pacchioni, I contralti afa..- 
yore di terzi rec, i1 Dir, ram. e civ., Innsbruck, 1898; Torino 1912; I contr. 
afavore di terzi e la rappresentanz.a(Riv. Dir, comm., 1911, IX, paginas 85, 
y siguientes); Ricca-Barberis, li contratto per altri (en Atli, R. Ace,, To-
rino, LII, 1902, paginas 223 y siguientes]; Giorene, Negoz. ziur. rispettep 
ai terzi, 2. a  ed paginas 92-208. En cuanto a tratados, Windscheid, 
Pand., It. 1, S 316 a; Ferrini, Oblig., pAginas 704 y siguientes; Venzi en) .  
Pacifici ht., IV , paginas 291 y siguientes. 
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do a todos los contratos (1) tenia como fundamento el concepto 
(corrientisimo en la sociedad romana) del poder exclusivo de la 
voluntad individual en orden a la regulacion de las relaciones 
juridicas de la persona, concepto que por hacer a cads persona 
arbitro de sus cocas conducia a declarar ineficaces los contratos 
que una persona no hubiese concluido por si mismo o mediante 
personas sujetas a su potestad. Pero el vigor de la prohibici6n de 
los contratos en favor de terceros que se mantuvo inalterado en 
el Derecho clasico, se vino suavizando en el justinianeo con la 
introduccion de algunas excepciones; y no solo se reput6 valid° 
el contrato cuando el estipulante tuviese un inter& propio en la 
prestacion en favor de tercero o la ejecucion de esta se asegura-
se mediante clausula penal, sino que se advirti6 tambien su vali-
dez en otros casos particulares como el de la constitution de la 
dote por el ascendiente con el pacto de restituirle a la hija o a 
los nacidos de esta (fr. 45. D. 24. 3; 1. 7. c. 5. 14), del deposit° 
o comodato de cosa ajena con pacto de su restitucion al pro-
pietario (1. 8. c. 3. 42), de la donation con la carga impuesta al 
donatario de hacer una prestacion en favor de tercero (1. 3. c. 
8. 54) 'y algunos otros. 

No obstante estos derogaciones, el dogma de la nulidad del 
contrato en favor de terceros subsisti6 y pas6 at Derecho medio-
eval y desde este, mediante una tradiciOn casi ininterrumpida, al 
Codigo frances y al nuestro. En estos Codigos la misma f6rmula 
legislativa que expresa, tal prohibici6n da a entender que no al-
canza a los casos en que alguien contrata en favor de otro, pero 
no en su propio nombre sino en nombre ajeno. Son estos los casos 
en que el estipulante asume la representacion del tercero (man-
dato, preposicion, representaci6n legal) o gestiona los negocios 

(i) Cf r. § 19, Inst., 3, ig: Alter:* stipulari, ut supra dictum esi, nemo 
potent; inventae suet enim huiusmodi, Obligationes ad hoe, ut unusquisqu, 
sibi adoi•at gloat' sua interest: ceterurn si alit detur rancid interest stipula-
toris; Gaya III [03: Praterea inutilis est stOulalio, ss el dari stipulansur 
cuitrs iuri subjects' ncm SIMMS; Paulo, fr. II, D. 441 7: Quaecurnque gerimuse 
cans ex nostr4.7 contractu origgnem traltunt, nisi ex nostra persona obligatio-
nis vumant, inanem actum nostrum efficiunt: et idea neque sti)istlart 
neque enure sendere contrahere, ut alter suo nominc recce agat,,ossumus. 
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de este (negotiurum gestio) en que la relation surge directamen-
te entre el tercero representado y promitente mediante un re-
presentante. El haber confundido frecuentemente el camp° de 
los 'contratos en favor de tercero con el de la representation o 
de la negotiorum gestio ha contribuido a intrincar to doctrina 
correspondiente. 

El dogma es tan categoric° como en Derecho romano y la 
nulidad que establece absoluta. De un contrato estipulado en fa-
vor de tercero y en nombre propio no deriva action alguna al 
tercero que fue extrario at contrato; tampoco al estipulante por- 
que falta en este todo interes en que se realice la prestacion. De 
esto precisamente resulta la primera y mss general la limitation 
a la prohibition: esta cesa siempre que el estipulante, tenga un 
interes en que la prestacion se efectde y en que se efectde en 
favor de tercero. No es suficiente un interes cualquiera pura. 
mente ideal o moral; precisa un interes economic° y puede bas-
tar a crearlo la adicion de una cliusula penal con la que el pro-
mitente se obliga a ,una pens frente al estipulante en el caso de 
incumplimiento con relation a tercero (prometes arrendar a Ti-
cio un predio tuyo y en caso de incumplimiento a pagarme 
roc) liras). 

Las excepciones qce respecto al principio de nulidad e.stable-
ce el parrafo primero del art. 1.128 pueden reducirse a tres ti-
pos, seem: I), que la estipulacion en favor de tercero constituya 
una condicion de la estipulacion hecha para si; por ejemplo, me 
hago prometer de Ticio que venders el predio a un tercero y 
que en caso de no venderlo me pagara zoo liras; 2), que la esti-
pulacion en favor de tercero sea modus de una estipulacion he-
clia para si: por ejemplo, si yo permuto mi predio por to casa 
imponiendote la carga de que des paso por aquel a un tercero; 
3), que sea modus de una donation hecha a otros; to hago dona-
cion de mis bienes de Tilsculo con la carga de tener que distri-
buir anualmente una cierta cantidad de grano entre los pobres 
del lugar. 

De este modo, a la palabra 4condici6m ,  empleada en el articu-
lo se atribuye un doble significado de costdicio en sentido tecnico 
en el .  primer caso (estipulacion hecha para si) y de modus en esta 
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misma hipotesis y en la siguiente (donation hecha a otros). Pero• 
sobre esta interpretation de la palabra y sobre el valor de ex-
cepcion de tales casos, surgen vivas discusiones entre civilistas 
italianos y franceses, creyendo alguno que la palabra condition 
empleada en el articulo solo puede tener el significado de modus 
y estimando otros que los casos en el previstos no constituyen 
verdaderas y propias excepciones a la regla, porque en ellas no. 
falte la participation del tercero e'i el contrato, ya que se exige. 
que el tercero declare que se quiere aprovechar de el. 

Cualquiera que sea la opinion que se sustente, forzoso sera 
admitir que ademas de estos casos hay otros excepciones al 
principio de la nulidad; y sin esfuerzo se deben admitir, dada 
la reserva que con las palabras «salvo en los casos previstos en. 
la ley, hate el art. 1.130 respecto a la norma segtin la cual el 
contrato canto res inter alios acts no aprovecha ni perjudica a 
tercero. Son principalmente estos casos: a), el contrato de trans. 
porte (COdigo civil, articulos 1.629 y siguientes; C6cligo de Co-
mercio, articulos 388 y siguientes), en el cual de la convention 

celebrada entre el remitente y el porteador deriva un derecho 
al destinatario; derecho a exigir del porteador la entrega de las 
cosas expedidas o de disponer de estas de 'otro modo cualquie-
ra, y, en general, la facultad de ejercitar todos aquellos derechos 
que derivan del contrato de transporte con las acciones de indem-
nizacion en su caso cuando las cosas arriben al punto de destino 
o despues del dia en que debieron haber arribado, siempre que 
el remitente no haya ejercitado antes estos derechos (I); b), el 
contrato de seguro de vida en favor de tercero (Codigo de Co-
mercio, articulos 449, 453), en el que, de la convention celebra-
da entre quien asegura la vida propia o la de un tercero por una 
suma y la Comparth aseguradora, el tercero adquiere un credito 
contra esta tiltima pudiendo al vencer el termino percibir la 

(I) Manara, Il destinatario nel contratio di trasfiorto (Riv it. ft le 
Sc. giur,, VI, 1888, piginas i y siguientes; Riv. Dir rev., 1909, paginas 
207 7 siguientes); Pacchioni, 11 diritto del destinatario net contralto di Ow-
porta (Riv. Dir. comm., 1908, VI, I, pi ginas 574 y siguientes; 1909, VII, 2, 

Oginas 119 y siguientes); Manenti, La tiipulazione a favors del tem, e ii 

emitratto di tra.Viorto (Ely. Dir. civ., I, 1909, piginas 297 y siguientes), 
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sums, siempre que el estipulante no hubiere anteriormente re-
vocado el beneficio .(I); c), la constitucion de renta vitalicia en 
favor de un tercero (C6digo civil, art. 1.794), en el que el cons-
tituyente entrega el precio y el tercero beneficiario obtiene el 
derecho sin haber participado en el contrato. 

En que momenta y por que causa adquiere derecho el terce-
ro, es objeto de vivas disputas. El tema es muy interesante por 
estar relacionado con la teoria toda de los contratos en favor de 
tercero y con el modo de armonizar los casos vistos con la pro-
hibiciOn de ,stipulari alte• Un sector doctrinal estima que la 
causa de la adquisiciOn radica en el contrato mismo estipulado 
entre los otros, de modo que desde este momento (de estipula-
ci6n) el tercero es titular del derecho independientemente de su 
declaraciOn de voluntad, adhesion o aceptaciOn; que si bien la 
ley habla de aceptacion de tercero, no es en el sentido de hacer 
depender de esta su adquisiciOri (ya que de este modo implican. 
do la aceptacion una participacion del tercero en el contrato, este 
no seria extrafio al tercero, el cual deberca ser considerado como 
un contrayente), sino en el sentido de hacerlo definitivo e irrevo-
cable para el estipulante por efecto de la aceptacion. Otra teoria 
interprets el precepto del art. t.128 (cquien hizo esta estipula-
cion no podra revocarla si el tercero declar6 su voluntad de apro• 
vecharse de ellav) como tendente a establecer un nuevo requisi-
to para la eficacia del contrahere alteri y concibe el contrato 
como una oferta al tercero, exigiendo la aceptacion de este para 
que pueda adquirir el credit°, negando que con anterioridad a 
dicha aceptaciOn pueda el tercero considerarse como titular de 
un derecho cualquiera a no ser de una mera expectativa. 

Mas conforme a la letra y al espiritu del art. 1.128 nos pare- 

(I) Navarrini, L'assieurazi ❑ne sulld vita a fagere di ter :i, 2.a  ed., Tu-
rin, 1402, y en Rim Dir. CiV , 1912, pig. 648; Manenti, fl contralto di assi-
curazione 'mita vita con designazione di un 'terzo beneficiario(Riv Dir. cip,, 
1, 1909, pagioas 589 y siguientes); Pacchioni, La c ❑mm ❑rienza del beneficia-
rio e delieuricurato e i diritti dei rispettivi erecli (ib., IV, 1912, paginas 187 
y siguientes); Ancora Jul contralto di assicurazi ❑ne di vita a fav ❑re dei ter-
si (Faro it., 1914, I, p6ginas Sox y siguientes); La Luntia Sulla commo-
flex:a del benefreiario, etc. (inv. Dir. comm., 1914, II, pag. 168). 
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ce la doctrina que exige para que se verifique la adquisicion, la 
declaration del tercero de querer aprovecharse de la estipulacion 
celebrada en su ventaja. Pero esto no quiere significar que el con-
trato de ja por ello de ser un contrato en favor de tercero; la de-
claracion del tercero vale simplemente como acto de apropia-
cion de la ventaja que los contrayentes quisieron atribuirle y que 
no podria entrar en su patrimonio sin una determination de su 
voluntad (I). No de otro modo parece deba resolverse la otra 
cuestion relativa a la necesidad de esta declaraciOn o aceptacion 
en los tres casos recordados, a saber: del contrato de transporte, 
de rents vitalicia y de seguros, si bien las correspondientes nor-
mas no la exigen expresamente como hate el art. 1.128 es indu-
dable que la aceptacion constituye en los indicados casos un mo-
mento esencial para la adquisicion en favor de tercero. Es super-
fluo ariadir que precisamente porque no se prescribe forma al- 
guns para tal aceptacion ni se ordena que esta adopte una de-
terminada direction (hacia el estipulante o hacia el promitente), 
puede efectuarse con respecto a uno u otro express o ticita-
mente. 

La mss reciente doctrina civilista tiende a ampliar las aplica-
ciones concretas del contrato en favor de terceros y a recono-
cerlo valid°, incluso fuera de los limites rigurosos fijados por la 
ley; se invoca en su apoyo el principio de la autonomia de la 
voluntad, la cual puede perseguir la atribucion de una ventaja 
al tercero extrailo al contrato y se recurre para dar mayor fuer-
za a esta opinion al hecho de que el Codigo civil aleman la sus. 
criba (2). Pero esta tendencia especialmente si conduce a restrin- 

(a) Se discute sobre la verdadera naturaleza de la declaration del 
tercero, que aigunos consideran como una condicio furls de la perfeccion 
de su derecho y otros como la confirmacion del contrato celebrado en su 
favor; Tartufari, ob. cit., pig, 158; Pacchioni, Il contr•. afay. di terzi, pagi-
na 198; Giovene, Neg. giu• s  pig. [20; Asquini, Riv. Dir. comm., 1919, 
pag. 722. Se discute tambial si la declaration del tercero esti sujeta a 
condiciones de forma o tiempo; Pacchioni, Riv. Dir. COMM., 1919, I, PSgi-

ria 48r. 
(2) El Codigo civil ateman, construyendo una teoria general del con-

trato en favor de tercero (§§328-335), ha robustecido la energia y la auto- 
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gir o suprimir la prohibici6 1 de la estipulaci6n para otro, es sin 
duda alguna contraria a la ley vigente que reconoce caracter ex-
cepcional a los casos en que se reconoce valid° el contrato en 
favor de tercero; tal opinion podra valer solamente como aspira-
cion a una regulation mas libre y nueva de este fen6meno. 

A la disciplina que regula los efectos siguen en el C6digo al-
gunas normas relativas a la interpretacion de los contratos (ar-
•iculos I.139), cuya formulacien deriva en gran parte de 
los textos romanos, \'a di jimos que estas normas obligaban al 
Suez al contraponerlas a las referentes a la interpretacion de las 
leyes. Hay que notar que como quiera que contienen criterios 
para la interpretacion de la voluntad de los particulares su esfe-
ta de aplicacion es mas amplia que la de los contratos, se apli-
can siempre que haya una declaration de voluntad por interpre-
tar y consiguienternente a todos los negocios juridicos, limitan-
dose a los contratos solamente cuando exclusivamente para es-
tos se hubieren dictado (I). 

nomia de la voluntad de las partes. Serf esta decisiva si la adquisicion 
del tercero se opera inmediatamente sin necesidad de declaration. Cuan-
d❑ falte un precept° deciden las circunstancias y el fin del contrato la 
cuestion relativa a si el tercero adquiere el derecho, si lo adquiere inure 
.diatamente ❑ dad❑s ciert ❑s supuest ❑s, si los terceros se ban reservad ❑ la 
facultad de revocar o modificar el derecho del tercero sin necesidad del 
consentirnitnto de este. Pero est ❑ ha sido objet ❑ de vivas criticas. El ar-
ticulo 1 L3 del Codig ❑ suizo de las ❑ bligaci❑nes tiene una orientation se-
mejante. 

(i) .Nor.it net_ TRADOCT❑ R.—Los efectos generales de los contratos 
estin expuestos en los articulos 1.091, r.258, 1.257 y 1.259 del 054:lig° 
civil espatol. cuyo contenid ❑ sustancialrnente coincide con el de los del 
Cddig❑ civil italian ❑ citad❑s en el text ❑. Los efectos especiales se estu-
diaran a continuation cuando se exponga el contenido de cada uno de 
los contratos particulares. 

El primer ❑ de los efectos del contrato es generar un vincula de de-
rea ❑ que tiene fuerza de ley entre los contratantes y a cuyo tenor debe 
cumplirse (art. r.o9r). Sin embargo, por regla general, las partes que lo 
constituyeron, pueden, por mutuo acuerdo, variarl ❑ y apartarse de 
Excepci❑ nalmente resulta invariable el contrato par prohibicidn cie la 
ley; asi en el contrato de matrim ❑ni❑ civil. Tambien excepci ❑nalmente 
puede alterarse por voluntad de uno solo de los interesados, que puede 
disolver el vincul ❑ en contratos especiales, coma ocurre con los contra-
tos de sociedad y mandato. Tarnbien puede una de las partes contratan-
tes revocar el contrato en los bilaterales cuando la ❑tra ro cumpliere lo 
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que le incumbe (art, 1,124) y cuando existe lesion en los casos en que la 
ley lo permite. 

El contrato obliga no solo a lo expresamente pactado, sino a todas 
las consecuencias que, segiin su naturaleza, sean conformes a is buena 
f e, al use y a la ley (art. 1.258), ya que debe presumirse que los intere-
sados, al querer el contrato, quisieron tambien todas las consecuencias 
que, aun no expresadas, se deriven de la naturaleza del contrato y sean 
conformes a is eouidad, a los usos ra la ley. 

Tambien en nuestro Codigo civil es acogido el principio res inter 
alias arta: los contratos —dice el art. Lip-5610 pr oducen efecto entre 
las parts que los otorgan y sus herederos, salvo, en cuanto a estos, el 
caso cn que los derechos y obligaciones que proceden del contrato no 
sean transmisibles, a por su naturaleza o por pacto o por disposidn de 
la ley. 

En cuanto al principio del Derecbo de Roma de que nadie puede 
estipular en pro de, tercero nemo alters' estipulari palest, resulta limitado 
en nuestro Codigo civil en los terminos del parrafo segundo del articu-
lo 1.257: tsi el contrato contuviere alguna estipulacion en favor de un 
tercero, este podra exigir su cumplimiento, siempre que hubiese hecho 
saber su aceptacion al obligado antes de que Maya sido aquella revoca-
dap El maestro Clemente de Diego (Curzo elemental de Derecho civil esti:s-
it-al camse'n yforai, tomo 4.°, pig, 249. Madrid, Suarez, 1919) hace notar, 
comentando este articulo, que solo prev la hipotesis de que el contrato 
contenga alguna estipulacion en provecho de tercero. ciQuiere esto de-
cir— afiade — que para que valga este es rnenester que sea objeto secun-
cundario del contrato y como una derivacion del interes y ventaja con-
comitantes, que ha de ofrecer el contrato para el contratante?;NoN•aldra. 
el contrato en pro de otro cuando su objeto sea ilnicamente el interes de 
tercero? Recuerdese que el contrato hecho a nombre de otro sin tenor 
su representacion es nulo, a no ser que lo ratifique el tercero antes de 
ser revocado (art. 1.259)}. A juicio de este eminente profesor espafiol es 
mis explicita la posicion que adopta frente a este problems el Codigo 
italiano, 



CAPITULO XXII 

Los contratos en particular 

§ 85. — Tipos y clasificaciones 

Filomusi, Ent- § 74; Brugi, ht. §§ 64, 67; Zachariae, Man. 11, § 321; Aubry y Rau, 
Cows, IV, § 341; PlanioI, 7raite,1I, num. 1.352 bis. 

En la infinita variedad de los contratos que puede generar la 
fibre voluntad de las partes, hay algunos que por su frecuencia, 
por responder a repetidas necesidades, han cristalizado en tipos 
que tienen una especial denomination y que son objeto de una 
regulation tambien especial. Los mas son comunes al Derecho 
antiguo y al modern° y objeto de una disciplina, si no identica 
a la del Derecho romano, indudablemente consecuencia de la 
evolution de aquel. Otros son creation moderna y producto de 
nuevas y complejas relaciones sociales ignoradas o en germen en 
las sociedades antiguas; tales, por ejemplo, los contratos de tra-
bajo, de empleo, de edition, de suscripcion, de seguro de vida 
o contra los riesgos de incendio, granizo, hurto, accidente, el 
contrato de suscripcion periodistica, de suministro de electrici-
dad, de gas, etc. De estos ialtimos, los mas esperan una regula-
cion legal por set- insuficientes las normal que se aplican por 
analogia a las que existen para otras figuras legislativamente re-
guladas. Los tipos contractuales que el Codigo contempla son 
solamente los tipos tradicionales de yenta, permuta, arrenda. 
miento, sociedad, mutuo, etc.; y si otras tipos estan regulados 
por el Codigo de Comercio, con ello no resulta colmada la lagu-
na de la vigente legislation, laguna que en orden a ciertos con. 
tratos, como, por ejemplo, el de trabajo, crea trastornos y difi-
cultades en la vida y en la prictica judicial. 
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Distintos son los modus con que los autores agrupan los 
contratos especiales regulados por el C6cligo. Algunos recurren 
a una u otra de las distinciones que hicimos relativamente al 
contrato abstractamente concebido. For ejemplo, se dividen 
todos en las dos categorias de contratos bilaterales (contratos de 
matrimonio, yenta, permuta, enfiteusis, arrendamiento, sociedad, 
trensacciOn y compromiso, constitucion de renta), y unilaterales 
(mandato, comodato, mutuo, deposit°, prenda, anticresis, dona-
cion); o en las de gratuitos (donacion, mandato, deposit°, mutuo, 
comodato), y onerosos (permuta, yenta, mutuo con interns, arren-
damiento); a las que se glade una tercera especie constituida por 
los contratos de garantia (prenda, fianza). Los ma's se fijan en 
elementos intrinsecos y substanciales que no consisten en la 
bilateralidad o unilateralidad, ni en la gratuidad u onerosidad de 
la prestacion; se fijan, ya en una especial caracteristica del ob je. 
to de la prestacion, ya en el fin a que se dirige el vinculo con-
tractual. Pero tambien en este caso la variedad de criterion y una 
cierta arbitrariedad en la eleccien puede dar Lugar a muy diver-
sas agrupaciones. 

Asi, por ejemplo, Planiol (r) los agrupa seem que el objeto-
de la prestaciOn sea una coca con o sin contraprestaciOn (trans-
misiOn definitiva de ella: donacion, yenta, permuta, sociedad; uso 
temporal de la misma: comodato, arrendamiento de cosa, mutuo), 
o un trabajo gratuito o retribuido (mandato, arrendamiento de 
obras y servicios, sociedad), o, finalmente, un derecho en funciOn 
de enajenacion (donacion, yenta, cesion de derechos), o en fun - 
cion de garantia (prenda), o de renuncia (remisien de deuda, 

transaccion). Otros, coma, por ejemplo, Giorgi (2), fijandose en 
el objeto, los clasifica en cinco categorias (traslativos de propie. 
dad, traslativos de uso, dirigidos a unfacere, comunes, de garan-
tia) con criterio bastante menos perspicuo que el de Planiol. 

Teniendo en cuenta el fin que persiguen, al grupo de los que 
se proponen efectuar un cambia (yenta, permuta, arrendamiento 

(i) Traite, II , num, 1.352 bis; tarnbien (Classification syntetique des 
contrats) (Rev. Crit., XXX, 1904, paginas 470 y siguientes). 

(a) Obblig., III, pag, 39. 
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de cosas, de obra, de trabajo) puede oporierse 0 de los que tien-
den a una restitucidn (mutuo, comodato, depOsito, prenda); pero 
como estas dos categorias no agotan toda la serie, hay que aria-
dir de una parte la donaciOn, la sociedad, el mandato; de otra 
los contratos aleatorios (juego, apuesta, seguro de renta vitalicia) 
y los contratos de comprobacion juridica (reconocimiento, tran-
saccion, compromiso, j uramento decisivo) 

Mayor valor cientifico, por ser mss organica y rigurosa, of re• 
ce la clasificaciOn acogida por Filomusi (2) basada en la propues , 

 to por Kant y por Trendelenburg. Puesto que el contenido del 
contrato puede ser una donacion (adquisicion unilateral), una 
adquisicion bilateral o una garantia, y teniendo en cuenta que 
en tales categorias no puede incluirse la sociedad y la transac-
cion, y puesto que los contratos de garantia constituyen un orden 
no independiente sino accesorio, los divide todos en contratos 
independientes y contratos accesorzos, subdividiendo los primeros 
en cuatro grupos segun que tengan por objeto una donaciOn en 
sentido iato, un cambio, prestaciones comunes que tengan un fin 
econOrnico •comtin o la declaracion de un derecho incierto. Son, 
pues, indeftendientes y gratuitos la donacion de propiedades, uti-
lidades, derechos (donaciOn en sentido estricto), la donaciOn de 
uso (mutuo, gratuity, comodato), o de servicio de custodia (de-
posito), o el cumplimiento de' un encargo (mandato), indepen-
dientes y de permuta, cambio de mercancia por mercancia (per-
muta en sentido tecnico), de mercancia por dinero (yenta), de 
uso por dinero (locatio rei), de trabajo por dinero (locatio opera. 
rum), de uso de cosas fungibles por otras cosas fungibles (mutuo 
con interes), de cosa por prestacion periOdica (constituciOn de 
renta), de ohligacion por obligacion con ganancia o yenta ja in-
ciertas (contratos aleatorios); independientes y de sociedad: los 
diferentes contratos de sociedad civil y mercantil universal y 
particular; independientes y de comprobacidn: transaccion. Acce-
sorios: los diferentes contratos de garantia (prenda, hipoteca, 
fianza). 

(I) Windscheid, Pand.,I1, 2,§§ 362.418. 

(J) § 74, Pig. 352. 
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No faltan, sin embargo, autores que consideran estas clasifi-
caciones como un deporte academic() y renuncian a ellas por la 
imposibilidad de encerrar en categorias lOgicas homogeneas las 
multiformes figuras que en la practica puede ofrecer el contrato. 
Pero esta posiciOn nos parece injustificada. Si las tentativas 
hechas no son plenamente satisfactorias, ella evidencia la ardua 
dificultad de la empresa, pero no su imposibilidad. 

En la exposiciOn que sigue se prescinde de toda clasificaciOn. 
La limitamos a los principaies contratos que el COdigo civil regu-
la, expresamente; quedan excluidos los de enfiteusis, prenda e hi-
poteca, con relaciOn a los cuales es suficiente lo dicho al estudiar 
los derechos reales. (Vol. I, §§ 61, 63, 64). Se omite tambien el 
de matrimonio, cuyo estudio pertenece al . derecho de familia (I). 

§ 86.— Compraventa 

Brugiart., § 65 (lb); Pacifici, ht., V, pad;. 1: Chironi, AL, II , §§ 320.  318, 367: Zacka-
• riae, Man. p II, §§ 329.339; Aubry y Rau., Corers, V, §§340-358, Planint, 7raige, m 

paginas 1.353 y siguientes; Windscheid, Papa., II, §g 385-397 (2). 

De los diferentes contratos que tienen por objeto un cambio, 

(i) NoTA DEL THAnucToa.-AlGunos Codigos como el trances y el ar-
gentin° presentan una clasificacion de los contratos en su articulado; no 
asi el Codigo civil espanol que la omite, como la generalidad de los 05- 
digos, por ser una cuestion puramente teorica. Sin embargo. de algunos 
articulos de nuestro Codigo civil pueden deducirse bases de distintas 
clasificaciones de los contratos asi: del 1.124 la de bilaterales v unilate-
rates*, del 1.274 la de onerosos, remuneratorios y a titulo gratuito; de los 
articulos 1.254, 1.270 y 1.278 la de consensuales y reales; de la riibrica 
de) tit. XII del lib. IV - contratos aleatorios se deduce que hay otros 
que no lo son: los conmutativos y de los epigrafes de titulos del Codigo 
civil asi los de los titulos III al XV del lib. IV en relacion con la regla 
consignada en el art. 1.255 se refiere que hay unos contratos nominados 
y otros innominados, 

(2) Para el Derecho romano y comtin: Freitschke, Der Kauicont•act 
in besonderer Beziehung auf den ✓adrenkandel, 2..a ed., I813S; Bechmann, 
Der kauf noeh genseinem Hecht, Erlangen, 1878-84; para el Derecho civil 
frances e italiano: Troplong, De la vente, Pairs, [834; Guillouard, Traite 
de la vente et de techange, 3.a ed., Paris, i 902 .4; Beudcont, La venle et le 
image, Paris. 1908; Pacifici•Mazzoni, Trattato della vendita, Forenze, 
901-2; Cuturi, Vendita ressione e pernsuta, Napoli, 1891 (en la colec. J1 

Dir•. civ. de Fiore); Gasca, Tratt. della con9s ► avendsta, 2.2  ed,, Toni_ 
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el 'Inas frecuente en la vida cotidiana y uno de los mas importan-
tes por la abundancia de las normal que lo regulan, es la corn-
praventa. Esta consiste en el cambio de una cosa por dinero; 
satisface una de las mas elementales y esenciales necesidades de 
la vida y constituye una de las mas corrientes causas de adqui-
sicion, Or via derivativa, de la propiedad y de todo otro dere-
cho. No es yenta solamente aquella en que se da un cuerpo a 
cambio de un precio; toda cosa, incluso las incorporaleg, todo 
derecho en general susceptible de transmision, es decir, corner-
ciable, puede cambiarse por una suma de dinero y ser objeto de 
compraventa. Ya vemos que esta era tambien la causa que justi-
ficaba la cesi6n de los derechos de credit° (cessio venditionis 
causa). 

Tres son, como en el Derecho romano, sus elementos funda- 
mentales: cosa, precio y consentimiento; se afiade tambien un 
cuarto relativo a la forma que en la yenta inmobiliaria debera ser 
escrita. Pero la estructura de la compraventa moderna difiere 
profundamente de la estructura de la romana. Aplicable a ambas 
es el principio de que la yenta es perfecta inmediatamente que 
las partes consienten en la cosa y el precio y que su funcion. 
corners no es otra que proporcionar a una parte (comprador) el 
goce y la Libre dispohibilidad de la cosa, y a la otra (vendedor) 
la compensacion de dinero. En el Derecho romano la corn pra- 
yenta realizaba esta funcion por via diversa que en el moderno- 

La compraventa romana era un contrato meramente obli- 
gatorio,. ya que en su virtud no se operaba la transmision de la 
propiedad al comprador, siendo preciso para que esto se efec- 
tuase, aiiadir uno cualquiera de los medios idoneos para operar 
la transmision dominical (traditio mancipatio, etc.). Podian las 
partes querer , la consecuciOn de este fin y actuarse gel traspaso 
del dominio sin mas, empleando la forma adecuada, o se podia 
tambien asegurar al comprador el futuro traspaso, obligandose 
el vendedor en el contrato a transmitir la propiedad; y nada me- 

no, ,i9 is; Tendi, Trait. tearico 7pratica della comp -avendit a, Forenze 1906 
Respecto a is yenta mercantil, Tartufari, Della velidita. i900; Pipia, Com-

_prarendita commerciale, Torino, 1902; Ramella, La vendita nel deritto mo-
dem', Milano, 1920, 

RUGGIERO 	 21 
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jar que la transmisiOn del dominio rearizaba el fin que la yenta-
perseguia (I). Pero por su naturaleza la yenta no era traslativa 
de la propiedad y ni siquiera surgia de ells una obligaciOn en el 
vendedor de transmitirla; solo generaba en el vendedor la obli-
gaciOn de tradere la vacua possesio de la cosa y la de procurar 
al comprador el habere licere asegurandole la libre disponibilidad 
de hecho (2). La no transmisiOn de la propiedad era consecuen-
cia del principio de su intransmisibilidad por el mero consenti-
miento. En cambia este efecto de la compraventa, hacia tan 
singular el contrato, que en muchos casos resultaba enigmatic° 
el determinar las reglas relativas al periculum y al commodum rd 

venditae 43). 
La compraventa moderna es en cambio un contrato con efi-

cacia real, es decir, esencialmente traslativa de la propiedad, -pa 
que 0610 precisa el acuerdo para que el comprador adquiera la 
propiedad de la cosa (articulos 1.125, 1.448). A esta eficacia real 
se anade siempre una eficacia y un contenido obligatorios en 
cuanto que (prescindiendo de la abligaciOn del comprador de 
pagar el precio) determina una serie de obligaciones en el yen-
dedor que tienen por objeto prestaciones diversas (entrega, cus-
todia, garantia de eviction, garantia por vicios ocultos) constitu-
tivas de una prestaciOn (*mica compleja; to que queda fuera es 
precisamente la obligation relativa a la transmision de la propie-
dad porque el traspaso se oper6 en el momenta de perfecciOn 
del contrato. De este modo at operarse natural e inmediatamen-
te la transmisiOn de la propiedad en el momenta de perfeccio-
narse el contrato por efecto del inaderno principio que procla-
ma suficiente para operarla, el nudo consetimiento, se convierte 
dicha transmisiOn en una consecuencia natural y esencial de la 

(I) Ferrini, Pand., § 549, pig. 685. 

(2) Ulpiano, fr. 1 i, § 2, D. 19, 	cEt in primis ipsam rem proestare 
venditorem oportet, id est tradere); fr. 25, § 1, D. 18, is «Qui vendidit 
necesse no habet f undum emptoris facere, ut cogitur qui fundum stipu-
lanti spoponditA; Africano, fr. 3o, § 1, D, ig, is gOuamvis enim alioquim 
verum sit venditorem hactenus teneri, ut rem emptori habere liceat, no 
etiam ut eius faciat». 

;,3) Bonfante, 1st. Dir. room, pig. 416. 
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compraventa moderna. La fisica dispOnibilidad que el Derecho 
roman ❑ reputaba necesaria para que se produjera el resultado 
querido en la compraventa, es sustituida en el derecho moderna 
por la disponibilidad juridica; y ni siquiera la voluntad, de las 
partes pueden impedirla mediante un pacto que excluya este 
efecto (fa adquisicion del domino) sin desnaturalizar la rela-
clan. 

El analisis de los tres requisites fundamentales evidenciara, 
coma sabre este nuevo concept ❑ se apoya la moderna nociOn 
de la compraventa y coma aun admitiendose desviaciones y de-
f ormaciones, se consideran estas no coma derogaciones del prin-
cipio de la transmisiOn dominical, sino de la transmisiOn 
diata que puede ser normal (por ejemplo, en la yenta ad mensu. 
ram, a en la yenta con reserva de dominio) o no ser contrato de 
venta propiamente tal (por ejemplo, promesa bilateral de yenta). 
Y facilitarA la apreciaciOn de este principio en su just ❑ valor la 
definiciOn que da de la yenta el art. 1.447 del Codigo civil, tun 
contrato por el que una de las partes (vendedor) se obliga a dar 
una cosa, y la otra (comprador) a pagar su precioD. 

a) Consentimietzto.—Si la yenta es perfecta entre las partes 
en el momenta en que estas convienen en la cosa y el precio 
la convenciOn por si sola produce el efecto de la inmediata ad-
quisiciOn de la propiedad por el comprador aunque no se hays 
efectuado aim la tradici6n de la cosa ni el pago del precio (ar-
ticulo 1.448), es indispensable que el acuerdo se de no solo sa-
bre la cosa y el precio, sino tambien sabre el objeto, principal 
del negocio o sea la transmisi6n de la propiedad y que los con-
trayentes tengan, a mss de la capacidad general de obrar, la ca-
pacidad especial de vender y comprar respectivamente. 

Capaces de vender y comprar son todos aquellos a quienes 
la ley no se lo prohibe (art. 1.456) y asl coma hay personas qUe 
no pueden vender ni comprar (por ejemplo, algunos cuerpos mo-
rales), hay tambien algunas incapaces de vender por efecto de 
una incapacidad de enajenar general a especial (par ejemplo, el 
deudor con relaciOn a los inmuebles que son objeto de un em-
bargo tanscrito), otras incapaces de comprar para efecto de una 
incapacidad de obligarse o por efecto de una especial relaciOn 
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entre comprador y vendedor (patria potestad, tutela, curatela, 
administracion de establecimientos pdblicos) que la ley protege, 
excluyendo toda posibilidaa de abusos por colision de intereses 
(articulos 1.457, 1.458). 

La voluntad de los contrayentes debe dirigirse respectiva-
mente a transferir y a adquirir la propiedad de la cosa, y como 
normalmente a esto tiende el acuerdo apenas recae en la cosa y 
en el precio sin que precise una expresa declaracion, suele de-
cirse que basta el mero consentimiento sobre la cosa y el precio 
para que haya yenta y se produzca.el efecto real de esta. Lo cier-
to es que dicha voluntad puede faltar, o aun existiendo, tender 
a •rnodificar el efecto normal de la compraventa, aplazando la ad-
quisicion para un momento ulterior; si falta, habra un contrato 
distinto del de compraventa (promesa de yenta); si existe esta 
voluntad pero se aplaza la adquisiciOn, se producira un tipo es-
pecial de yenta (yenta con reserva de dominio). 

cc) Promesa de venta. —E1 COdigo franc& (art. 1.589) y si-
'guiendo a este algunos COdigos italianos anteriores (albertino, 
articulo 1.595, COdigo estense, art. 1.474, C6digo napolitano, ar-
ticulo 1.434), resolviendo una vieja cuestion, declararon que la 
promesa de yenta equivale a la yenta cuando haya consentimien-
to reciproco de las partes sobre la cosa y el precio. Con esto 
(por lo menos segtin la opinion mas comfin) se equiparaba is 
promesa bilateral de yenta (promesa de vender y promesa de 
comprar reciprocamente aceptadas) al,contrato de compraventa, 
de la citada promesa bilateral se distinguen la promesa unilate-
ral de cornfirar o de vender (que se reducen a una cola policita-
cion sin que haya obligacion del promitente) y la promesa acep-
tada de comprar o de vender (cuando la aceptacion del promisa-
rio vincula at promitente a comprar o vender, pero solo genera 
una obligaciOn ex uno latere). Pero se reconoci6 que se hacia vio-
lencia a la voluntad de las partes cuando resultaba evidente que 
estas al prometer cornprar y vender, querian excluir los efectos 
de la compraventa actual. FaItando una norma analoga en el Co-
digo civil italiano y aplicando lo ya dicho en otra parte de este 
volumen con ocasiOn de los contratos prelirninares, se debe dis. 
tinguir netamente de la compraventa la promesa bilateral de yen- 

1 
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ta, cuye objeto ea la futura estipulacion• de un contrato de coma-
praventa, cuyos efectos no pueden nunca coincidir con los de la 
yenta. 

De dicha promesa no deriva, en efecto, ni 'transmision de la 

propiedad, ni obligaci6n del vendedor de entregar la cosa, ni 
del comprador de pagar el precio; uno y otro esti(' obtigados 
finicamente a prestar en el -futuro su consentimiento para con-
cluir la yenta (cuyos restantes elementos, la cosa y el precio, sea 
hallan ya determinados);' y de esto se deduce que como quiera 
que la prestacion debida reciprocamente es un facere de caric-
ter estrictamente personal (I), la sentencia condenatoria del 
Inez no puede en caso de incumptimiento sustituir al consenti-
miento de las partes, es decir, no puede producir to adquisicion 
de la propiedad, limitandose solamente a declarar to responsa-
bilidad por el id quod interest en quien no cumpii6 su obliga-
cion (2). La objec,ion que algunos hacen diciendo que por ex- 

(1) Mossa, intorno alla forma della tromessa di vendita initnobiliare 
(Riv, Dir. town., 1915, II, pig. 28), que es partidario de la equiwalencia 
entre promesa de renta y venta, procura mediante una aguda construc• 
cion evitar el obsticulo, que deriva precisamente de la naturaleza positi-
va (hater cooperar) de la prestacion prometida, admitiendo en el prnmi-
tente una mera obligaci6n de no querer una cosa, de omitir una voluntad 
contraria a la ya manifestada; de aqui la eficacia definitiva de la promesa 
y la inutilidad de una nueva manifestaci6n del consentimiento. Creo que 
la tesis, aunque aguda, es muy forzada. 

(2) Prevalece la doctrioa italiana, si bien con alguna discordancia, 
respecto a la incoeicibilidad de la promesa por obra del Juez: Gabba, 
Nuove Questioni di Dir. eiv„ 1905. piginas 141 y siguientes; Barassi, Sala 

15roorsessa bilaterale di compravendita (Legge', 19os, pig. 1.294); Butera, 
Contrib. &la dottrima della promessa di vendita immobiliare (ib., 1909, pi-
gina 2.2 ,6); Faggella, L'autonomia della volontd nei negozi giur. bilaterali e 
la toazione glut. (Rivisia Dir. comm., t 916, II, pig. 851); Venzi, en Patifi-
ci hi., IT, gig. 138, n. c.; Degni en Bandry-Lacantinerie, Vendita e fier-
inuta. pig. 1.033. Con obstinada uniformidad se han pronunciado nues-
tras Cortes por la equiparacion de la promesa bilateral de yenta y el 
contrato de compraventa. Alguna sentencia, sin embargo, se desvia de la 
direction comdn, sosteniendo la diferencia de ambos negocios (Cas.  Nii-
poles, To de Mayo de 1919 1  Dir. e Giur., 1919, pig. 201); la misma Corte, 
13 de Mayo de 1919, Fora it., Rep., 1929, n. 50; Ap. Turin, es de Octubre 
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presa disposition del art. 1.448 la yenta es perfecta entre las 
partes y is propiedad se adquiere por el comprador en seguida 
que se conviene sobre la cosa y el precio, olvida el tercer ele- 
ment ❑ constitutivo de la compraventa sobre el cual debe tarn-
bie-n recaer el consentimiento, o sea la voluntad en uno de trans. 

mitir la propiedad, en el atm de adquirirla, voluntad que aqui 
falta; y pear win, se confunde una cuestion de .principios con 
una mera euestion de hecho o de interpretacion de la voluntad, 
si se afiade que Ala promesa de vender y comprar* no es sino un 
modo de manifestar el consentimiento de camprar y vender (I). 

) 'Yenta con reserva de dorninio. —Un pacto por el que 
el vendedor se reservase ilimitadamente la propiedad en la 
cosa, haria nula la yenta, ya que contrastaria con el fin propio 
de esta; y ello no solo en el derecho actual, en el que la adqui-
sicion del dominio es un efecto natural del contrato, sino tarn-
bien en el Derecho romano (en el que el vendedor se obligaba 
solamente a prestar el hasty licere), que consideraba coma 
opuesto al fin economic° del negocio el impedir perpetuamente 
que se verifique la adquisicion de la propiedad. No se opone, en 
cambia, a la esencia del contrato de yenta ni a las normal que 
to rigen el pacto en cuya virtud el vendedor se reserva la pro-
piedad de la cosa hasta el completo pago del precio; pacto este 
muy frecuente en la actualidad, especialmente.en .ciertas yentas, 
coma las de maquinas e instrumentos de trabajo, en las que se 
conviene el pago periodic° de fracciones del precio y en las que 
la adquisicion de la propiedad por el comprador se aplaza hasta 
el momenta en que se haya pagado la Ciltima fraction del pre-
cio, otorgandose al vendedor, mediate la posibilida i de ejercer • 
la accion reivindicatoria, una mss energica y rapida tutela de sus 

de F919, Riv. Dir. comm., 1919, Il, pig, 252 Ultimamente la suprema ma-
gistratura se ha pronunciado tamhien en favor de la diversidad entre 
ambos negocios, acogiendo la tesis defendida por la doctrina (gas, Roma, 
Sec. uni., z8 de Noviembre de .921; _Foro it., 1912, I, pig. 97). 

(r) Asi, por ejemplo, Pacifici fst., V, pig. 13, y tambien algunas de 
nuestras Cortes. 
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derechos (1). La opinion contraria (2), que declara nulo dicho 
pacto como opuesto al precepto del art. 1.448, se apoya en el 
error de que para et derecho vigente sea un efecto necesario de 
la yenta la transmision inmediata de la propiedad y que se 
oponga a la esencia de este contrato todo acuerdo que tenga 
por objeto aplazar la adquisicion a un moment° posterior. Como 
por la naturaleza misma de la relacion contractual este efecto se 
aplaza necesariamente en ciertas yentas especiales (yenta generi-
ca, yenta mercantil de cosa ajena, yenta alternativa, en las que 
no hay traspaso del dominio antes de que resulte determinada 
la especie o adquirida por el vendedor la cosa prometida o con-
cretado el objeto por la elecci6n), nada impide a la I fibre volun-
tad de las partes el modificar sin excluir el efecto natural de la 
compraventa simple (3). Esto no transforma el acto de transmi-
sivo en meramente obligatorio; porque el dominio reservado 
donee pretiwn savour se traspasara al comprador en el instante 
en que este vague la Ciltima fraccien del precio sin necesidad de 
una nueva declaraciOn de voluntad del vendedor (4). Y no pre-
cisa tampoco atribuir a la obligacion de der-  la cosa, que se 

(I) Ascoli, La reserva diproprietd nella vendita (St per Moriani, 11. 
piginas 193 y siguientes, 7 en Fore it., 1912, piginas 214 y siguientes; en 
.Riv. Dir. civ., 1V, r 9 I a , paginas 59, 577 y siguientes); Ferrara, La vendila 
25er accent:* e it pactum reserve:1i domini (Fero it., 1911, piginas 494 y si-
guientes); Pagani, Sulla rese•va di prop•ieta nella vendila (Dir. comm., 
191I, I, piginas 437 y siguientes); lionelli, Sulfa reserva di propriety nella 
vendita (Riv Dir. comm., t 910, II, pig,. 586); Cogliolo, La validitei del 
ratio retenti 	 vari. t 914, piginas 425 y siguientes); Venzi, 
en Pacifier 	, V, piginas 135 y siguientes; Degni et' Bandry-Lacanti- 
nerie, Vendita e permuta, pig. Loss, etc. 

Mantenida principairnente por Bonelli, Della elausela reservativa 
di dominie nella vendita (Riv. Dir•. comm., 1904, I, piginas g8 y siguientes; 

r912, 1, paginas 1, 492 y siguientes), y seguida por Gianturco, Lez 
smile comftraventita Napoli, 1905, pig. 172, 

(3) La posibilidad de esta yenta esti expresamente admitida por el 
Codigo civil alemin, § 455. 

(4) Otro argumento contra la validez de este pacto se extrae de las 
norrnas''que rigen la institucion de la quiebra, en la que al vendedor de 
miqyinas que no ha percibido el precio es otorgado un privilegio espe-

=cial en garantia de su cr6dito (Codigo de Comercio, 773, aim. 3). Se de- 
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menciona en la definicion legal de la yenta (art. 1.447), un valor 
distinto del corriente que, como es sabido, es el de entregar, 
porque la propiedad pas6 al comprador ya. Lo que evidencia. 
que esta especie es diversa de la promesa bilateral de yenta, en 
la que la transmision no puede operarse sin un nuevo consen-
timiento de las partes (i). 

y) Volta con pactum addictionis in diem y con pactum prae• 
Iationis. —Distintas de las anteriores, en cuanto la transmision 
de la propiedad se opera inmediatamente, son la yenta con el 
pacto de addictio in diem y la yenta con pacto de p-elacion. Me-
diante el primer° se confi .ere al vendedor la facultad de rescin-
dir y el derecho de resolver la 'yenta, si dentro de un cierto pla-
zo es ofrecido un mayor precio; de modo que la yenta sera de-
finitiva en el caso de que no se haya hecho oferta superior en 
el tiempo fijado. Con el segundo se le oiorga el derecho de ser 
preferido en igualdad de condiciones a cualquiera otro cuando 
el comprador quisiera vender la cosa de nuevo (2). 

duce de ello que se trata de un media otorgado por la ley al vendedor 
para proteger a este frente a la insolvencia del comprador, y que, por 
esto, quien recurriera al expedients de la reserva del dominio defrauda-
ria a los deinAs acreedores del concurs°, ignarantes del pacto, mientras 
que el privilegia es conocida de todos mediante. 

Pero aparte la consideracion de que el art. 773 se refiere anicamente 
a las yentas de maquinas y de que la yenta con reserva de dominio tiene 
una esfera de aplicacion ilimitada, no puede decirse que el vendedor de-
fraude a los dernas acreedores, sino que se protege y elige para su ga-
rantia un medio distinto del que el legisladar le otorg6 expresamente. 

(i) Se refiere a problema distinto, y sera causa de providencia judi-
cial (el Juez podri intervenir reprimiendo la posible usura que entrafie el 
negocio contra lo preceptuado en nuestro ordenamiento) el hecho de que 
bajo tal acuerdo se oculte un negocio usurario, como cuanda se canven• 
go, por ejemplo, que si no se satisface una de las fracciones del precio, 
las pagadas queden a beneficia del vendedor, que retendria el precio 
la propiedad de la cosa, o cuando la yenta se oculte con el disfraz de un 
contrato de arrendamiento, cuya merced vendria a estar constituida por 
las fracciones del precio. Fubini, Sulla natura giuridica di talon vendile 

-a credilo (Mon. Trib., 19 07,    pAg. 16 t ). 
(2) El C6digo no regula expresamente el pacto de pWaciOnf Lo re-

gula, en cambia, casuisticamente el C6digo civil aleman (§§ goo y siguien 
tes), seem el que el derecho de prelacion puede ejercitarse inmediata. 
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Trenta con pact° tie retroventa. :--Mucho mas importante 
por su mas compleja construction tebrica es el pacto de retrac-
to (I) que el Codigo reguta de un modo expreso (articulos 1.515, 

N 1.5 28). V iyamente combatido en el momenta de la codifica. 
ciOn (2) y estimado por muchos, institucion peligrosa, por la 
muttitud de litigios que facilmente puede originar (3), el retrac-
to conventional es un pacto agregado a to yenta, en cuya virtud 
el vendedor se reserva la facultad de readquirir la cosa vendida 
mediante la restituciOn del precio y el reembolso de los gastos 
y pagos legitimos hechos con ocasion de la yenta, por repara-
clones necesarias y por aquellas que aumentaron el valor de la 

mente que el comprador haya concluido la yenta con un tercero, exclu- 
yendo de este modo la posibilidad de clue antes de la conclusion de la 
yenta pretenda el titular del derecho -de preferencia sustituir al tercero. 

•  Hecha la declaration por el vendedor titular del derecho de preferencia, 
kstese considera sin pas,  sustitufdo al comprador en el contrato de yen-
ta; sin embargo, el pacto tiene una eficacia meramente Qbligatoria. 

Earl nuestro Derecho, el derecho de prelacion carece de naturaleza y 
eficacia reales. Fuera del Codigo hay ejeniplos de prelaciOn legal en al-
gunas leyes especiales; por ejemplo, la prelacion otorgada en favor del 
Estado, el cual, a virtud de la ley de 20 de Junio de 1909, n6m. 364, tiene 
un derecho de preferencia en as yentas que el particular haga de objetos 
de arte o de antigtiedades, pticliendo ejercitar tal derecho dentro de los, 
dos meges siguientes a la denuncia c:e la yenta; analoga es la prelacion 
concedida (excepcionalmente por electo de la crisis de la vivienda) por 
el Decreto-ley de g de Julio de 1923, n6m. 1.476 (art. '2. 0), al inquilino de 
una casa o de una tienda en la yenta que el propietario arrendador haga 
de su inmueble,'prelacidn que deberi ejercitarse en el plazo de un mes, 
a contar de la fecha de la notification. Pero mientras en el caso de obje-
tos de arte o antignedades la prelacidn tiene eficacia real, en este segun-
do caso tiene una eficacia meramente obligatoria, como declara el artIcu-
lo 3. °  del citado Decreto-ley. 

(I) Bonelli, Il diritto di riscatto nella compravendita e le condizioni del 
suo esereizio (Fora it., 1895, I, Oginas 592 y siguientes); Stella, II _path:, 
di riscatto nella ,Peompravendita, Catania, 1894; Brunetti, Del riscatto con-
vensionale nella comp•aliendita, Torino, 1892; Piola, Patto di riscatto (en 
Dig. it.). 

(2) Relaz. Senat., en Gianzana, i, pig- 319. 

(3) Zachariae-Crome, Alan. di Dir. civ., II, pdg• 497, num. 22: rE1 ejer-
cicio del derecho de retracto emperia casi siempre a las partes en un  Ii-
tigiov; Coviello en Giur. it., 1895, I, prig. 393. 
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cosa por todo el importe del aumento de valor (articulos 1.515 
y 1.528). Se trata, por tanto, de una condition resolutoria po-
testativa cuyo cumplimient° se remite al libre arbitrio del yen • 
dedor y que produce la resolution de la yenta y el retorno de la 
propiedad de la cosa al vendedor sin necesidad de una especial 
declaracion del comprador e incluso contra la voluntad de este. 
Lo cual to diferencia del pactuin de retrovendendo que si bien 
obliga at comprador a revender, careciendo cam° carece de efi-
cacia real, no seria por si solo suficiente sin una nueva declara-
ci6n de voluntad del comprador, para hater readquirir al vende-
dor el dominio de la cosa. La formula traditional con que se ex-
presa el concepto de retracto se enuncia est patios distractus 
gram novas contractus, y revela que ni siquera en el momenta 
en que el pacto se ejecuta con reembols,o del precio y de las 
sumas accesorias, se puede hablar de nueva yenta o de reventa. 
Hay pues que rechazar la pretension de algun autor aislado •(1), 

e que el pacto constituya una promesa' unilateral de velider, 
hecha por el comprador y aceptada por el vendedor. La situa-
clot' que el pacto crea entre las partes es la de una adquisicion 
de propiedad resoluble en favor del vendedor, adquisicion que 
no es irrevocable sins en el momenta en que haya transcurrido 
el termina, dentro del cual podia ejercitarse el derecho de re-
tracto a cuando el vendedor haya renunciado a este derecho (2). 

No se opone a este concepto el que la resolution a veces se 
verifique en favor de persona distinta del vendedor coma en el 
caso en que este hubiere enajenado su derecho a otro, a en aquel 
en que varias personas hubieren vendido con juntamente la cosa 
cosa comtin y una cola ejercite el retracto. 

En el primer caso de la libre alienabilidad del derecho de re-
tracto (que es un derecho patrimonial cam° otro cualquiera), de-
riva la consecuencia de que el adquirente del misma, subrogin-
dose en el Lugar del vendedor, se convierte en titular de la pro-
piedad eventual a sujeta a condicion suspensiva que correspon- 

d} Asi Bonelli en el escrito antes citado. 
• 	(4 Ella dernuestra como intrinsecamente difiere esta yenta de la 
yenta con reserva de dominio, ya que en la yenta con retracto el dominio 

pasa inznediatamente al comprador, si bien con el caricter de resoluble, 
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dia al vendedor y que con el retracto hubiera penetrado en el 
patrimonio de Este. La facultad y la obligacion concedida e im-
puesta al vendedor de la cosa comiin de rescatar la cosa inte-
grante, es consecuencia de la proteccien dispensada al vendedor. 
En efecto, en el caso de la cosa comcin, vendida por sus copra-
pietarios conjuntamente, mediante un solo contrato (y to mismo 
debe decirse del de los herederos del vendedor propietario dni-
co), debe cada uno poder ejercitar el retracto por la parte que le 
correspondia (articulos 1.523, 1.524). Pero el interns del corn-
prador en conservar toda la cosa y no una parte solamente o en 
retrocederla toda, imponia esta limitacien del rescate o retracto 
parcial que con estricto rigor podria cada uno ejercitar indepen-
dientemente de los demi% por esta razor' los varios vendedores 
pueden concertarse para efectuar el retracto del todo, si bien 
puede uno de elks rescatar el, todo cuando los demas rehusan 
(articulo 1.525). Este puede explicarse dogmaticamente conci-
biendo como trasmititido al retractante ope leg-is por una 'renun-
cia tAcita el derecho correspondiente a los demas (I). 

Aplicable a la yenta mobiliaria y a la inmobiliaria, el pacto de 
retroveitta como generador de un estado de incertidumbre res-
pecto a la propiedad definitiva de la cosa, solo puede estipular-
se por breve termino, fijado como maxim° en la ley por un quin-
quenio (art. 1.516) improrrogable (art. 1.517); de aqui la doble 
consecuencia, de que fijado un tiempo mayor, se reduce al quin-
•quenio (art. 1.516, parrafo 1.°) y prorrogado cuando vence el 
quin.quenia puede valer a lo sumo como promesa de reventa 
perdiendo la eficacia real que es propia del retracto. Este, para 
producir un vinculo real, debe concluirse en el acto mismo de la 
'yenta sin atterar el precio; por ello cuando se estipula despues 
de conclusa la yenta, solo puede valer como pactum de retroven-
demi°, ya que la yenta por ser pura y simple trasmiti6 irrevoca-
blemente el dominio al comprador; y si se estipula up precio ma-
yor o menor, se impide que la posicien de los contrayentes al 

(i) Una construccion analoga puede explicat el caso previsto en el 
art. 1.522. Muy distinta y jtistificada solucian se da al caso en que los dis- 
tintos propietarios hubieren vendido, no conjuntamente, sine separada- 

. 
inente, cada uno SU parte. 
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verificarse la candid& resolutoria, vuelva a ser identica a la.an.. 
terior, aparte de la consideration de los fines usurarios que la 
estipulacion de un precio mayor puede perseguir (I). 

Estas y otras restricciones que el sistema del Codigo impone 
al pacto, se dan por el respeto debido a los derechos de tercero. 
Por la eficacia real que constituye su caracteristica, la clausula 
determina, que ejecutado el retracto se resuelvan todos los de-
rechos adquiridos por los terceros del comprador; y es una exi-
gencia del ordenamiento moderno que la condition juridica de 
los terceros adquirentes sea lo menos incierta posible. El vende-
dor puede ejercitar el retracto no solo contra el comprador, sino 
tambien contra el tercero adquirente de este, aunque el pacto no 
se hubiera dada a conocer en la segunda o sucesiva enajenaciOn 
(articulo 1.521); se extinguen los gravamenes e hipotecas que el 
comprador hubiere impuesto sobre el f undo (art. 1.528, parra-
fo i.°) y solo subsisten los arrendamientos siempre que el com-
prador los hubiere estipulado sin fraude y por tiempo que no ex-
ceda del trienio (art. 1.528, parrafo I.°). 

El vendedor que quiera ejercitar el retracto debe reembolsar 
al comprador o sucesivo adquirente el precio, los gastos de la 
yenta y todos los necesarios o ;Riles hechos en la cosa; pero 
como la ley no le consiente entrar de nuevo en posesion de la 
cosa, sino despues que haya cumplido todas estas obligaciones 
(articulo 1.528), resulta evidente que el credit() del comprador 
esti tutelado por un jus retentionis. En cambio para ejercitar el 
retracto no precisa que todos los pagos indicados se hayan efec-
tuado; basta (y es muy importante con relaciOn a la caducidad 
que amenaza al derecho de retracto el determinar si el termino 
legal o convencional vence sin una declaration de vendedor) que 
el vendedor declare de modo serio su voluntad de ejercitar el. 
retracto sin que precise entablar action judicial ni hater oferta 
real del prcio (2). 

(I). La cuesti6n es, sin embargo, muy discutida; Brunetti, oft. cit., Pi-
gina 1r; Stella, op. cit., § lo; Coviello, Trascrizione, II, pig. 164; Zacha-
riae, Man. II, § 337, pig. 493, 4; Pacifici, Vendita, II, nCtm. r at; Ven-
zi, en Pacifici ht., V, pig. 139, num, a. a. 

(2) En este sentido, la doctrina prevalente, Zachariae, Man. IL pigi- .. 
na 494, nfim. 8; Venzi, en Pacifici Inst., V, pag. z63, nfimeros gg. 
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En eke man ento, y no en el que se efecttia el reembolso 
del precio, es cuand 
libre al vendedor (r). 

b) Cosa. —Objeto de la •yenta puede ser una cosa cualquie-
ra corporal o incorporal con tal que' no se halle fuera del comer-
cio y sea cierta y determinada; debe ser actualmente existente 
y del dominio del comprador. A estos caracteres se unen cier-
tas especiales figuras de compraventa, algunas de las cuales, por 
ser desviaciones o modificaciones mas o menos profundas del 
tipo normal, originan dudas o incertidumbres sabre su verda-
dera estructura juridica. 

a) Una indeterminacian relativa hay en la yenta alternativa 
(art. 1.449,  parr. i.°) y en la yenta gendrica cuando las mercan-
cias se venden a peso, niimero o med ida (art. 1.450). Pero la 
indeterminacian cesa lo mas tarde en el moment() en que la 
cosa debe entregarse al comprador; el to ocurre, segtin los prin 
cipios vistas, con la concentracian o con la concrecian o espe-
cificacion. La yenta ad mesuran no es, pues, perfecta en tanto 
las cosas no se hayan pesado, numerado o medido. Y si el C6 
digo por via de aclaracion afiade en el art. 1.450 ,xno es perfecta 
en cuanto las cosas vendidas estan a riesgo y peligrc del vende-
dor*, la expresion es inexacta, porque el no traspaso del riesgo 
al comprador depende mas bien del hecho de que siendo nece-
saria la concrecion, la transmision de la pr opiedad no se opera 
en el momento del consentimiento, sino mas tarde, cuando la 
cantidad vendida se haya individualizado al pesarla, medirla o 
contarla (2). 

Esto no ocurre, en cambio, en la yenta de mercanc'ias en 
masa o per aversionem, es decir, en aquellas en que las cosas se 

(1) Se discute si en la yenta inmobiliaria el derecho de retracto debe 
transcribirse separadamente, o, si debe transcribirse la dedaraci6n de 
ejercitarlo, si precisa en esta el documento escrito. Creo se debe res-
ponder negativamente a estas dudas, bastando con que se transcriba so-
lamente la yenta con pacto de retracto; Coviello, Trascris., II, pig. 158; 
Zacharise, Man.., 11, pig. 495, num. r i; Venzi, en Pacifici .1st., V, *l-
ila 163. 

(2) Vensi, en Pacifici ht., V, pig. 144, a. k, pig.  14$, n. m. 



334 	 ROBERTO DE RUGGIERO 

venden por un precio dnico sin tener en cuenta el peso, numero 
o medida, o cuando teniendo esto en cuenta resulte que el pe-
sar, contar o medir asume la funcion de medio determinante •cle 
la cuantia del precio (art. 1.451). Aqui la propiedad se transfiere 
inmediatamente y el riesgo corresponde al comprador (I). 

f) Precisa tambien una ulterior determinacien de la cosa 
en las yentas que exijan una aprobacion previa por el compra-
dor (yenta a prueba o ensayo) (2). 

Se puede distinguir (y en Derecho romano se encuentran 
vestigios de dicha distincion) entre la yenta en que la acepta-
cion se remite al gusto o agrado del comprador y en la que se 
remite al arbitriu de este el declarar si la cosa le place (si miki 
placuerit), y la yenta en la que hay que decidir no segun el gus-
to personal del comprador, sino segan un criterio objetivo re-
presentado por el arbitrium boni yiri. Cuando de as expresio• 
nes empleadas no rvsulte con certeza que las partes hayan que-
rido referirse al juicio objetivo del bonus yiri, toda distincion 
entre yenta a ensayo (en que la actuacion del cambio se remite 
al naero arbitrio del comprador) y yenta a prueba (en que la 
eventual desaprobacion del comprador no es incontrolable) se 
reduce a una sutileza, ya que los motivos internos del agrado o 
desagrado no son controlables y de hecho el comprador puede 
hacer depender de su arbitrio la perfeccion de la yenta. El C6- 
digo distingue, en cambio, el caso en que la facultad de agrado 
se halla implicita en la yenta misma (como cuando se trata de 

(T) Sraffa, La vendita in massa e to determinazione del prezzo (R v. Dir. 
comm., 1916, II, paginas 460 y siguientes), el cual observa que la absolu-
ta deterrninacion del precio no es en nuestro Derecho (a diferencia* del 
Francis y del corain), requisito necesario de la yenta en masa que difiere 
de la yenta a forfaii. Ver Fassa, La vendita in massa on indicazione del 
peso, numero o misura (Giur. it., 19[8, I, piginas 476 y siguientes). 

(2) Fitting, Der hanf ant Probe oder ant Besicht (Arch. f. civ. Pr., 
XLVI, [863, piginas 237 y siguientes); Caro, Die ernotio ad sustum, 
Greifswald, 1871; Unger, Kan" -  anf Probe Wahzbbr. f. d. Dogma. XXV, 
[887, paginas 322 y siguientes); Errera, La dendita sapra camiiione, a 

"rova, etc. (Arch. Giur„ XXV, 188o, pdginas 5[4 y siguientes); Coviello, 
La wendifa a irova e la sua indole :juridic -a (Filang., XXI, [896, *Inas. 
56i, 641 y siguientes), 
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vino, aceite u otras cosas que pueden probarse antes de la corn-
pra, art. 1.452) de aquel en que tal facultad deriva de pacto ex-
preso (art. 1.453): Si en orden a la primera declara ague no hay 
contrato de yenta en tanto el comprador no las haya probado y 
reconocido como de la calidad pactadaD y si respecto a la se-
gunda dice que Ala yenta se presume hecha bajo condici6n sus_ 
pensivas, esta diversidad de declaraciones no debe hater supo-

ner que se trata de dos figuras contractuales distintas y menos 
atin que en el primer caso no haya contrato. La yenta existe en 
uno y otro caw, pero dependiendo de la voluntad del compra-
dor la aprobacion de la cosa, aquella no vincula en realidad ma's 
que al vendedor; el comprador queda obligado cuando manifies-
ta sti agrado (I). 

Distinta de la precedente es la yenta sobre muestra; esta es 
perfecto cuando la mercancia ofrecida por el vendedor haya 
sido reconocida como correspondiente a la muestra, y como 
quiera que con el reconocimiento de esta correspondencia se 
sustrae al comprador la libertad incontrolable de aceptar o re-
chazar, puede el vendedor constrefiirlo a aceptar otorgando al 
juez o a los peritos la facultad de reconocer la conformidad con 
la muestra (2). 

(I) A la obligatoriedad de la yenta para una sola dr . las partes {Basta 
la manifestacion del agrado) se oponen, por un lado, el caricter sinalag-, 
mAtico de la cornpraventa; por otro, el art. 1.162 del Cdcligo civil, seem 
el cual es nulaitoda obligaciOn contraida bajo condiciOn que baga depen-
der su existencia de la mera voluntad de quien se ha obligado. La difi-
eultad se vence considerando la particular anomalia del negocio juridic°, 
que se forma en dos momentos sucesivos y casi gradualmente; Weinds-
cheid, Pand , II, phinas 85 y siguientes; Coviello, op. tit., paginas 647 y 
siguientes. 

(2) No faltan qnienes sostienen que la venta.sobre muestra es una 
yenta put a y simple, porque la conformidad de la mercancia con 1,a mues-
tra pertenece, no a la naturaleza, sino a la ejecucidn del contrato; la• 
comprobation de la conformidad no es sino el media de prueba del cum-
plimiento normal; Pacifici-Mazzoni. Vindita, 1, num. 41;Navarrini, Treat. 
di Dir. comm., II, § 526; Fabini, natura dell'a.s. nd cap, ai difforemild 
della 'tierce dal cam ione (Giur. it., 1906, I, paginas 315 y siguientes). So-
bre los modos de asegurar la muestra, ver Asquini, Riv. Dir. COMM, 1990, 

Ili Ng. 303. 
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-) La existencia actual de la cosa es un requisito esencial 
de la yenta, solamente cuando esta sea de cosa cierta e indivi-
dualmente determinada. Por ello se explica que la yenta sea 
nula por falta absoluta del objeto si al tiempo del contrato la 
cosa hubiere perecido totalmente; si perecie solo parcialmente, 
es logic° que se otorgue al comprador la eleccion entre rescin-
dir el contrato o exigir la parte sub sistente con determinacidn 
proporcional del precio (art. 1.461). Se explica que este princi-
pio no se aplique a la yenta de cosas genericas (Codigo de Co-
mercio, art. 61). 

Muy distinto es el efecto de la inexistencia del objeto cuan-
do esta fue tenida en cuenta por las partes al contratar sobre 
cosa futura (I). 

Precisa a este respecto distinguir la yenta de cosa futura 
(emptio rei speratae), o sea de cosa que se espera exista en •un 
momento futuro (por ejemplo, la cosecha que se espera obtener 
de una viiia), de la yenta aleatoria (emptio spei) en la cual el pre-
cio es debido aun cuando nada llegue a existir (lo que se obten-
ga aI extraer las redes). En esta tiltima no falta propiamente un 
objeto: este viene representado por el azar o la esperanza mis-
ma (quasi ales emitur) (2), por lo cual la yenta es pura, estando 
el comprador obligado a pagar el precio aun cuando sea nulo el 
resultacIo de la actividad desplegada para producir la cosa (3). 

(t) Endemann, Die Lehre von der otsptio spa tend rei speratae, Wien, 
T885; Ca stelbologn esi, Del caraiteri differenciali fra la v Ali spe•anza e la 
v. di cosa future (Ards, Giur., XL, t 888, piginas t32 y siguientes); Fabi- 

Cont;ibut. alto studio de/lei/Wu) rp e dalleimptio rei speratae (Mon. 
Trth., 1903, paginas 401 y siguientes); Attolico, Sulla vendila solantaria 
dei frutti pendenti (Filang,, XX•, 1903, paginas . 32i, 646. 737 y siguien - 

 tes); De Marsico, La coinpravenditz di cosa future Ob., XXXVI, [9r z , pa-
ginas 321 y siguientes). 

(2) Pomponio, fr. 8, D. 18, 4Nec emptio nec venditio sine re quae 
veneat potent inteiligi et tamen fructus et partus futuri recte emuntur ut, 
cum edetus esset partus lam tunc, cum contracture esset negotium, ven-
ditio facta intelletitur... Aliquando tamen et sine re venditio intellegitur, 
veluti cum quasi aka emitur, quad fit, cum captus piscium vet airum vet 
unissilium ernitur: emptio enim contrahitur etiam si nihil inciderit, quia 
spei emptio estn. 

(3) Objeto de la emptio spei es, seem Fabini, ob. cit., una actividad 
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En la primera falta actualmente el objeto, ya que la cosa se con. 
sidera existente en el futuro y por ser la yenta condicional, de-
biendo estimarse sujeta a la condition' suspensiva: osi la cosa 
llega a existir»; sin que se deba el precio cuando la condicion 
no se verifique.Admitida como particular aplicacion del princi-
pio general establecido en el art. 1.118, segiin el cua1 las cocas 
futuras (I) pueden ser objeto de los contratos; la ernptio rei spe-
ratae se of rece con caracter meramente obligatorio, ya que por 
falta actual del objeto no puede producirse el efecto real de la 
transmision del dominio. 

c) Es precisamente la imposibilidad de esta fund& real lo 
que determina en el Derecho civil moderno la nulidad de la yen-
ta de cosa ajena (art. 1.459), dicersamente de lo que ocurria en 
el Derecho romano (2); el hectic) de ser ajeno el objeto constitu-
ye un obstaculo permanente al traspaso del dominio a la perso-
na del comprador, obstaculo que podria desaparecer dnicamente 
mediante la posterior ratification del verdadero propietario o por 
la adquisicion posterior que realice el vendedor. Pero la nulidad 
es, en tal caso, simplemente relativa, no absoluta; nunca puede 
hacerse valer por el vendedor por via de accion ni de excepciOn 
(art. 1459). Con uno u otro n;edio puede invocarla solamente el 
comprador, a quien se otorga tambidn el derecho—si ignoraba 
que la cosa era ajena—de exigir el resarcimiento de danos al 
vendedor, aun cuando este hubiera procedido de buena fe (3). 

deterininada, is potencialidad productora de un acto. Esta opinion evi-
dencia el aspect() econOmico de la relaci6n y constituye una explicaci4n 
satisfacto ia. 

(I) Sabre el terra en general, vase Gabba, La contrattazione sui Beni 
futuri net Dir. civ. it., Citta di Castello, [9o2, que erroneamente reduce 
tondo negocio de este contenido a una promesa de contrato. 

(2) Foteville, Vente de la chose di autrui, 1872; Sraffa. Neta sulla vends= 
delta cosa altrui net Dir. comm. (Arch. Giur XLI, 2888 paginas [58 y 

siguientes); Kohler, Kaufeiner fremden sache (en Ges. Abhandl., paginas 
.232 y siguientes'; Porta, Die Haftung des vet-an/ell' eine• fremden Sache, 
Zurich, 1890. 

(3) Ricca-Barberis, La nullita delta v .endita di cosa altrui e Pohhiqo 
delta garanzia per fevizione (en Studs per Scalvanti. paginas 161 y siguien-
-tes; 	venditore di cow altrui e la gat-an:74a, etc. ( .Faro it.. 1921, 1. pigi- 

Ruoontito 	 22 
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Se sustrae a esta nulidad la yenta generica, y especialmente 
la yenta mercantil, ya que corresponde a las exigencies mercan-
tiles el vender cosas que no son atin del propio dominio y que 
deberan adquirirse en momento ulterior. El art, 59 del COdigo 
de Comercio, declarando su validez, establece que aquella yenta 
obliga al vendedor a adquirir las cosas vendidas y a consignarlas 
al comprador bajo Pena de resarcimiento. 

c) Precio. —Contra la prestaciOn de la cosa hay la presta-
di& del precio, que representa una compensaciOn consistente en 
una suma de diner°.  (art, 1.154, parr. 1. 0); de otro modo, no se 
distinguiria la yenta de la permuta; pero no basta para transfor-
mar la yenta en permuta el hecho de que posteriormente el corn-
prador preste (con el asentimiento de la otra parte) otra cosa en 
vez de dinero: 

El precio debe ser cierto y determinado, 0, por lo menos, 
debe el contrato contener los elementos necesarios para su de-
terminaciori (art. 1.454); tal es el caso en que las partes se refie-
ren a los precios que rigen en un determinado mercado o a un 
listin de cotizacion (art. r.454, parr. 2.°). Tambien es permitido 
el remitir la fijaciOn del precio al arbitrio de un tercero, con 
tal que este sea elegido por las partes en el acto rnismo de la 
yenta, 0, si se pacto una elecciOn posterior, que se determine el 
medio de nombramiento judicial en caso de desacuerdo, y a con-
dicion, en todo caso, de que el tercero declare el precio (articu-
lo 1.454, parr. I.°). La ley quiere que por la voluntad de las par • 
tes, manifestada en el primer momento, sea siempre posible la 
fijaciOn del precio; por,ello implica una desviacion en favor 'del 
comercio la validez de la yenta comercial hecha por el <justo 
precio o por el (<precio corriente>›, asi como la facultad de los 
contrayentes de elegir el tercero posteriormente y la otorgada al 
juez para nombrarlo, si no hay acuerdo de las partes (art. 6o del 
Codlgo 'de Comercio). 

El precio, fi.nalmente, debe ser verdadero serio, es deck, 
no simulado, para ocultar, por ejemplo, una donaciOn, y no tan 

nas 3co y siguientes); Navanini, In terra di convfravendita di coca altrati e 
di esecuzione comitiva (Faro it. 1 916, 1, Ng. 494 
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vil que pueda estimarse irrisorio. 	atnbos casos faltarfa un ele- 
ment° esencial del contrato. Que el precio deba ser justo, es de-
cir, adecuado exactamente al valor de la cosa, n o constituye pro- . 

 piamente tin requisito; depende de la libre y soberana aprecia-
cion subjetiva de los contrayentes el si la suma que libremente-
estipularon como precio constituye o no una justa compensa-
cion. 

Sin embargo, desde el Derecho justinianeo (I), una excepcion. 
para la yenta inmobiliaria, otorgandose al vendedor una accion 
rescisoria cuando hubiese habido laesio enorme, por ser el precio 
convenido inferior a la mitad del justo valor, salvo en el corn-
prador la facultad de pagar el suplemento, e impedir de este-
modo el efecto rescisorio de la accion. La sustitucion fue acogi-
da por nuestro Derecho civil (2), que otorga la accion por lesion 
ultra dimidium y prohibe toda previa renuncia a la misma, aun. 
que se encubra bajo una donacien por el exceso de valor (articu-
lo I.529); ya que no se supone nunca que la voluntad del ven-
dedor sea libre, sino emitida bajo la presion de una necesidad. 

(r) L. 2, c. 4, 44: eRem maioris pretii si to vet pater tuiss minoris • 

pretii distraxit, humanum est, ut vel pretium to restituente emptoris 
fundum venditum recipias auctoritate intercedente judicis ye! si emptor 

elegerit quad deest justo pretio recipies, minus autern preti um esse vi-
decor, si nec dimidia pars yen pretii soluta sit». Vease 1. 8 C. eod. El 
texto reproducido y el otro clue sigue presentan profundas alteraciones, 
debidas a Justiniano, el cual utiliz 
introducir la institucibri de Ia Aresto eno•mis. La alteracian atirmada des- 
de antiguo y probada por Grandenwiti (Brat, i'. Dir. l'OM ., II, pig. 14), 

sido confirmada por So]azzi (ib., XXXI, paginas sr y siguientes) y por 
Albertario (ib., pig. 5), contra la opinion de Landucci {Asti 	Ist. 
1_,XXV , 1916 pig. 1.189), que quiso probar inatilmente la autenticidad de 
los dos textos. Sobre el origen hist6rico de la laesio enormis, consdltense, 
a mas del citado trabajo de Solani, Andrich, Sull'origine della lesione 
enorme (1?iv. it. p. le Sc. giur., 	paginas 3 y siguientes); Brassloff, 
Zur Lehre von der 2. c. in; by;;ant. Read (Zeitschr. fair Vergl.R. W. XXvII, 
piginas 261 y siguientes). Para Ia historia de la institucion en la Edad Me-
dia Meynial, Que1ques notes stir l'histoire de la rescisszon tour lesion des 
contracts (St. p. Scialoja, II, paginas 341 y siguientes). 

(2) El Codigo frances (articulos 1.674 y siguientes) otorga la action , 
 cuando hay lesion por ma's de 7/12. 
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,Esta razor' justifica por que la action no se confrere en igual caso 
.al comprador que haya adquirido la cosa por mas del doble de 
su justo valor (art. 1.536) (1), y por que no corresponde al ven-
dedor en el caso de yenta en pablica subasta (art. 1.536, !Darn- 

1. 0) n de yenta aleatoria (como la de un fundo gravado por un 
usufructo temporalmente indeterminado) (2). 

Por otro lado, este remedio, dado su caracter extraordinario, 
se somete en su ejercicio a terminos y requisitos rigurosos. No 
toda impugnacien del vendedor es apta para abrir el juicio, sino 
solamente aquella que denuncie hechos lo bastante verosimiles y 
graves para hacer que el Juez presuma la lesi6n (art. 1.532); la 
prueba de esta debera hacerse pericialmente, sin que se 'pueda 
recurrir al testimonio mas que en via subsidiaria (art. 1.533); la 
lesion se aprecia segon el estado y valor del inmueble en el mo• 
mento de la yenta (art. 1.530) (3); se prefija un termino breve de 
caducidad, dos atios, a contar desde el dia del contrato, que 
transcurren en perjuicio tambien de qiiien esta ausente interdic-
to o es menor (art. 1.53i). 

Al comprador se le otorga la facultad de elecciOn entre res-
tituir el inmueble readquiriendo el precio o pagar el suplemento 
de este reteniendo la cosa (art. 1.534). Papa. restablecer el equili-
brio entre ambos contrayentes, cada uno de estos restituira al 
otro (en la hipOtesis de la restitution) con el fundo o con el pre-
cio los frutos e intereses que se devenguen o produzcan desde el 
dia de la demanda; los frutos e intereses anteriores quedaran 
•compensados (art. 1.535) (4). 

(I) Et Codigo estense (art. t 577) la adraitia tambien, 
(2) En orden a las aplicaciones de la institution en el Derecho mer-

cautil, vease Supino, L'azione di •escisslone per lesione nella con:tray. 
comm. (Dir. comm t915, 11, pig. 400); Chironi, La rescissions per 1. e. e la 
.vendila comm. (Riv. Dir. comm., 19 t6, I, pig. 261).. 	 3 

(3) Butera Della rescissione per lesione nella vendita a prezzo finato 
in promessa unilagerale de vendila (Ford it., 192i, I, piginas 258 y si-
:guientes). 

(4) Si el comprador del inmueble hubiera hecho gastos el vendedo-
debera abonarselos, tCorresponderi al comprador por el precio y sus 
accesorios o por los gastos el his retentionis? Se afirma por muchos, arr 
gumentando por analogia de la disposician del art. 1.528. Estimo que no 
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A ma's de tener elicacia real, la compraventa produce tam-
bier' efectos de caricter obligatorio, y tratindose de un contrato. 
bilateral, nacen estos ex utroque latere, ya que no solo el corn - 

prador esta obligado a pagar el precio, sino que tambien el yen-- 
dedor esta obligado a entregar la cosa y a prestar garantia por la. 
eviction y por los vicios ocultos. 

A. Obligaciones del vendedor 

a), Eutrega de la cosa.—EI vendedor esta obligado, ante-
todo, a entregar la cosa vendida al comprador (art. 1.463). Esta 
entrega, que no tiene una funcion traslativa de dominio, puede-
efectuarse real o simb6licamente en las distintas formas que 
traditio asume (articulos 1.465, 1.466); si la entrega no se realizes 
y la cosa continua en poder del vendedor sin un titulo especial 
que le cnnfiera el goce, poseera en nombre del comprador como 
mero precarista, por electo de la obligacitin que le incumbe de 
entregarla a la otra parte (i). La cosa debe entregarse: en el lu-
gar designado en el contrato, y, en su defect°, en el lugar en, 
que la cosa se hallaba en el momento de la yenta (art. 1.468), en: 
el tiempo convenido y contra el pago simultineo de su precio, y 
si este no se efectiia in mediatamente, puede rehusarse la entrega. 
legitimamente (como puede rehusarse tambien en el caso en que 
el comprador se halle en situacion de quiebra o de inwlvencia, 
art. I.469), en el estado en que la cosa se hallaba en el acto tie la. 
yenta con todos los frutos proaucidos y con todas sus' accesio• 
nes y pertenencias (articulos 1.470.1.471) y en la medida que se-
hubiere estipulado en el contrato (art. '1.472). 

Todo increment° de la cosa pertenece desde el dia de la, 
yenta at comprador, y por ello tambien corre a su cargo el ries-
go y peligro de la misma; peru como el vendedor esta obligadoo 

le corresponde y que no es licit° en esta materia proceder por extension, 
analdgica. En favor de la retentio: Butera 11 dlr. di 1 -etenzione nella rest 
della vendita per causes de lesione (Ebro it., 1912 paginas 479 y siguientes). 

(11 Coviello, 4,..A'atura del passesso dell'alienanie prima della consegrow 
(St. per Scialoja, i , pAginas 3 i 7 y siguientes). 
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: .a custodiar la cosa hasta su entrega, al perecimiento o deterioro 
de la cosa se aplicaran las normas examinadas al tratar del in-
cuipplimiento de las obligaciones de cosa cierta (articulos 1.219, 

1.224, 1.225, 1.247, 1.298; vase tambien art. 1.480). La ley 
.contiene normas especiales acerca de la medida en que la cosa 
debe entregarse, para los casos de disconfomidad entre la medi-
da pactada y la entregada (articulos 1.473.1.479); el concepto ge-
neral es que, entregada una cosa en medida mayor o menor, hay 
lugar (dentro de ciertos Itmites) a la proporCional disminucien 
del precio o a su aumento tambien proporcional, salvo 'el dere-
chu del comprador (en el caso de aumento del precio) a rescin 
dir el contrato; se prefija tambien un termino breve (un afio) 
para el ejercicio de las acciones de reduccion o aumento de pre-
cio o de rescisien del contrato (art. 1,4781. 

b) Garantia por eviccidn (1). —No basta 	entrega de la 
cosa para extinguir las obligaciones que incumben al vendedor; 
este debe tambien garantizar al comprador la libre y pacifica 
posesion de la cosa, es decir, debe defenderlo de todo ataque 
cle tercero que, fundado en un vicio del derecho del vendedor, 
le prive total o parcialmente de la cosa o haga valer un grava-
men no declarado en el contrato. Hay eviccion cuando por una 
sentencia firme dictada en causa anterior a Ia yenta, el compra-
dor suire la perdida total o parcial de la cosa, a pesar de Ia de-
fensa que el vendedor haya hecho en el juicio, Es, pues, deber 
muy principal del comprador el llamar al vendedor a la causa 
para que este pueda asumir la defensa contra el tercero; de aqui 
la consecuencia que la garantia cesa si el comprador se ha deja-

•do condenar sin Ha mar al vendedor y este prueba que habia razones 
o motivos bastantes para rechazar la demanda (articulo 1.497). 

(I) Mailer Du Lehre dev row. Rechtes von der Eviction, 1851; Boggio, 

Della evizione negli atti traslativi di &rill; e spec. nella vendita 	ed., Tu- 
rin 1894 ; Polacco, L'obligodi restitur del 	nella gar. pet ozdz 
Giler,,XIX111, 1884 pig. 388); Arangio Ruiz Eviziome (en Dir. prat. di 
Dir, triv.); Ricca-Barberis, Sulla natio...a della garant7ia per evi.;ione (Riv. 
Dir. dv., 1915, paginas 581 y siguientes); L'obbligo della conseg-na della 
cosa e la :raranzia per evizione (Riv. Dir. -0771/n., 1915, II pAginas 86o y si 

suientes), 
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La obligacion de la defensa implica que cuando esta resulte 
i nfructuosa o no haya sido asumida, el vendedor es responsable 
frente al comprador que sufri6 la eviccion. En el caso de evic-
cion total, esta responsabilidad comprende: I), fa restitucion del 

precio integro (art. 1.486, n. 1), aunque la cosa haya disminuido 
de valor o sufrido deterioro por culpa del comprador o por fuer-
za mayor (art. 1.487); en cambio, en el caso de que la cosa hu-
biere aumentado de valor, al precio debera anadirse la plus-
valia (art. 1.489); 2), el pago del valor de los frutos que el com-
prador debe restituir al que venci6 en la eviccion (art. 1.486, 
n. 2); 3), el reembolso de los gastos ocasionados por el litigio 
por el juicio de reivindicacien (art. 1.489, n. 3), de los gastos 
del contrato (n. 4), y si el vendedor procedi6 de mala fe, de 
todos los gastos, incluso los de ornato o recreo, hechos por el 
comprador (art. 1.491); 4)N  el resarcimiento del daito. Si la evic. 
cion fue parcial, el vendedor debe reembolsar el valor correspon-
cliente a la parte que fue objeto de la eviccion y no el precio de 
la yenta (art. 1.493), asi como proporcionalmente las prestacio-
nes accesorias indicadas, pero se otorga tarribien al comprador 

facultad de exigir la resolucion del contrato si la parte de la 
cosa que sufri6 la eviccion es con relacion al todo, de tal enti-
dad que el comprador no habria comprado el todo sin aquella 
parte (articulos 1.492, 1.494) (1). 

Elemento natural del contrato de compraventa, la garantia 
por evicci6n, es debida de derecho, esto es, aunque no se hubie 
re estipThlado (art. 1.482); pero los contrayentes pueden, me-
diante un pacto especial, modifi.car libremente sus consecuencias, 

Cr) La garantfa que se refiere a servidurnbreo que graven el (undo 
vendido da lugar a muchas discusiones: Vitali, Evir.-ione e garantia per 
causer ds servitu passive Piacenza 1889; Ricca-Barberis Sull'art. 
c. c. (Die. e Giur., 1916 I paginas 166 y siguientes); Suit obbligo della ga-
ranzia per le servitu ecc. (Dir. comm., igrg, II . paginas 2.06 y siguientes); 
Riv. it. pb. sc. giur„ [gig; Riv. Dir. comm., 1 920, I paginas 388 y siguien-
tes); Rampant, Garantia Per le soviet' 11077 apparenti, Bologna, 1917; 
Fadda, en Studi e quest, di dir., I, pig. 464; para las servidumbres a favor 
del funds vendido, vease Ricca -Barberis, Riv. DIP. comm., 1916, II, pigi-
nR 917; Germano, en Fore it. 191$, I pig. 1.388; 1917, 1, paginas 22b y 
siguientes. 



444 	 ROBERTO DE RUGGIERO 

suavizando o agravando la responsabilidad o pactando la exone-
racion total de la misma (art. 1.483). 

Este pacto no libera, sin embargo, al vendedor de la obliga-
cien de restituir el precio, a no ser que el comprador hubiere 
conocido el peligro de la eviction en el acto de la yenta o hubie-
re comprado la cosa a riesgo suyo, realizindose una yenta alea-
toria (art. 1.485); lampoco lo libera cuando la eviction sea con. 
secuencia de un acto suyo y toda convencien que tuviera por 
objeto tal liberation seria nula por ilicita, ya que impulsarta a la 
realization de actos inmorales (art. 1.484). La obligation de la 
garantia se da no solamente por el hecho ajeno, sino tambien 
por el propio; to cual implica que al comprador es otorgada una 
excepcion para oponer a la reivindicacion que contra el intenta-
se el propio vendedor, como, por ejemplo, en el caso del vend e-
dor de cosa ajena que resulte ser propietario de la misma, o del 
propietario de ella que sea heredero del v&idedor, quern de evlc-
tione tenet actio eundem agentem repel& exceptio. 

c) Garantia por vicios ocultos (i).—E1 vendedor debe tam-
bier' garantizar al comprador contra lOs vicios o defectos ocultos 
que la cosa tuviere en el moment() de la yenta y responde de los 
mismos cuando se hubieren manifestado posteriormente. Vicios 
o defectos ocultos son, no ya las leves imperfecciones de la cosa 
o la falta en ella de los condiciones o cualidades declaradas por 
el vendedor, son aquellos que, de una parte, privan a la cosa de 
aptitud para el uso a que se destina o que disminuyen su uso de 
modo que de haberlos conocido el comprador, no la hubiese 
comprado o hubiese dado menos precio por ella (art. 1.498); de 
otra, que no estuvieren tan manifiestos en el momento de la 

(I) Hanausek, Die Ha flung des verkelufers fur die Beschaffen het? der 
ware nac, rom, and gem, Recht, 1883 87; Bianchi F. Azione di nullitd per 
errore e az. per vizi redibitori nella vendita (Riv. it, .0. le sc. giur , XI, 1891, 
paginas 32 r y siguientes:; Fubini, La Leiria dei vial redibitori, Turin, 1906; 
Galante, Az. redibitoria e az. d'inadempimento contrattuak (Legge, igoS-
Flag. 2.489); Pulvirenti, Fondamento natura e limifi dell'az. redibitoria nel 
dir. civ. e comm. it (Fora ii„ 1909, paginas 574 y siguientes); Carnelutti, 
Azione redibitoria e azione conirattuale (Studi. Dir. civ., paginas 355 y Si -
guientes); Fubini, Aneora sui critter( dist delltaz, redibitoria della contril:'- 
tuale (Riv. Dir•. comm., 1918, II, paginas 22 y siguientes). 
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yenta, que el comprador hubiere podido inmediatamente apre-
ciar su existencia (1). De los vicios o defectos aparentes no res-
ponde, en elect°, el vendeclor (art. t .499); al comprador es im-
putable el no haberlos conocido, absteniendose por ellos de con. 
tratar o hacieridolos valer 
cio (2); tampoco responde por las alabanzas de la mercancia 
cuando esta no responda a las mismas, pues es natural el rivali-
zar en astucia (dolus bonus) que en todo contrato, y especial-
mente en la compraventa naturaliter licere contrakentibus se 

circumveniere, fr. 16, § 4, D. 4. 4.) se consiente. 
Responde en cambio de la calidad y condiciones expresa-

mente prometidas (dicta et promissa), pero tampoco a esto se re-
here la garantia por vicios ocultos, para lo cual no precisa un 
pacto especial, ni el conocimiento de los mismos en el vende-
dor; distinto en cambio es el remedio concedido al comprador 
cuando la cosa carece de las cualidades pactadas; el comprador 
podra pedir la resolucion del contrato por el incumpliiniento del 
vendedor (art. 1.165), pero no ejercitar las acciones especiales 
que derivan de la garantia por vicios ocultos (3). 

Estas accionc5 que se remontan en Derecho romano al edic- 

r) Adviertase que en la yenta de animales no ,setoman en conside• 
raci6n otros vicios que los determinados por la ley o per los tisos loca-
les (art. 1.5o5, pirr, Ultimo). Ver Nitti, / viii redebitori net commercio ele 
hestianze, Turin, ;895). 

(2) En la yenta mercantil se responde de los vicios aparentes si se 
trata de mercancias provenientes de otra plaza, con tal que el comprador 
los denuncie dentro de los dos dias siguientes a su recepci6n (C6digo de 

Comercio, art. 70). 
(3) Cosas d'stintas, en efecto son el vicio y la falta de una cualidad 

prometida, y esto constituye la base para resolver la cuestien acerca del 
criteria distintivo entre accidn redibitorta y accion contractual. El 054:lig() 
civil alemin (§ 459) y el suizo de las obligaciones (art. 197), coma OMIT' fa 
ya en el Derecho romano, agrupati la falta de las cualidades prometicks 
o condiciones fijadas y el de inmunidad por vicios ocultos. Por lo derm;s, 
es muy discutido entre los autores el criterio para determinar donde ter-
mina la responsabilidad por vicios ocultos y donde coniienza la responsa• 
bilidad por los dicta y promista, especialmente cuando•se hubiere ppctado 
la inmunidad por vicios, Vase Venzi en Pacifici , /st., V, pig. 151, n. 14. 
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to de los ediles curules (I) son dos, y puede el comprador ele-
gir una u otra libremente (art. 1.501) la a. redhibitoria (2), con 
la que el vendedor es obligado a tomar la cosa y a restituir su 
precio con los intereses y los gastos ocasionados por la yenta 
I articulo 1.503) y la aestimatoria o quantiminoris, con la que el 
comprador retiene la cosa y obtiene una reduccion del precio 
que se fijara por la autoridad judicial y que corresponde al me-
nor valor que la cosa tiene por razOn de los vicios que la afec-
tan. En una y otra accion el vendedor responde tambien, aun-
que ignorase los vicios (art. I.500), y en esto consiste la tutela 
especial que la ley concede al comprador; el haberlos conocido 
y callado es causa solamente de una akravacion de responsabili-
dad; la ley prescribe que en este caso el vendedor sea condena-
do en el juicio redhibitorio a la restitucion del precio y al resar-
Cimiento del dafio. 

De otra parte, la necesidad de evitar la incertidumbre de la 
relacion, exigia que estas acciones no pudieran ejercitarse sino 
dentro de terminos breves; estos ter minos (que son de caducidad 
y no de prescripcion), los fija la ley en un afio a contar desde la 
entrega si se trata de inmuebles, en cuarenta dias si se trata de 
animates, o en trey meses si de otras cosas muebles (salvos los 
usos particulares que prescriban terminos mayores o menores) 
(articulo 1.505); en la yenta mercantil de mercancias proceden-
tes de otra plaza, se afiade la obligacidn de la denuncia de los 
vicios dentro de los dos dias siguientes a su decubrimiento.(C6- 
digo de Comercio, art. 70). 

La garantia no tiene lugar en las yentas judiciales (art. 1.5 .06) 
y tampoco cuando hubiere habido renuncia expresa por parte 
del comprador (art. 1.500), si el comprador conocia los vicios 
anteriormente a la vental si la • cosa hubiere perecido por caso 
fortuito (art. 1.504). 

\Manse los titulos 22, r del Dig., de aediticio edieto et re 
ri plaatt minoris, 4. 58 del Cad. de (fel/ilk/is aehonibus. 

(2) Re.thibere est ,cacere,ut rursus Itabeat venclito• /Imo,/ habuerit, et 

quia re,Idevilo 	fiebat idcirco redkibitiir ,est appellata quasi redditio, fr. 2 
pr. D. 2(. I. De aqui se deriva el nombre de los vicios que originan esta 

acci6n (vicios redbibitorios\. 
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B. Obligaciones del comprador.—Prescindiendo de a lgunas 
de caracter secundario, como la de aceptar la entrega de la cosa 
o la de respetar en ciertos casos los arrendamientos hechos por 
el vendedor (art. 1.597), todas las demals se resu men en esta: pa-
gar el precio en el dia y en el lugar determinado en el contrato 
o cuando nada se hubiere establecido, en el lugar y al tiempo en 
que se verifica la tradition de la cosa, con adicion de interelies 
(compensatorios), si la cosa vendida y entregada antes del pago 
produjese frutos o rentas (articulos 1.507-1.509). 

Entrega de la cosa y pago del precio, dada su relation de 
correspondencia: deben verificarse simultineamente sino se hu-
biere pactado el aplazamiento; y por ello, asi como el vendedor 
puede negarse a efectuar la entrega cuando el precio no le hubie-
re ski° satisfecho (art. 1.469), asi tambien el comprador puede 
rehusar el pago si el vendedor no efectuase la entrega. V. asi 
como al vendedor es concedida la facultad de suspender la en. 
trega cuando por quiebra o insolvencia del comprador corre el 
riesgo de perder el precio .(art. T.460, analogamente se otorga 
al comprador la facultad de suspender el pago si por ser turba-
bado o abrigar fundado temor de ser turbado en el pacifico goce 
de la cosa por el ejercicio de una acciOn reivindicatoria o hipo-
tecaria, corre peligro de perder la cosa en todo o en parte (ar-
t[culo I.5 i0); el vendedor en este caso puede eludir el perjuicio 
prestando caucion. 

Si el comprador no paga el precio, corresponde al vendedor 
con la action contractual, por el cumplimiento de la resolutoria 
comtin a todos los contratos bilaterales (art. 1.165). La resolu-
cion tratandose de cosas muebles se produce de derecho en in - 
teres del vendedor (1), cuando el comprador antes de transcu-
rrir el termino fijado para la entrega de la cosa no se haya pre-
sentado para recibirla, o aun cuando se hubiere presentado, no 
hubiere ofrecido el precio simultaneamente (art. 1.512). 

Es ma's, en esta especie de yentas, el vendedor puede siem-
pre, si np se concedio aplazamiento para el pago, reivindicar la' 

(1) En la yenta mercantil de cosas muebles la resolution se produce 
de pleno derecho tarnbi4n, pero en prow echo del vendedor o del compra• 
,dor y en perjuicio de la otra parte que no curnp116 su obligacidn. 
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cosa en tank) esta se halle en poder del comprador, o impedir 
su reventa con tal que la dernanda de reivindicaciOn se entable 
dentro de los quince dias siguientes al de Ia entrega y que las 
cosas se hallen en el mismo estado en que se hallaban en el mo-
ments de su entrega o siempre que no hubieren sufrido altera. 
cion en su individualidad, o transformation por especificacion 
(artIculo 1.513). Puede tambien deducir esta demanda contra el 
tercer poseedor, en los lirnites en que la reivindicacion es con-
sentida por el art, 707. En la yenta inmobiliaria, por el contra 
rio, la resoluci6n no tiene lugar de pleno derecho y si solamen-
te en virtud de declaracion del Juez (I) y adernas no perjudica 
a los terceros que han adquirido derechos en el inmueble con 
anterioridad a la transcription de la Hernanda de resolution y 
los han conservado mediante su transcription (art. 511) (2) (3). 

(I) Si el comprador que no pap, el precio reali26 obras y construc-
ciones en el fund° se aplican, en caso de resoluci6n, normas propias 
de la posesi6n de mala fe, puede se -r obligado por el vendedor a hacerlas 
desaparecer a sus expensas cart. 45o'; Fassa, La risoluzione della venatia 
rirtetto alle eostruzioni e olere fatte dal covratore (Gho-. it., 1948, I, 2 

pag• 37s); Butera, For. it., 19;8, t, pag. 1.087. 
(2) A la yenta en general en el C6cligo civil sigue la yenta de credi-

tos y otros derechos (articulos r.518-t.548). La teoria foe expuesta al tr.i-
tar de la cesian de creditos, de 	coal Ia yenta constituye un caso es- 
pecial. 

(3) NOTA DEL TRADUCTOR.—Muy parecida es la forma de tratar el con-
trato de corn praventa en los 05cligos italiano y espanol, pero ague] ins-
pirado en el napole6nico, macs directamente que el nuestro, la entiende 
como transmisora de la propiedad; nuestro Codigo civil, ma s arraigado en 
el Derecho romans, exige que para producir tal efecto ha de it seguida 
de Ia tradition larticulos 1.125 y 1 .44 5  del C6cligo civil italiano y 6o9,  
y 1.4395 del C6cligo civil espafiol. 

Las definiciones concuerdan ,`v. articuIos 1.445 del C6digo civil espa• 
nol y 1.447 del italiano). De ambas puede decirse que sirven para atm 
instituciones juridicas (arrendamiento por ejemplo) por su indetermina-
ci6n y por no sefialar su caracteristica en consonancia con las teorias que 
sustentan, asi el Codigo italiano, debio significar que por el contrato de 
compraventa una persona transmite a otra el dominio de una cosa, y el 
C6digo espaiiol que una persona se obliga a transmitir el dominio de Una 
cora, etc.; sin embargo, es mis concreta la de! 05digo espaliol que exige 
la determination en la cosa y el precio cierto en dinero o si no que lo re-
presente. 

Es de elogiar en &los su lOgicat en consonancia con la doctrina de la 
estimation del precio. El 05digo italiano habla de :Ed precio y el espaiioI 
de un precio, de lo que se deduce una doctrina opuesta en cuanto a la 
rescision por lesicin a que luego nos ref eriremos. 
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A. ELEMENTOS DE LA COMPRAVENTA 

f. Cansentimiento. —Produce el consentimiento la perfecciOn del con-
trato, si convienen vendedor y Corn prador en la cosa y era et precio (ar• 
acid() 1.450 del COdigo civil espatiol y 1.448 del COdigo italiano). Con-
cuerda la doctrina de ambos COdigos respect° de la capacidad para cele-
brar este contrato (articulos 1.456 del COdigo civil italiano y 1.457 del es-
patio!) y a las incapacidades (articulos 1.458 y 1.459 del COdigo civil es-
pafiol y 1.457 y 1,4$3 del COdigo civil italiano). 

At estudiar esta materia, trata el autor de los efectos de la voluntad 
de las partes en cuanto at momenta en que se opere la transmisiOn del 
dominio, desarrollando la teorfa de los pactos de promo-a de yenta (regu-
lado en et art, r 451 de nuestro COdigo civil); reserva de dominio y addic-
tio in diem y sobre todo del de retroventa que en ambos COdigos tiene re 
gulaciOn especial (articulos 1.507 a a.52o del COdigo civil espallol y i,515 
a 1.528 del italiano) que examivamos. 

Definido de analoga manera (articulos 1.507 en re:acion con el 1.518 
del COdigo espafiol y 1.515 y 1.528 del italiano . , en ambos tiene 
ideatica naturaleza y produce los mismos efectos como condiciOn reso-
1 utori,a (art. 1.5091. 

Nuestro COdigo civil regula casos especiales de retroventa como el 
del art. 1.512. en el clue trata del retracto utilizado por los acreedores 
haciendo use del derecho de subrogaciOn que les concede el art. r.itt y 
los de los articulos 1.513 a t 517, en los que se advierte el concept° de 
indeseable que tiene la indivision de Ia cosa comtin. Siendo de notar que 
no llega a la soluciOn del art. 1.523 del COdigo italiano, en el que cuando 
los copropietarios no quieran ejercitar conjuntamente el derecho de re-
tracto, este puede ser utilizado por uno de ellos solamente. Et plazo de 
duracion es mas corto en el COdigo espatiol en cuanto al retracto que no 
se pacte en tiempo de eficacia y puede ser rnis largo en el que se pacte 
(cuatro y diet aiios como maximum art, •i.5o3 del COdigo civil espaiiol y 
eine° arias en ambos caso1, art. 1.516 del COdig° civil italiano). Este pla• 
zo no puede prorrogarse porque serfa Ia prOrroga un acto en fraude de 
Ia ley y debe convenirse el pacto en el acto de la yenta, pues nuestro 
C6digo (art 1.5071 dice expresamente que el vendedor <se reserve*. Su 
eficacia alcanza a los terceros .articulos 1.521 del C6digo italiano y 1.5 io 
del espatiol) y utilizado el derecho de retract°, se extinguen los gravi-
menes constituidos poi-, el comprador subsistiendo solo ciertos arrenda-
mientos (articulos 1,528, § 1.° del COdigo civil italiano y 1.520 del COdigo 
civil espatiol). Para que el retracto tenga efecto, exigen ambos Codigos 
el reembolso de los gastos a que se refieren los articulos i 5 18 del C6. 
digo espaiiol y 1.528 del italiano, si bien este Ciltimo concede unites re-
Melones en favor del comprador al no conceder el derecho de entrar de 
nuevo en la posesiOn at retrayente hasta que haya cumplido todas sus 
obligaciones, bien que iguales efectos deriven en favor del comprador 
en el Codigo espailol respects de los gastos necesarios y atiles cuando 
no se los above el retrayente por ser poseedor de buena re (art. 453). 
Los frutos se compensao o prorratean (art. 1.519). 

II, Cos,z, Objeto de compraventa pueden ser todas las cosas aun 
las futuras que sin estar Nerd del comercio de los hombres se Ilallen de• 
terminadas, no necesitindose nuevo convenio para saber con certidum- 
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bre que sea lo convenido (Sent. de 8 de Mayo de t 895) o sean al menos 
eventuaimente existentes, no siendo necesario pertenezcan en propiedad 
at vendedor (Sent. de 31 de Enero de 1921), extremo este que no concuer-
da con el Codigo italiano (art. 1.459), que declara nula is yenta por tal 
circunstancia, salvo en los mercantiies, art. 59 del C6digo de Comercio 
italiano. 

Como modalidades de la compraventa en orden a la indeterminaci6n 
relativa de la cosa, pueden citarse la yenta de la cosa a calidad de ensa-
yo o prueba n de cosa que es costumbre gustar o probar, que se presu-
men hechas bajo condition suspensiva (articnlos 1.453 del Codigo civil 
espafiol y 1.452 y 1.453 del Codigo civil italiano); la yenta sobre muestras 
reguladas en el Codigo de Comercio espailol (art. 327) y la de generos 
que no tengan a la vista ni puedan clasificarse por una calidad determi-
nada conocida en el comercio que se entientie hecha con reserva de exa-
minar los generos el comprador y facultad de rescindir el contra to si no 
convienen, igual que la tiene en las yentas hechas a calidad de ensayo 
(articulo 328 del Codigo de Comercio esparto* Puede incluirse aqui la 
teoria de los riesgos desarrollada en el art. 1.452 del Codigo civil espariol 
inspiradose en la teoria romana res p-erif pro creditorem y los efectos de 
la perdida total o partial de la cosa al otorgarse el contrato (art. 1.460 del 
C6digo civil espanol concordante con el 1 461 del italiano). 

Precio.—Ha de ser el precio cierto y en dinero o signo que lo 
represente (art. 1.445) distinguiendose en est° de la permuta (ver nota a 
ese capitulo). La certeza del precio, puede determinarse indirectamente 
(articulos 1.447 y 1.448 del C6digo civil espailol, concordantes con el 1.454 
del C6digo italiano), pero no dejarse al arbitrio de uno de los contratan-
tes tart. 1.449). 

El precio tiene que ser verdadero porque si no degeneraria la yenta 
en donaci6n; no exigiendose que sea justo, pues los contratos no se res-
cinden en el derecho espafiol per lesion Inas que en los casos drl artfcu-
lo 1.293 del Codigo civil Doctrina que no concuerda con la del Cricligo 
italiano, art. 1.529 que admite la rescision por lesion, ultra dimaium, si-
guiendo at Derecho roman°, contra el cual se abre el aforismo f oral tarn-
turn valet res cuavtum z.endi poles!. 

B. EFECTOS DEL CONTRATO PE COMPRAVENTA 

I. Obligaeiones del vendedor.—Son dos, seg6n el art. L461 del C6digo 
civil: entrega y saneamiento, pero hay que tenet .  en cuenta que el obli-
gado a entregar una cosa lo esta tambien a conservarla comb buen padre 
de familia (art. L094). 

a) Enfrega de la cosa.—Tiene la entrega una fend& traslativa del 
dominio (articulos 609 y 095) y puede verificarse de distintas formas, 
entendiendose la cosa entregada cuando se ponga en poder y posesi6n 
lel comprador (art. 1.462, § t. ° '. Ha de realizarse en el lugar convenido 
❑ si no lo hubiere en el fijado en el art. 1.171, despues del pago del pre-
cio, salvo que este se haya aplazado, pudiendo resolverse la yenta si 
aquel no se paga o pactado el aplazamiento se descubre que el compra-
dor es insolvente, excepto si este afianza el pago (articulos 1.466 y 1.467 
del C6digo civil espaliol y 1.469 del C6digo civil italiano). Ha de realizar-
se la entrega de la cosa en el estado en que se encontrase al perfeccio-
narse el contrato con todos los gastns desde esa fecha (art. 1.468 del CO-
digo civil espafiol, concordante con los 1,470.1,471 del italiano) y con to- 
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das las accesiones, regla general de las obligaciones de dar (art. 1.097 del 
Codigo civil esparto!). La forma de la entrega varia seem Sean bienes 
inmuebles (art L.462), muebles (art. 1.463),  o bienes incorporales (articu-
lo 1.464) y los gastos de entrega serin de cuenta del vendedor y los de 
traslacion a cargo del comprador, salvo estipulacion especial s art. 1.465). 

La cantidad que ha de ser entregada puede determinar un desacuer-
do entre la pactado y la realidad de la cosa, en la yenta de muebles, 
(land❑ lugar a rescision del contrato, si el comprador no se da por satis 
fecho en recibir la finca disminuida con reduccion del precio o en pagar 
a mayor valor si tiene mayor cabida que la que consta en el contrato, 
cuando se trate de yenta de inmuebles con expresion de la cabida a ra-
zon de un precio por unidad o ()timer° (articulos 1.469 v 1.470 del Codigo 
civil esparto', concordantes con los 1.473 y 1  4791 . Igual sucede cuando la 
cosa tenga una calidad inferior que determine menor valor (1 469' o en 
las yentas a precio alzado en les que lo comprendido dentro de los linde-
ros no sea de la cabida o niimero expresados en el contrato (1.47I, § ). 
No dandose rescision ni aumento o disrninncion del precio cuando los 
inmuebles sean vendidos coma un cuerpo cierto (1.471, § i.°); prescriben 
las acciones derivadas de estos articulos a los seis rneses (art. 1.472, con-
cordante con el 1.478 del Codigo civil italiano). 

Los casos de doble yenta de una misma cosa pueden dar lugar a mul-
tiples litigios; para evitarlos, declara la preferencia el art. 1.473 de nues-
tro Codigo en favor del primer poseedur, eu muebles, v en inmuebles en 
favor del que primer ❑ inscribio; en su defect°, al que furs primer° en la 
posesion, y a falta de esto, al que presente titulo de fecha mas antigua. 

b) Saneamiento —Obligation que deriva del derecho de todo contra-
tante a gozar de la efectividad plena de la prestacion contraria; puede 
presentarse por vicios juridicos o de hecho, dando lugar a las dos mods-
lidades de esta obligation de garantia art. 1.474). 

a) Saneamiento di, 0 e OCC:511 —Entraiia en este caso el saneamiento la 
idea del vencimiento en juicio que priva al comprador del pacific° disfru-
te de la cosa o de la cosa misma. saneamiento por eviction es elemen-
to natural de la compraventa, se presenta normalmente, pero puede au. 
mentarse, disminuirse o aun suprimirse (articulos 1 475 del Codigo civil 
esparto', 1.482 y 1.483 del italiano); pero ❑ es ,nulo todo pact° en que se 
exime de esta obligacion al vendedor de mala fe (art. 1.476) v produce 
efectoi, siquiera limitados, cuando la renuncia a la garantia se haga sin 
conocimiento de los riesgos y sin someterse a sus consecuencias ( 1 477). 

Para que tenga lugar el saneamiento por eviction, se requiere que 
sea privado el comprador de todo o parte de la cowl por seiitencia 
firme en virtud de un derecho anterior a la compra y que haya notificado 
la demanda al vendedor (1.475-1.480, 1 .4 8 t y 1.482 del Codigo civil espa-
no', 1.497 del Codigo civil italiano) 

Produce la eviccion los efectos de restitution sefialados en el art. 1.478 
del Codigo civil esparto' (que concuerda con los 1.486 1.487, 1.489 y 1.491 
del Codigo civil italiano), salvo en el precio que ha de instituirse que, se-
gtin el Codigo italiano, sera el mayor, sea el que tenia la cosa en el mo-
ment❑ de adquirirla o en el de la eviction. La eviction partial tiene iden-
tica regulation en las dos legislaciones (1.479 del Codigo esparto! y 1.492 
del italiano). 

Saneamiento por- vicios octeltos.L0s vicios de la cosa que la Kagan 
menos apta para su disfrute por el comprador, hacen nacer en favor de 
este dos acciones de abolengo roman ❑: la redhibitoria y la quanti minoris 
❑ aestimatoria. Nuestro Cdcligo civil, al igual que el italiano. regula las 
dos en funcion de los gravamenes ocultos de la fincl, ae defectos ocul- 
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tos en general y de los vicios ocultos de los ganados, sentando identica 
doctrina que el C6digo italiano, 

Los gravamenes ocultos servidumbre no a parente—en los inmuebles 
no tienen que ester consignados en la escritura, y ha de presurnirse que 
el comprador de conocerles no hublera comprado; estos vicios son red-
hibitorios durante un aflo a contar desde la fecha de la escritura y dan 
lugar a indemnizaci6n en. ese mismo plazo y otro alio a contar desde el 
descubri miento de la servidumbre (1.483). 

Los *vicios ocultos en general, producen el nacimiento de las acciones 
antes indicadas (art. 1.486) que han de ejercitarse dentro de los seis me-
ses siguientes a la entrega de la cosa vendida (art. 1.490), cabiendo su 
ejercicio en el caso de pt rdida de la cosa vendida, tanto si pereciere por 
vicios ocultos como por caso fortuito o culpa del comprador, si se demos-
trare la existencia de los vicios al tiempo de la yenta (articulos 1.487 
y 1.4881. No hay lugar a la responsabilidad por dafios y perjuicios en las 
yentas judiciales (1.489 del C6digo civil espafiql, 1.5o6 del italiano). 

En el caso de vicios de ganados, se entiende redhibitorios aquellos 
clue no basten conocimientos periciales para su descubrimiento. La ac-
ci6n ha de interponerse dentro de cuarenta dial y hay una responsabili-
dad expresa para el profesur que por ignorencia o mala fe dejase de 
describrir o manifestar el vicio redhibitorio, y otra una vez resuelta la 
yenta para el comprador que devolviese el animal con cualquier deterio-
ro debido a su negligencia y que no proceda del vicio redhibitorio (ar-
ticulos 1.495, 1.496 y 1.498). No se da la resoluci6n por vicios ocultos en 
las yentas hechas en feria ❑ poblica subasta, ni en las de caballerias de 
deshecho (1.493), y si en el caso de compra de dos o mis animales por un 
precio alzado en que el vicio redhibitorio de cada uno dare lugar a su 
redhibicion y no a la de los otros, salvo que aparezca que el comprador 
no comprara el nano o sanos sin el vicioso (1.491), doctriva que es aplica-
ble a la de otras cocas (1.04 

C. OBLIGACIONES DEL COMPRADOR 

La primordial es pagar er precio de Ia cosa vendida en el tiempo y 
lugar fijados en el contrato, y si no en el de lugar de la entrega y los mte-
reses por el tiempo que mediare entre la entrega de la cosa y el pago 
del precio si asi se ha convenido si la cosa produce frutos y si incurre 
en mora el comprador (articulos Lsoo y 1.501 del C6digo civil espaliol 
concordantes con los 1.507-1.509 del italiano). 

Puede suspenderse la entrega del precio cuando el comprador fuese 
perturbado o tuviere fundado temor de serlo, hasta que cese la pertur-
baciOn o el peligro, salvo que el vendedor afiance la devoluci6n del pre-
cio o haya pacto en el que se estipule el pago del precio, no obstante 
cualquier contingencia (articulos 1.502 del COdigo civil espatiol y 1.5to 
del italiano). 

La falta de pago del precio produce is resolucion de la yenta, tanto 
en caso de inmuebles como ea I a de muebles, con Is especialidad de que 
si aquellos se vendieron con la condici6n que la falta de pago del precio 
en el plazo convenido produjera la resolucion de la yenta el comprador 
podra pagar aun despues de espirado el termini) fnterin, no haya sido 
requerido judicialmente o por acta notarial (articulos 1.503, 1.505 y 1.504). 
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§ 87.—Permuta 

7.13rugi, Isi. , § 65 (I cY,Pacifici, hi.,, V, pig. 25; Chironi, Li., II, § 329; Zachariae, Man. 
II, pig. 340 Aubry y Rau., Court, pig. 360; Plani01, Trdite, II, piginas 1.658 y si-
guientes; Windscheid; Pand.,11, 2, § 398 (1). 

Si desde el pinto de vista economic° la permuta difiere 
economicamente de la compraventa, historicamente aquella es 
una forma primordial del cambio), en su aspecto juridico el nexo 
entre ambos contratos es tan intimo que puede decirse que 
todas o casi todas las normas son aplicables a la permuta (ar-
ticulo 1.555) (2). La diferencia substancial radica en esto: que 
una cosa se cambia no por un precio, sino por otra cosa, de 

• modo que ambos contrayentes (no uno solamente) asumen la 
funcion y las obligaciones que en la yenta son propias del ven-
dedor. Degeneraciones del tipo puro de cambio de una cosa por 
otra o de un derecho por otro, son posibles si la prestacien a 
que viene obligada una de las partes se integra por una cosa y 
una suma de dinero. Para la determinacion de la naturaleza ju-
ridica del contrato decidiri el elemento prevalente de la presta-
cion: si uno de los contratantes debe satisfacer una compensa-
cion en dinero que supera el valor de la cosa dada por el en 
permuta, la relacion contractual se transformari en yenta y 
como tal deberi ser regulada en todos sus aspectos (no solo en 
el de la lesion, con relacion a la cual el criterio legal esti conte-
nido en el art. 1 .554). 

Por lo demis, la estructura de ambos contratos es identica. 
Asi como en la yenta el vendedor debe transferir la propiedad 
de la cosa, asi tambien en la permuta cada permutante debe 

(1) La bibliografia reference al derecho modern!) es la misma que la 
.citada en la compraventa, pues los civilistas se refieren comfinmente a 
ambos contratos. 

(2) El C6digo civil aleman limita toda la disciplina a un solo precep= 
to c§ 515), que declara aplicables a la permuta las normas propias de la 
compraventa. Identico sistema ha adoptado el C6digo civil suizo de las 
obligaciones (art. 273), el cual, en otro a rticulo, atiade un precept° ana-
logo al del nuestro (art, I .552), 

RUG G I1RO 	 23 
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'transmitir al otro el dominio de la cosa propia (art. 1.549); tam-
. bi6n aqui se transmite el dominio mediante el mero consenti-
miento y el contrato es perfecto apenas recaiga acuerdO sabre 
las dos cosas que deben cambiarse (art. 1.550); se requiere que 
cada permutante sea propietario de la cosa que permuta y por 
ello es nula la permuta de cosa ajena; precisa que el consenti. 
miento tenga por objeto operar la transmision del dominio, de 
modo que si hay solamente una promesa bilateral de permutar, 
no se verifica la adquisicion de la propiedad; en cada permu-
tante se exige la capacidad de enajenar, etc. 

Tambien son debidas en este contrato la garantia por evic-
cion y por vicios ocultos. Solo que en este contrato se deben 
reciprocamente. En caso de eviccion, se concede al permutante 
que la sufrie el derecho de opcion entre demandar el simple re-
sarcimiento o repetir la cosa dada a la otra parte (art. 1.5 52), 
salvos los derechos adquiridos por los terceros en los inmue-
bles antes de la transcripcion de la demanda de resolucion (ar-
ticulo L553). Aun sin que haya eviecion, basta qne un permu• 
tante demuestre que la cosa debida por el otro pertenezca a un 
tercero para _que se pueda rehusar la ejecucion del contrato; el 
permutante esti autorizado para negarse a realizar la propia 
prestacion, cuando la cosa que deberia recibir pertenezca a un 
tercet() y esti obligado a restituirla si la hubieie recibido ya 
{articulo 1.554 

La inaplicabilidad de la rescisien por lesion a este contrato 
resulta clara si se tiene en cuenta que en id permuta no hay una 
cosa estimada en un cierto precio y si' dos cosas que aunque 
tengan econormicamente un valor distinto son consideradas sub-
jetivamente por las partes coma equivalentes. No es, pups, una 
excepciOn y si una apariencia de excep:,..ion la lesion admitida 
por el pirrafo I.° del art. 1.554; en el caso a que hace referen-
cia este articulo la relacion es de compraventa y no de per-
muta (1). 

(r) NOM DkiL TRADUCTOR.- Forma primitiva del cambio, la permuta 
estl definida en el art. 1.538 del 054:lig° civil espariol, concordante con 
el 1.549 del italiano, (coma un contrato por el cual cada uno de los con-
tratantes se obliga a dar una cosa para recibir otrap. Tipo clasico de' 
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§ 88.—Arrendamitnto 

Brugi, frt. § 65 (I. e.); Pacifici, Li. V, pig. 231; Chironi, 1st. II, § :4 331-339; Zachariae, 
Mau. II , §§ 30-356; Autry y Rau, Court. V, §§ r•376; Planioi, Traiti H, nu-
rneros 1.663, x.823, 1.897 y siguientes; Pand. IL 2, §§ 399-904 (ii. 

La tradicion romanistica ofrece at Derecho moderno una no-
ci6n tan am plia del arrendamiento, que en ella se comprenden 
multiples y diversisimas figuras contractuales. Objeto del arren-
damiento puede ser una cosa (corporal o incorporal, mueble o 
inmueble), los servicios de una persona (manuales o mecanicos 

obligaciOn do of des, no produce efectos traslativos del dominio hasta la 
entrega de las cosas, en lo que no coincide nuestra doctrina legal con la 
del Codigo italiano (recuerdese lo dicho en la nota sobre compraventa). 

Caso limite difereocial eutre permuta y compraventa se resuelve en 
el art. 1.446 de nuestro Codigo civil, que cuando el precio en la compra-
yenta, sea en parte en dinero y en parte en otra COSA, atendiendo en 
primer sugar a la intenciOn de las partes, y si no pudiese inferirse, al ma-
yor valor de la prestacion en dinero sobre la cosa (compraventa o in-
versa (permuta). 

Las cosas objeto de la permuta han de ser propias de los permutan-
tes, y si una fuese a jena, produce efectos resolutorios respecto del coo-
tratante que acreditase ese extrema, el cual no podra ser obligado a en-
tregar la cosa que prometi6 y cumplir con devolver la que recibio (ar-
ticulos 1.539, concordante con el 1.551 del Codigo civil italiano). 

La evicci6n produce en ambos COdigos el mismo e(ecto (v. articulos 
1.552 del Codigo civil italiano y 1.54o del Codigo civil espanol) alternatis 
vo. o la fecuperacion o derecho a percibir la indemnincion de datios y 
perjelicios; mas el primer derecho solo puede ejercitarse mientras la cosa 
subsiste en poder del otro permutante (requisito no exigido por el COdi-

' go italiano) y sin perjuicio de los derecho- adquiridos entretanto sabre 
ella con buena fe, pot' un tercero (identica doctrina art. 1.553 del Codigo 
italiano). 

Con el art. 1541 del Codigo civil esparto', coneordante con 61.555' 
del italiano. que declara aplicables a la perrmita las disposiciones de la 
compraventa, termina el estudio de este contrato en el C6digo. A este 
artfculo hay que oponerle algun reparo porque no cabe aplicarle la doc-' 
trina del precio, ni el abono de gastos de escritura primeras copias y de-
mas posteriores a la yenta ni la doctrina de los retractos legales (Senten-
cia de 7 de Junin de 1915). Asi, puts, hahia que entender que las dispo• 
siciones de la compraventa seran aplicables a la permuta cuando, ade-
Elias de (altar precepto expreso en el Codigo, lo consienta la semejanza 
de ambos contratos. 

(t) Bibliografia especial sobre todo referente al arrendamiento de 
cosas. Pothier, ?raja du contrat de lonage; Troplong, De techange et du 
lonage, 1841; Guillouard, Traiti du rontrat de lonage, 184 1; Baudry -Lacan-
tinerie y Wahl, Contralto di locazione (trail. it de Barassi, Milfin, 1911); 
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e intelectuales) o la actividad de una persona encaminada a pro-
ducir un cierto trabajo que ee suele distinguir (como distinguian 
ya los romanos) en arrendamiento de cosas (locatio conductio re-

non) en que el arrendador concede a otro el use de una cosa o 
el gore de un derecho y el conductor (arrendatario, inquilino 
colono) promete en cornpensaciOn una determinada suma de di-
nero (precio, merced, pension, flete); un arrendamiento de obras 
(1. c. operarum), en la que el artifice, el operario, el trabajador, 
(arrendador) emplea durante un tiempo determinado una cierta 
energia de trabajo en favor de otro (conductor), a cambio de una 
cierta remuneration (salario, paga, honorarios); un arrendamien-
to de obra (1. c. operis), en la que una persona (arrendador, co-
mitente) encarga a otro la ejecucien de una obra, comprometi6n-
dose a pagar a quien la ejecuta (conductor, empresario, contra-
tista) un precio determinado. 

El esfuerzo sint4tico que exige la inclusion en un esquema 
general de tipos contractuales tan diversos como son Ins arren-
damientos de fincas rtisticas y urbanas, de cosas muebles y de 
derechos, tales como los de caza y pesca o el de explotaCien de 
una mina, el arrendamiento de servicios manuales, la prestacion 
de una obra, de un trabajo, el transporte, la construction de un 
edificio, la pintura de un cuadro, se revela ya en la lerminologia 
que desde el Derecho romano no se prestaba a comprender de 
modo sintetico las tres variedades fundamentales (en la I. rei y 
en la 1. operarum, y es el arrendador, quien sabiendo prestar la 
cosa y los servicios, tiene derecho al canon, merced o precio del 
arrendamiento; en cambio, en la I. operis es el propio arrenda-
dor quien, encargando la obra que hay que ejecutar, debe pagar 
su precio al conductor). Pero tal difi.cultad se revela con mayor 

Pacifici.Mazzoni, Traitato ddle locazioni, 7.° ed., Florencia, 1912; Polacco 
Apniti tulle location: (Riv. it, IS. le sc. glut -, IV, 1887, 408 y siguientes); Si-
nsoncelli, Trait. delta loc. dei fandi rustici e urbani, Lanciano, v892; fru-
brin, Delle loc. lima., Milan, !goo; Il contratio di lac. di cose, Milan, 1917; 
Abello, Delle locasioni (en la coleccion Fiore), 2.a ed., Nipoles, r916; 
Burckhardt, Zest Geschrchte der 'octal° conductio, 1889, Henberger, Die 
Sac rrietlre nach den Schweiz.. Obligationenrecht, 1'889; Fuld, Dei Mistrecht 
xaeli dens B. G. B., Leipzig, 1898, 
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Faerza alin en el derzcho actual, en el que no solo han aumenta 
do notablemente las relaciones contractuales que debieran agru-
parse en el tipo de la locatio rei (concesion de un monopolio o 
exclusiva industrial, arrendamiento de una hacienda comercial, 
los diFerentes contratos agrarios en todas sus Formas de arrenda-
miento propio, aparceria, arrendamiento de ganados, etc.), sino 
que el tipo de la locatio operarum constituye actualmente uno de 
los mas cornplejos, especialmente en su forma de contrato de 
trabajo y junto a este ha surgido tambien el contrato de empleo, 
consistente en prestaciones continuadas de trabajo intelectual. 
Ademas los casos mas conspicuos de locatio operis, como el 
transport; el contrato de empresas, debido a la gran intensifi-
cacion del trafico y del comercio, ofrecen hoy una contextura 
muy diversa de las que ofrecian sus formas primitivas y rudi-
mentarias. 

La mas moderna direccien cientifica exige que todas estas 
relaciones se distingan netamente rompiendo aquella unidad 
conceptual que solo era.  concebible en un estado menos progre-
sivo de las relaciones econ6micas y sociales. Y .  los Codigos mas 
recientes, el civil alernan y el federal suizo de las obligaciones 
han dado de esta tendencia un notable ejemplo (i). Piensese en 
lo atrasado que resulta nuestro 05digo, que imitando al Frances, 
se ocupa en el titulo que trata del arrendamiento (articulos 1.568-
1.6964, de un modo prevalente, del arrendamiento de casas y 
fundos Histicos (articulos 1.571•1.626), silenciandose respecto al 
arrendamiento de cosas muebles y derechos cuya disciplina debe 

(r) En efecto, este dltimo, separando el arrendamiento de cosas de 
los demis que ni siquiera designa con este nombre, trata en tittilos di-
versos del arrendamiento de casas y de muebles (bail a toyer, articu-
loi 253-274) y del arrendamiento de fundos rfisticos de gaoados o de de-
rechos productivos de utilidades (bail a ferrne, bail a chefitel, articulos-
275-304); el contrato de trabajo (cantrat de travail, articuloi 319.363), el' 
contrato de empresa (contra! dtentreprise, articulos 363-379) el contrato de 
edition (articulos 380.393); el contrato de transporte (articulos 440-457)• 
El Codigo alernin regula separadamente los arrendamientos de fundos 
urbanos y de cosas muebles (Miethe, §§ 535 . 580) y los de fundos disticos 
y de derechos (facia, §§ 581-697); el contrato de trabajo (Dienstvertrap. 
§§ 61r-63o), el contrato de empresa ( ifierhvertrag, § 631-65 e). 
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analegicamente deducirse de la que concierne al arrendamiento 
de inmuebles; regula separadamente algunos contratos agrarios, 
coma la aparceria o colonia (articulos 1.647 1664) y el arrenda-

miento de ganados sin llegar a establecer una construccion ge-
nerica del contrato agrario; no conoce el contrato de trabajo y 
contiene solo incompletas disposiciones respecto a los de trans-
porte (articulos 1.629-1.633) y empresas (articulos 1.634-1.646), 
y mas min en la clasificacien del arrendamiento en dos especies 
en lugar de las tres tradicionales (art. 1.568: eel contrato de 
arrendamiento tiene por objeto las cosas y las obras›), unifica 
agrupando en una sola especie la locatio operarum y la F. ofteris 
(articulo 1.570: «el arrendamiento de obras es un contrato en 
cuya virtud una de las partes se obliga a hacer una cosa en favor 

de la otra parte, mediante un cierto precio que esta se obliga a 
pagar a aquellaz) y sigue un criterio ilogico, ya que distingue en 
el arrendamiento de obras y de industria, tres especies: arren-
damiento de servicios, el de cocheros 'y barqueros, el arrenda-
miento de obras por empresa o a destajo (art. 1.627). - 

Lagunas profundas y defectos de coordinacion bastante gra-
ves son estos, de los que se resienten las nuevas y complejas 

relaciones de la vida practica que no hallan en la ley una regu-
lacibn 	y en orden a las cuales la jurisprudencia 
recurre a la analogia frecuentemente. Estas lagunas resultan col-

madas en parte por el Codigo de Comercio (por ejemplo, respec-
to al contrato de transporte: articulos 388•416) y por leyes espe-
ciales (asi, por ejemplo, respectivamente a las empresas de obras 
publicas: la ley de 20 de Marco de 1865 sobre obras piiblicas: 
articulos 325 y siguientes; respecto al cuntrato de trabajo: ley 
de 19 de Junio de 1902, num. 242 relativa al trabajo de las muje-
res y de los nifios; el texto anico de las leyes sanitarias de I.' de 
Agosto de 1907, modificado por la ley de 17 de Julio de 

nCimero 487, articulos 82 , 113; el Reglamento de 5 de Enero 
de [9'1, num. 41, concerniente a las Comisiones de conciliacion 
para las controversies que surjan con ocasion del contrato de 
trabajo en los arrozales; el texto Unico de 31 de Enero de 1904, 
ntimero 51, sobre accidentes del trabajo, etc.). Oueda mucho 
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todavia por hacer, constituyendo esta labor a realizar objetivo 
irnportantisirno del legislador, especialmente en lo que se refiere 
a la regulacion de los contratos agrarios y de los de trabajo y 
empleo. 

I. Arrendamiento de cosas 

Lo define el Codigo (art. 1.569) como un contrato por el 
cual una de las partes se obliga a ceder a la otra el goce de una 
Cosa por un tiempo determinado y mediante un cierto precio 
que este se obliga a pagarle. Tres son sus elementos esenciales: 
goce de una cosa determinada, el precio del arrendamiento (en 
las casas alquileres, en los muebles flete) que representa la corn-
pensacion, .y el consentimiento de las personas capaces. 

a) Consentimiento. — Debe recaer en el goce de una cosa 
que puede consistir en la apropiacion de los frutos o en el mero 
uso de la cosa y en el precio. No cabe distinguir aqui como en 
la compraventa, el acuerdo preliminar dirigido a la futura esti-
pulacion del arrendamiento y el acuerdo constitutivo del con-
trato: la promesa bilateral vale como arrendamien,to, ya que aqui 
no hay transmision de aominio ni constitucion de un derecho 
sabre la cosa cuya realizacion pueda aplazarse para ulterior mo-
mento mediante otro acto consensual (I). 

El arrendamiento genera en el conductor un derecho perso-
nal o de credito; no se halla con la cosa en una relacion juridica 
inmediata y directa como el titular de un fits in re, sino en una 
relacion mediata e indirecta, no pudiendo derivar el goce que le 
es otorgado rn5.s que de la voluntad del arrendador, el cual debe 
concederselo como objeto de la propia prestacion, estandc obli• 
gado en todo momento a mantener la cosa en estado de que 
pueda servir al uso a que se la destina (art. 1.575). 

En la doctrina alemana se acusa una fuerte tendencia a cons-
truir la relacion del conductor con la cosa corno un derecho de 
caracter real; pero semejante construccien no es aplicable al de- 

(t) Zacharias, Man . II, § 34:4, num. s. 
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recho italiano. No es sintoma de la realidad de la relation la efi 
cacia reconocida at arrendamiento frente al comprador de la 
cosa arrendada (art. 1.597); razones de utitidad pablica y de 
equidad justifican esta norma (qUe no es aplicable a los arrenda-
mientos mobiliarios) (I), asi como no parece tampoco decisivo 
para modificar el caricter de la relation la obligation de la trans-
cripcion impuesta para los arrendamientos que excedan de nue-
ye alios (art 1,932, num. 5) (2). 

Es capaz para arrendar la persona que tiene capacidad para 
realizar actos de administration. Pero como quiera que en los 
arrendamientos de larga duration hay una disposition que corn. 
promete el futuro y disminuye notablemente el valor actual de 
la cosa, los que exceden de nueve afios no pueden constituirse 
por las personas que no tienen capacidad para realizar actos de 
administration extraordinaria, comp, por ejemplo, el menor 
emancipado (3). Por otra parte, en cuanto consiste en la atribu-
cion de un mero derecho de goce, el negocio juridic° no exige,_ 
como la yenta, que la cosa arrendada sea de propiedad del 
arrendador; es, por consiguiente, valid° el arrendamiento de 
cosa ajena (4); sin embargo, como el propietario no esta obliga. 
do a reconocerlo, hate responsable al arrendador, cuando lo des-
conozca. 

b) Cosa, —Toda cosa que este en el comtrcio y no sea con-
sumible puede ser arrendada, lo mismo que todo derecho cuyo 
ejercicio pueda ser cedible. El Codigo no se ocupa expresamen-
te de las cocas muebles, se ocupa finicamente del arrendamiento 
de los fundos urbanos (bail a layer, Pacl2t) y de los rUsticos (bail 
a ferme, Niethe), se refiere Unicamente a los rnuebles que cons–, 

(u) Zachariae, Man. II, § 349, warn. 3o; Barassi en Baudry-Lacanti-• 
Berle; Locazionil, pig. Lo87. 

(2) Asi la casi totalidad de los autores, vease en Pacifici 1st. V, pagi-
na 364, nota a. 

(3) Si tal arrendamiento se efectiia es nulo por razOn de la iucapaci-
dad: Fubini, 	sultari. 1.57 2, C. e. kRlv. dir. romm,, '917, II, phi- 
nas 257 y siguientes) Contr. di loc., s , nomeros 109 y siguientes. 

(4) Contra Fubini, Lei., pig. 2438; Venzi en Pacifici, ht. V, pagi-
na 368, nota e. 
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tituyen el menaje de una casa, y declara que cuando la duraCiOn 
del arrendamiento de los mismos no haya sido objeto de pacto 
expreso, se entendera que es durante el tiempo por el que segtin 
la costumbre del lugar se suelen arrendar las cosas (art. 1.607). 

Los principios generales en que se basan las normas concer-
nientes a los predios son cornunes a toda especie de arrenda-
miento. 

Del mismo modo que las cosas aisladamente, son tarabien 
susceptibles de arrendamiento los con juntos de las cosas, las 
universitates: ejemplo tipico de estos arrendamientos lo es el 
arrendamiento de una hacienda'o condo comercial. Aplicando el 
principio general segfin el que en los con juntos to que verdade-
ramente tiene importancia es el todo y no los elementos inte. 
grantes en su singularidad, objeto de tales arrendamientos sera 
el goce del todo como unidad, independientemente (desde el 
punto de vista juridico) de sus elementos componentes: sera,. 
pues, posible que el arrendamiento recaiga en cosas consumibles 
si estos Forman parte del todo, comp, sucede con las pertenencias 
de un fundo (t). 

Tarnpoco puede negarse el caracter de arrendamiento a 
aquellos en los cuales la cosa pueda, sin deteriorarse, ser objeto 
de goce, o cuando este consista er,la apropiaciOn de los produc-
tos de la cosa, aun agotandose su productividad. Ejemplo de 
este ultimo caso lo es el arrendamiento de cariteras o minas, en 
el que algunos autores equivocadamente quieren ver un contra. 
to de yenta de minerales (2). 

Cualquiera que sea el caracter del goce a que la cosa es des. 
tinada por su naturaleza o por convenio de las partes, resulta 
neces*ariamente temporal en cuanto a su duration: una separa-
cien perpetua del dominio y del goce privaria al primero de 
todo valor y perjudicaria a la economia general. Y no solo es 

(I) SimonceUl , Locazioni, pig. 81; Barassi en Baudry-Larantinerie, 
Locazione I, paginas 1.004 y siguientes 

(a) Asi, por ejemplo, Simoncelli Locaziotie di cava o ntiniera (Faro 
it., 1896, pig. 3go); Abello, Locazione, pig. 8E1; Barassi, Sella natura giur., 
della concessions di miniere (Legge, 1904, 'Dag. 2.109) y en Baudry-Lacanti-
nerie, Locazione I, piginas 992y siguientes., 
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temporal por naturaleza, sino que la ley, atendiendo at interes 
ptiblico —para que la propiedad no resulte vinculada por riema-
siado tiempo—prescribe maximos de tiempo y niega eficacia a 
todo pacto que .tienda a sobrepasarlos (art. 1.571). El termino 
mdximo en los arrendamientos inmobiliarios es de treinta afios, 
y si las partes hubieren pactado un termino mas largo debera 
reducirse a aqua Constituyen excepciones, de una parte las 
casas-habitaciones, con respecto a las cuales puede establecerse 
arrendamientos que duren toda la vida del inquilino y aun dos 
afios despues de muerto este; de otra, los terrenos incultos, cuyo 
arrendamiento puede 'durar Basta cien Milos si se constituy6 con 
el pacto de cultivar dichos terrenos (I). 

c) Frecio.— Caracter necesario de la contraprestacion debi• 
da por el conductor es la de ser cierta y determinada. Una inde-
terminacion relativa no perjudica cuando del mismo contrato se 
deduzcan los elementos necesarios para su ulterior,determina-
cion. No es, en cambio, requisito esencial que la merced consis-
ta en una suma de dinero, aunque normalmente consiste en tal; 
puede, concurriendo con esta Q exclusivamente, cousiAir en fru-
tos o productos de la misma cosa objeto del arriendo (lo que 
ocurre con frecuencia en los fundos r Gsticos) c en otras substan-
cias que no sean producto de la cosa. Ahora bien, cuando el 
canon o merced consiste en frutos o productos, su cantidad pue-
de ser una pars quanta, es deck, absolutamente determinada, o 
una pars quota, o sea una parte alicuota de la procluccion del 
fundo (2). No debe olvidarse que en este ultimo caso la determi- 

A 

(t) Si la ley no establece limite alguno en orden a los arrendamien• 	
4 

tos mobiliarios se explica -tal silencio por is menor vida y menor•capaci- 
dad proAuctiva de las .cosas muebles. 

(z) Ferrini, Fa d., pag. 699, n dm. t y en Arch. f. dee. civ. Praxis 
LXXX1, i893, paginas r y siguientes, ha demostrado que en la parte ali-
cuota de la procluccion del fundo hay determination y certeza del precio. 
Contra el Waaser Cfeber die colonia partiaria y nuestros civilistas Fubini, 
Locazione, pig. 235; Barassi en Baudry-Lacantinerie, Locaziarze!, pig. 983; 
Venci en Pacific's /W. V, Nig 369 n. f. En contirmacion de la tesis man-
tenida en el texto, confrontese el art. 1.619 que admite la hipdtesis de 
un arrendarniento de fundos riisticos en que al arrendador corresponde 
una cuarta patte de los frutos en especiei.. 
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n acion por cuota de la merced, introduce con la participacion 
del arrendador en los beneficios de la hacienda agricola, un ele-
mento propio de la sociedad y aproxima este contrato al de la 
colonia si no lo transforma en esta. 

El contrato origina en las partes una doble serie de obliga• 
c iones. 

A. Obligaciones del arrendador 

a) Debe el arrendador ante todo entregar la cosa arrenda-
da al conductor con todas sus acciones y en buen estado, es de-
cir, en condiciones que pueda servir al uso para el cual fue arren-
dada (art. 1.575, num. I, 1.576, parrafo I.°). clue la eiitrega no 
genera en el accipiente un derecho real fue ya dicho; tampoco 
genera en su favor una posesion legitima, puesto que falta (por la 
obligation de restituir, impuesta at conductor) el animo de tratar 
la cosa como propia. 

b) En segundo termiwo el arrendador esta obligado a man-
tener to cosa en el estado que permita utilizarla en el uso para 
que fue arrendada (art. 1.575, num. 2). Esto implica por una 
parte que el arrendador, aun habiendose reservado la facultad de 
vigilar (dentro de los limites que son propios de la proteccion de 
su propiedad) y controlar el uso que el conductor haga de la 
cosa, no puede, mientras duce el arrendamiento, alterar la forma 
ni introducir rtiodificaciones que cambien el destino economico 
de la cosa (art. 1.570; por otra parte corren a cargo del arren-
dador todas las reparaciones necesarias para que pueda conti-
nuar destinandose la cosa al uso convenido, salvo aquellas me-
nores que segiin la costumbre deban correr a cargo del conduc-
tor (art. 1.576, parrafo 2.°). En el conflicto que surge entre la 
obligacion de reparar impuesta al arrendador y el derecho del 
conductor a no ser impedido ni turbado, en el que gore de la 
cosa por efecto de as reparaciones que deben hacerse en clla, 
la ley adopta una solucion equitativa: impone al conductor la 
obligacion de sufrir la molestia ocasionada por la reparacion, 
siempre que esta sea urgente y no aplazable al tiempo de cesar 
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el arrendamiento, aun cuando por ella fuese privado de una par-
te de la cosa; obliga al arrendador a disminuir la merced, pro-
porcionalmente al tiempo y a la parte de la cosa, de la cual of 
conductor file privado. Si las reparaciones se prolongan nib's ally 
de veinte Bias, dejando a salvo (segun las circunstancias), la po-
sibilidad de resolver el contrato si por efecto de la reparacion se 
hace inhabitable la parte de la casa destinada a la habitacion del 
conductor (art. 1.580). 

Se sobreentiende que el arrendador debe prestar la cosa con. 
las cualidades protnetidas. Tambien esti obligado, comb ocurre 
en la yenta a prestar garantia por los vicios y defectos de la cosa 
que impidan el use de la misma, aun cuando no los conociese e 
arrendador al tiempo de celebrarse el contrato (art. 1.577). Los 
vicios deben naturalmente ser ocultos; de los aparentes el arren-
dador no responde; su existencia da derecho a pedir la resolu-
cien del contrato (art. 1.595), a lo que puede afiadirse la obliga-
cion de indemnizar los claws causados al conductor, siempre que 
aquellos vicios fuesen conocidos por el arrendador (art. 1.577, 
parrafo 1.°). 

c) Finalmente el arrendador debera garantizar al conduc-
tor el pacifico goce de la cosa durante'todo el tiempo' del arrenda-
',tient° (art. 1.575, num. 3), Lo cual implica que el arrendador 
debe defender al conductor contra los ataques y molestias de los 
terceros en cuanto se originen en un pretendido derecho sobre 

la cosa y no sears meros ataques por via de hecho (art. I.581), 
En orden a estos tiltimos, el conductor puede defenderse pose-
soriamente ejercitando la accion recuperatoria o de reintegra-
cien, cuando concurran los requisites exigidos (art. 695) y la ac-
cian de resarcimiento de dews contra el autor (art. 1.151). De 
tales ataques y molestias deriva una responsabilidad directa del 
arrendador frente al conductor, porque en cuanto son ocasiona-

dos por la pro piedad o por un derecho real que se pretende te-
ner sobre la cosa o por un mejor derecho que el que correspon-
de al arrendatario, evidencian un defecto del derecho del arren-
dador en el momento de celebrarse el contrato. El concepto del 
cual deriva dicha responsabilidad es el mismo al que responde 
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la obligaciOn de garantia por eviccion que funciona •en la yenta, 
y que es tambien aplicado aqui, si bien el arrendamiento no con-
Mere al conductor derecho real alguno, Por consiguiente, la res-
ponsabilidad surge aqui tambien, aun cuando el arrendador• ig-
norando el vicio de su propio derecho no hubiere incurrido en 
culpa. Se manifi.esta en la obligation de asumir el juicio contra 
el tercero, impuesta al arrendador apenas el conductor le haya 
denunciado las molestias o impedimentos que se oponen al libre 
goce de la cosa y en la de reducir proporcionalmente el canon o 
merced si una parte de la cosa fue objeto de evicciOn, mas la in-
demnizaciOn del da Flo (articulos 1.581-1.582) (I). 

B, Obligaciones del conductor 

a) ObligaciOn fundamental es la de pagar el precio en los 
terminos y modos convenidos (art. 1.583, n. 2) con pago onico 
o por fracciones. De la naturaleza sinalagmatica de la relation y 
del caracter de compensaciOn que la contraprestacion tiene, se 
deduce que conductor puede rehusar el pago de la merced si 
la otra parte no le procura el goce o no cumple las demas obli-
gaciones que le incumben, como la de reparar la cosa cuando 
esta perece; en el caso de perecimiento total, el contrato queda 
resuelto de plena derecho; si el perecimiento es partial, se otor-
ga al conductor la facultad de demandar a su elecciOn, y segtin 
las circunstancias o la reducciOn proporcional de la pension o la 
resolution del contrato con la indemnizaciOn del dela si la cosa 
pereci6 por culpa del arrendador (articulos 1.578, 1.595). 

Pero este derecho a pedir la resoluciOn corresponde al arren• 
dador cuando sin motivo justificado el conductor deja de pagar 

,e1 canon (art. 1.595, parr. i .°). 
b) El arrendatario debera servirse de la cosa arrendada 

(I) Este es el motivo principal por el que algunos autores (por ejem-
plo, Polacco, Riv. it. . le sr. glut., IX, pig. 183 y Hasenhorl Oblisationen-
read, pag. 435) niegan la aplicacion de la garantia por eviccion al con-
trato de arrendamiento. Contra su tesis v&nse las agudas observacio• 
nes de Barassi en Baudry-Lacantinerie, Lorazione I, paginas 1.052,1,015. 
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como un been padre de familia y servirse de ella para el use que 
fu determinado en el contrato, o que se presunie querido por 
las partes cuando estas nada hubieren declarado (art. 1.583, n. I) 

De su deber .de conservar la sustancia de la cosa y de no 
alterar su destino economico, deriva que cualquier cambio en 
Este es prohibido por la ley y determina en la otra parte el de-
recho a pedir la resolution, especialmente en el caso que de tal 
cambio derivara un clano; se deduce tambien que debe custodiar 
la cosa, y esta obligadD, bajo conminacion de abonar perjuicios 
y gastos, a advertir al arrendddor de las usurpaciones cometidas 
por los terceros (art. 1.587); debe tambien el arrendatario con-
servar la cosa y por ello responder de lak.perdidas y deterioros 
de la misma experimentados durante su goce, a no ser que 
pruebe la inimputabilidad del hecho que los provocara (articu-
lo 1.588). 

Con la obligacion de la custodia y de la di ligencia que debe 
observar en vigilar la cosa, se relacionan los preceptos especiales 
de la ley relativos a la responsabilidad en caso de incendio de 
edidcio arrendado. Resolviendo antiguas controversias acerca de 
esta responsabilidad y de la carga de la prueba, el Codigo 
impone sin mis al inquilino la obligacion de resarcir el 
daft() causado por el incendio y le 'xime de esta obligacion-
cuando pruebe que aquel ocurrio por caso fortuito o fuerza ma-
yor, o por defecto de construction, o cuando pruebe que el 
incendio no pudo evitarse, no obstante haber desplegado la 
inteligencia propia de un buen padre de familia, o que provi 
no por propagation del incendio de una casa o (undo vecinos 
(art. 1.589). Esto no quiere significar que el fundament° de la 
responsabilidad sea una presuncien de culpa en el inquilino; 
puesto que el incendio no es en si y por si un caso fortuito, la 
ley (si bien en algunos casos considera el incendio como tal) ha 
querido aqui excluir que la simple alegacion del incendio sirva 
para exonerar at inquilino, y ha querido agravar su condition 
imponiendole la carga de la prueba de una causa del incendio 
no computable a el (1). 

(t) Los autores no se muestran acordes acerca del mod° de cons- 
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La norma es completada por otra contenida en el art. 1.590 
que se refiere al caso de una casa habitada por varios inquilinos: 
todos ellos resultan obligados por el incendio, no solidariamente 
(como dispone el art. 1.734 del adigo frances), sino cada uno 
en proporcion a la parte por el ocupada. 

Sin embargo, cada inquilino puede liberarse de esta respon-
sabilidad: o probando que el incendio se iniciO en una de las 
habitaciones por ellos ocupadas, en cuyo caso solo responde el 
inquilino que la ocupa, o probando que el incendio no comenz6 
en la habitacion por el ocupada, en cuyo caso solo el queda exo-
nerado de responsabilidad. 

Con los limites establecidos y siernpre que un pacto expreso 
no lo prohiba al conductor, puede este transferir a otros el goce 
de la cosa arrendada. En efecto, si bien el, negocio juridic° que 
el arrendamiento entrafia tiende a la satisfaccion de una necesi-
dad del arrendatario, tal negocio no concede un goce estricta-
mente .personal; no es esencial al contrato el que el arrendatario 
use personalmente de la cosa, ni se opone a los principios juri-
dicos o econornicos el que otras personas, por mediaciOn del 
conductor, la disfruten para el propio provecho. Cuando el 
arrendador atribuya una decisiva importancia al use personal 
exclusive del arrendatario, puede protegerse este 'efecto querido , 

 por el arrendador rnediante una prohibicion absoluta o relativa 
que establezca como condicion precisa para la eficacia de la 
cesiOn del arrendamiento o del subarriendo el consentimiento 
del arrendador (art. 1.573). Por estos dos medios se opera la 
transmision del goce de la cosa a otras personas. Sin embargo, - 

la cesuin del arrendamiento y el subarriendo son negocios distin-
tos que el Codigo trata paralelamente sin confundir. La primera, 
es un caso particular de la cesion de derechos: subsistiendo el 

truir esta responsabilidad y las relaciones de la norma especial con los 
principios generales. Muchos autores franceses la conciben como una 
presuncion legal de culpa y Como una derogacion de los principios gene-
rales La gran mayoria de los italianos excluyen la presuncion y I a dero. 
gacic5ri: Zachariae, Man. 1I, pag. 541, rum, 8; Baudry-Lacantinerie Lacs-
atone I, paginas 582 y siguientes; Abello, Locavone, pig. 328, Venal en 
Parifici,/st. V, pig. 375. 
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primitive contrato de arrendamiendo•ocupa el cesionario la po-
sician contractual del conductor, pudiendo ejercitar las acciones 
que a este corresponden contra el arrendador, el cual a su vez 
puede actuar contra el cesionario (sin perder su accion contra el 
deudor originariol asuncion cumulativa), hacienda valer sus cre 
ditos derivados del arrendamiento; entre conductor y cesionario 
las relaciones se regulan por las normas propias de la cesion. 

En cambia el subarriendo es un nuevo contrato de arrenda-
aiiento que se atiade al precedente y que por lo general no ori- 
gina relaciones directas entre el primer arrendador y el sub-

s 
arrendatario; en cambia las relaciones entre subarrendador y 
subarrendatario se rigen por el contrato de subarriendo. Sin 
embargo, por la proteccion debida al arrendador y por el prin• 
cipio segiin el cual todo acreedor puede valerse de los cr6ditos 
de su propio deudor, la ley obliga al subarrendatario a pagar al 
arrendador no satisfecho de su credit() el precio convenido en el 
subarriendo que deba al tiempo de establecerse la demanda, sin 
que le exima de esta obligacien el alegar y probar que pag6 
anticipadamente (art. 1.574) (I). 

c) El conductor esta obligado a restituir la cosa una vet ter-
minado el arrendamiento, y debe restituirla en el estado mismo 
en que se hallaba la cosa cuando la recibi6, conforme, a la des-
cripcion que de la misma se hiciera al celebrarse el contrato 
(artIculo 1.685), presumiendose que se recibie en buen estado si 

. tal descripcion no hubiere sido hecha (art. 1.586). No respond; 
sin embargo, del perecimiento o deteriorcs de la cosa por vetus-
tez o fuerza mayor. 

Fin del ar endansiento. —De las causas que haven cesar el 
arrendamiento, algunas se refieren a la bilateralidad del contrato 
y no son otra cosa que aplicaciones del principi ❑ de la condicion 
resolutoria tacita por incumplimiento de las obligaciones recipro-
cas; otras se refieren a la necesidad de la existencia de la cosa o 
a la esencial temporalidad de la relacion. 

(1) Sobre este asunto-vtase Simancelli, Sublocazione e cessione dettaf-
fitto (Arch. gittr., XLIX, 1892, piginas 269 y siguientes); Kantorowicz, 
Die Lehre von der Untermiethe, Berlin, 1901; Barassi en Baudry•Lacanti-
nerie, Locazione I, plginas 94/, 1. 004, 1.009-1,046. 
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a) Por ineumplimiento de una de las partes puede la otra 
parte demandar la resoluciOn del contrato conformemente al ar-
ticulo 1.165 (art. 1.595); son, por tanto, causas especificas de - 
extinciOn: la falta de pago de la pension; abuso que haga de la 
cosa el arrendatario de una parte; de otra la omision de la obli-
gaciOn de reparar que haga inservible la cosa para el uso que se' 
destina; la existencia de vicios que impidan el uso de la misma, 
la amisiOn o esterilidad de la defensa del conductor por el arren-
dador para mantener a ague.] en el goce pacific° de la cosa. 

6) Por perecimiento total de la cosa se resuelve de derecho 
el contrato (articulos 1.578, 1.595). Pero esto debe entenderse 
del perecimiento que es efecto del caso fortuito, ya que si la 
causa es imputable a una u otra de las partes, el vincula contrac-
tual no se extingue, sino que sufre una transformaciOn en su con-
tenido, subentrando la prestaciOn del id pod interest en lugar de , 

la del goce a de la merced. De la prosecuciOn del arrendamien-
to no puede hablarse aqui, porque el tratar de ella no tendria 
objeto (x); podria razonarse sabre esto en el caso de perecimien-
to partial en que se atribuye al arrendatario la facultad de pedir 
la red ucciOn del precio a la resoluciOn del contrato. 

c) Por expirar el terrain° cuando el arrendamiento se hu-
biere hecho por tiempo determinado, la subvenciOn tiene lugar 
de plena derecho sin que precise el previa despido por el arren-
dador (art. 1.591). Sin embargo, para evitar demoras perjudicia-
les en la restitution de la cosa, el legislador, en auxilio del 
arrendador, cre6 la ley de 24 de Diciembre de 1896, nom. 547 
sobr e las intimaciones para obtener el abandono de inmuebles; 
esta ley, al mismo tiempo que para dicha intimation, autoriza al 
arrendador para convalidar aquella mediante una citation, con-
tando de este modo con un procedimiento rapid°, con un titula 
ejecutivo, para conseguir en el momenta en que el arrenda-
miento se extinga la pronta restitution del inmueble. Pero si 

(1) Solamente en este sentido puede admitirse lo afirmado por los 
tratadistas, segiin los cuales, el percibimiento total produce la resoluci6n 
del contrato aunque haya culpa. Pacific', Isi. V, peg. 283; Ziehariae, 
Man. II, pAg. 548, niim. r. El modo de expresarse estos autores no es en. 
teramente correct°. 

RUGGIENO 	 24 
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habiendo expirado el termino de duracion del arrendamiento el 
conductor continua en posesiOn del inmueble sin haberle sido 
intimado el despido, el arrendamiento se considera renovado 
(teicita reconchaccidn, articulos 1.592, 1.593). Se trata aqui de una 
manifestaciOn tacita de voluntad que se deduce de la conducta 

univoca de las dos partes y que da lugar no ya a una mera pro-
rroga del contrato, sino a un arrendamiento nuevo que, por to 
demis, esti sujeto a identicas condiciones que el precedente 
excepto en lo que a la duracion se refiere, pues la ticita recon-
ducciOn se rige por las normas propias del arrendamiento sin 
termino. 

Estas normas—relativas at arrendamiento no sujeto a termi-
no—se hallan contenidas en el Cedigo entre las propias de los 
arrendamientos de fundos rtisticos o de casas. Respecto a las 
casas rige el principio de cada una de las partes; puede deter-
minar la cesacion del arrendamiento dando aviso a la otra (z), 
pero, por otra parte, este no puede darse sin observar los termi-
nos establecidos por la costumbre local (art. 1.609); en cambia, 
en el arrendamiento de habitaciones amuebladas son decisivos 
en cuanto a su duraciOn los periodos en que se estipul6 pagar la 
pension o alquiler (por anos, meses, dias), y cuando tal estipu• 
lad& falta suplen los usos locales (art. 1.608). Respecto a los 
fundos ruisticos el arrendamiento se considera duradero por todo 
el tiempo que es necesario para que el arrendatario recoja todos 
los frutos (art. 1.622), extinguiendose de plenp derecho cuando 
dicho termino transcurre (art. 1.623). Finalmente, en orden a 
las cosas muebles, la ley no establece norma alguna si no es re-
lativamente a los muebles que se proporcionan para amueblar 
una casa (art. 1.607). En cuanto a otras cosas, deberi recurrirse 
por analogia a los principios que regulan el arrendamiento in. 
mobiliario y habri que tener en cuenta la costumbre, los perio- 

(1) No recayendo consentimiento sabre una duracioin preestableri-
da, se cstima que aqua se renueva en cada momenta en tanto una decla. 
rad& contraria no determine au cesacion. En. tal sentido puede hablar-
sc de un desistimiento unilateral, si se quiere, pero en realidad se trata 
de un consentimiento que la parte no quiere prestar y es libre de no 
prestar. 
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,dos de pago del alquiler, las utilidades que la cosa ofrece y el 
tiempo minima necesario para su utilizaciOn. 

d) Por el contrario, no es causa de extincion en nuestro
•Derecho la yenta de la cosa arrendada y en general la enajena. 

cion de la misma por el arrendador. 
Contra este principio impera el acogido en el Derecho roma-

no expresado en aquella sentencia emptio tailit lacatum: cla 
yenta rompe el arrendamiento*. Pero conviene entender el sig-
nificado preciso de la misma, pues en abstracto puede expresar 
dos cosas bien distintas: o que la enajenacion hecha por el arren_ 
dador rompe la relacien arrendaticia respecto al adquirente, el 
cual, por este motivo, no esti obligado a mantener al conductor 
en el goce de la cosa, sin que por ello se extinga el arrenda-
miento entre arrendador y arrendatario, originindose la respon-
sabilidad del primero, que se traduce en la obligacion de abonar 
al segundo el id quad interest cuando el comprador expulse a 
este ultimo; o tambien que la enajenacion influya directamente 
en el negocio arrendaticio en cuanto que es causa de la extincion 
del contrato determinando la resolucion del vinculo existente 
entre el arrendador y arrendatario sin responsabilidad alguna 
del primero frente at segundo. 

Ahora bien, por via de principio, jamas la yenta de la cosa 
arrendada puede producir este dltimo efecto de no obligar al 
comprador liberando al arrendador: la relacien arrendaticia no 

puede resultar influenciada por un acto de enajenacien que es 
extraflo al arrendatario, frente al cual el arrendador no puede 
.liberarse por su sola voluntad; la relacien subsiste, pues, y por 
esto, si el arrendador con la yenta se sit is en la imposibilidad 
juridica de continuar la prestacion, la obligacion se perpettla 
trasmutando su primitivo objeto en la prestaciOn del id quad 
interest cuando el comprador expulse al arrendatario. La regla 
cla yenta rompe el arrendamientoo expresa—en su comGn y 
tradicional acepciln—que el acto de enajenacion rompe el arren-

damiento con respecto al adquirente, o, mejor dicho, no genera 
en este obligacien alguna frente al arrendatario, el cual puede 
:ser desahuciado por dicho comprador, quedarido Integra la res- 
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ponsabilidad contractual del arrendador derivada del incumpli, 
mien to. En este sentido se aplicaba dicha regla en el Derecho 
romano •(I). Y debiera aplicarse igualmente en cualquiera otro 
ordenamiento que, como el nuestro, no atribuye al arrendatario 
un derecho real o un derecho protegido frente a los terceros; la 

enajenacion, siendo como es extraiia al arrendatario en sus rela-
ciones con el arrendador, hace que el adquirente sea extratio 
tambien a la precedente relacion arrendaticia sin que este ultimo 
suceda al vendedor en sus obligaciones y si solamente en su de-
recho de dominio; por eso entre el derecho real (propiedad) deF 
adquirente y el derecho personal del arrendatario, debe preva-
lecer aquel. 

Pero el C6cligo italiano siguiendo la pauta del Frances, ha esti-
mado conveniente seguir otro camino otorgando al arrendamien-
to eficacia frente al adquirente, como si aquel generase un verda. 
dero derecho real (2). Con otras palabras, mientras en el Derecho 
romano rige el principio de que la yenta no obliga al comprador 
sin liberar tampoco al arrendador, en el derecho italiano rige el 
principio inverso: la yenta obliga al comprador y libera al arren-
dador en cuanto este se considera subrogado, tanto en el lado ac-
tivo como en el pasivo por el comprador (3 

(I) Windscheid, Pepict. II, 2, § 400, n. 7. 
(2) Y esto precisamente ha sido aducido pot algunos autores como 

argumento para afirmar la naturaleza real del derecho del arrendatario, 
pero errOneamente, porque el art. 1.597 es de caricter e.xcepcional y 
tierie una significacian peculiar. 

(3) Asi lo declara expresamente el COdigo civil alenthi, el coal ha 
adoptado (§§ 571-58o) el principio, segiin el coal, la enajenaciOn no rom-
pe el arrendamiento § 57 I. 4Si el fundo arreridado es luego de haber sido 
enttegado por el arrendador al arrendatario, vendido a un tercero, el 
adquirente subentra en el lugar del arrendador en cuanto a los derechos 
y obligaciones nacida3 de la relacian arrendaticia durante el tiempo de 
su dominion. El C6cligo suizo de las obligaciones adopta el principio 
opuesto, art. 259: Si despues de la conclusion del contrato, la cosa arren-
dada es vendida por el arrendador o este resulta privado de aquella por 
el procedimiento de ejecuci6n o quiebra, el conductor no puede preten-
der del tercero flue no se haya obligado a respetar el arrendamiento la 
coutinuaciori de este, pero el arrendador esti obligado al cumplimiento 
del contrato o al resarcimiento del dart°. Sin embargo, en el arrenda- 
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La norma imperante es la de que el adquirente (t) est5 obli-
gado a respetar el arrendamiento (art. 1.597), a no ser que el 
vendedor se hubiere reservado en el contrato de arrendamiento 
la facultad de resolver este en caso de yenta (art. 1.599). Precisa 
una rigurosa prueba de la preexistencia del arrendamiento y la 
prueba no puede ser otra que exhibir la escritura del contrato de 
arrendamiento, provista de fecha cierta y anterior a la yenta (ar-
ticulo 1.597). Sin embargo, en defecto de tal escritura, puede re-
currirse a la posesion del arrendatario, siempreque se hubiera ini-
ciado con anterioridad a la yenta, el adquirente esti obligado a 
respetar el arrendamiento por el tiempo durante el cual se en- 
tienden hechos los arrendamientds en que no se determina su 
duracion (art. 1.598); el arrendatario licenciado tiene derecho a 
que el arrendador le indemnice el perjuicio (art. 1.601). 

Tampoco es causa de resolucion la muerte de uno u otro 
de los contrayentes (art. 1.596), y esto constituye una prueba de 
la impersonalidad del goce que el arrendamiento otorga, ya que 
la finalidad del contrato no se pierde aunque el titular de dicho 
goce muera. Pero el rigor de este principio puede determinar 
graves consecuencias; tanto en el .arrendamiento de la casa habi-
taciOn como en el de los campos, puede la muerte del arrenda-
tario cabeza de familia hacer excesivamente onerosa para los 
huerfanos la prosecucion del arrendamiento, y si bien en la prac-
tica tales arriendos se resuelven por voluntad del arrendador, 
precisan las oportunas providencias legislativas que se inspirers 
en la equitativa conciliacion de los opuestos intereses de ambas 
partes. 

f) Finalmente ni siquiera la necesidad del arrendador de 
recuperar el goce de su cosa seria motivo bastante para resolver 
contrato. Asi lo dispone la ley expresamente, respecto a los 

mknto de inmuebles, cuando el contrato no autorice una mis pronta re-
solucian, el tercero debe respetar el contrato hasta que se pueda legal-
m ente efectuar el deshaucio y si no lo efeada se entiende que subentra 
en el contrato. Ver tambien el art. 281. 

(1) El Codigo (articulos 1.597 y siguientes) habla de vendedor, peril 
Se debe entender que la yenta se toma aqui como paradigma de Coda 
enajeaacioni el art. t.601 habla de adquirente ell general. 



474 	 ROBERTO DE RUGGIERO 

arriendos de casas en el caso de que el arrendador quiera habi-
tar 0 mismo la casa arrvidada (articulos 1.612, 1.613); pero taI , 

 norma debe extenderse a cualquiera otra especie de arrenda-
miento • 

A las normas hasta aqui expuestas que tienen caracter gene-
ral y son por ello aplicables a toda clase de arrendamientos, el 
Codigo ha estimado oportuno anadir, atendidas las diversas pe-
culiaridades que la materia ofrece, ciertas disposiciones especia-
les, de las cuales algunas hacen referencia a los arrendamientos 
de predios urbanos (I), otras a los arrendamientos de predios 

(I) Una de las materias que ha sufrido mas durante la guerra los 
efectos de la legislation exceptional ha sido el arrendamiento de casas 
y de predios rfisticos. La escasez de viviendas, la necesidad de asegurar 
a las familias de militares el goce tranquilo de las casas que tuvieran to-
madas en arriendo, la necesidad de impedir las perturbaciones que pu-
dieran debilitar la resistencia en la lucha, fueron causa de que se dicta-
ran disposiciones excepcionales que prorrogaban de derecho los arren-
damientos y que autorizaban a los . militares o a sus familias a reducir a 
la mitad los alquileres que pagasen, aplazando el pago de la otra mitad, 
con otras concesiones de favor (Decreto-ley de 3 de Junio de 1915, nil-
mero 788; Decreto•ley de 22 de Agosto de 1915, aim. Decreto-ley 
de 29 de Diciembre de 1915, num. 2.852; Decreto-ley de I° de Agosto 
de 1916, num. 1.044; Decreto-ley de 26 de Diciembre de 1816, nfim. 1.769; 
Decreto-ley de 4 de Febrero de 1917, num. 199). Estas ventajas y espe-
cialmerite la consistente en el derecho del inquilino a prorrogar el arren-
damiento incluso contra la voluntad del arrendador, fueron luego, debi-
do principalmente a la crisis de la vivienda, extendidas a todos (Decre-
to-ley de 30 de Diciembre de 1917, nfim. 2.046, parcialmente modificado 
por el Decreto-ley de t 1 de Agosto de 1918, aim. 1.0763. Pero como al 
rnantener subsistentes los pactos originarios y en particular la cuantia de 
la pension o alquiler que actualmente es muy bajo por el aumento de 
todos los precios y la devaloraci6n de la moneda, se sacrificaba demasia-
do a los arrendadores propietarios de los inmuebles, se autoriz6 a 6stos 
paulatinamente para elevar el alquiler durante la prerroga coactiva aun-
que dentro siempre de ciertos limites (Decreto-ley de 27 de Marzo de 
Dm, nom. 370; Decreto-ley de 18 de Abril de 192o, aim.. 477; Decreto-
I ey de 3 de Abril de 1921, nfim. 331). Estas disposicirmes fueron comple-
tadas por otras relativas a los arrendamientos de locales para tiendas, 
establecimientos comerciales y oficinas (Decreto-ley de 24 de Abril de 
1919, nom. 639; Real decreto de 15 de A gosto de 1919, nfim. 1.514; De-
creto-ley de 3 de Abril de 1921, nfim. 331; Decreto-ley de 28 de Julia 
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rtisticos (I). De ellas alguna ha sido ya citada. Las otras estable , 
 cen, en orden a los predios urbanos: 

de 1921, aim. 1.032), a los arrendamientos de los predios de la ciudad de 
Roma (Decreto-ley de 24 de Abril de 1919, num. 618), a la percepcidn 
coactiva de los alquileres (Decreto-ley de 13 de Abrii de 1917, riGm. 634), 
a la prOrroga concedida a lns militares para pagar la mitad aplazada de 

alquileres (Decreto-ley de 27 de Enero de 1919, num. 76; Decreto-ley 
de 20 de Febrero de 1919, atm. 192), a la regulacion del conflicto surgido 
de la obligaciOn del arrendador de suministrar calefaccion (Decreto-ley 
(le 8 de Marzo de 1917, num. 403; Decreto-ley de 2 de Noviembre de 1917, 
mimero 1.783); por via general y para mitigar las dificUltades de los ciu 7 

 dadanos y viajeros por razor] de tan, grave crisis se instituyeron comisa. 

rios gubernativos especiales dotados de amplias facultades en todo lo 
relativo a alquileres, pudiendo privar a los arrendadores del derecho de 
elegir el inquilino e imponerle este (Decreto-ley de 4 clt Enero de 1920, 

rifimero I; Decreto-ley de 16 de Enero de 1921, num. 13). 
Todas estas disposiciones han sido derogadas mas starde y sustituidas 

por el Decreto de 7 de Enero de 1973, [lam. 8 (completado por los De-
cretos-leyes de g de Julio de 1923, num. 1.476; de 16 de Diciembre de 
1923, aim. 2.661; 22 de Febrero de 1924, num. 236; 20 de Octubre de 1924, 
nfirnero i.45;ti) que abolio dicho regimen templando, sin embargo, el prin-
cipio de - la contratacion libre con alguuas restricciones temporales de 
cuanto a la prOrroga forznsa del arrendamiento o en cuanto a la deter-
minaciOn de is pension. 

Disposicinnes especiales fueron dietadas en favor de los arrendata-
rios de edificios destinados a fondas a fin de proteger la industria hotele-
ra y de impedir la destruction de las instalaciones; tales son, por ejem-
plo, la prorroga quinquenal de los arrendamientos, for7osa para el arren-
dador, el aplazamiento de la mitad de la pensiOn, la prOrroga de los mu-
tuos hi potecarios en favor de los herederos (Decreto ley de 20 de Junio 
de 19 is. [Om, 888); luego no en favor de todos los hoteleros porque no 
todos los hoteles Se cerraron sino que muchos de ellos incrementaron 
sus negocios), sino solo de aquellos que hubieren experimentado una dis-
minucion en sus ingresos (Decreto•ley de 3 de Enero de 1918, num. 12; 

Decreto-ley de 11 de AgoStn de 1918, num. 1.076). Analogos preceptos 
fueron dictadns en favor de las personas que ejercfan la industria dulcera 
extendiendo a ellos los beneficios otorgados a los hoteleros en compen-
sacion a haberseles prohibido el comercio de tales generos (art. 4. °  del 
Decreto-ley de 8 de Marzo de 1917, ntim. 371; art, II del Decreto-ley de 
3 de Enero de £918, [Am. 12; con is restricciones que derivan del De-
creto ley de 11 de Agosto de 1918, num. 1.076). 

(I) Tambien en orden a los arrendamientos de fundos r ►lstiens y en 
general a los contratos agrarios fue muy fecunda la legislacion de guerra 
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I) La obligation del inquilino de amueblar la casa sufi cien- 
temente o de dar en defect° de esto, garantizar de modo bastan- 

que introdujo temporalmente profundas derogaciones del Derecho co-
n:148, Tales providencias excepcionales se inspiraron en la necesidad de 
asegurar la tranquilidad plena a las familial de militares y luego a todos 
los arrendatarios y en la de que no disminuyera sino en clue aumentara 
la producciOn de la tierra. Tambien se otorgo a los inquilinos y arrenda-
tarios is ventaja de la prOrroga coactiva de los contratos, manteniendo 
firmes los alquileres y pactos convenidos, y facultandose a los militares 
para pedir la rescision liberandose del pago de la pension, pudiendo pe-
dir tarnbien una reduction eventual de esta (Decreto-ley de 8 de Agosto 
de 1915, num. 1.220; Decreto-ley de 30 de Septiembre de 1915, mime-
ra 1.444; Decreto-ley de de Noviembre de 1915, warn. 1.593;  Decreto-
ley de 24 de Febrero de 1916, num. 270: Decreto.ley de 3o de Mayo de 
1916, ndm. 645; Decreto-ley de 2 de Noviembre de 1916, num. 1.485; De-
creto-ley de 18 de Febrero de 19E7, num. 803; y texto Unica aprobado 
con Decreto-ley de 6 de Mayo de 1917, atm. 871). Mal tarde, para resta-
blecer el equilibrio de las partes, se consider6 op-Irtuno suavizar alga 
las obligaciones impuestas a los arrendadores y beneficiar de alein modo 
a estos; se les otorg6 la facultad de elevar los alquileres en un 15 o en 
un 20 por leo segtin los casos y en determinadas condiciones (Decreto-
ley de 3o de junio de 1918, nitm. 88o); la prdrroga coactiva habia de du-
rar como rnixirno todo el afio aricola 1919-1920 (Decreto-ley de 2 de 
Octubre de 1919, warn. 2.0 t4 completado por el Decreto-ley de 4 de Ene-
ro de 1920, num. 6); se concedi6 tambien a los arrendadores la facultad 
de exigir un aumento no superior al So por 100 y a los arrendatarios el 
solicitar una disminucion y a los pequetios inquilinos el pedir la conce. 
skin de una prorroga en el desahucio (ley de 7 de Abril de 1921, mime-
ro 407). Por otro Decreto-ley de to de Septiembre de 1923, norm. 2 023 
se faculto a los arrendadores para exigir un ulterior aumento equivalen-
te a los dos quintos de la diferencia entre el canon contractual y el de 
libre contratacion, estableciendose un ripido procedimiento pericial. 
Para los arrendamientos de pastizales con precios mAximos en la provin-
cia de Roma, se dictaron normas especiales contenidas en el Decreto•ley 
de 17 de Noviembre de t918, ndm 1.700. Para el aumento de la produc-
ciein de cereales y en especial de la del grano, aparecieron otras deroga-
ciones del Derecho comdn, como, por ejemplo, la facultad concedida a 
los arrendatarios de eultivar terreno duros aunque en el contrato se les 
prohibiera expresamente. Tambien aqui se advierte una fuerte tenden-
cia del legislador a favorecer una determinada clase social (labradores 
asalariados) en perjuicio de los propietarios, hacienda prevalente el de -
recho del arrendatario y contrariando incluso la expresa voluntad con-
tractual. 
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to el pago de la pension (art. 1.603); 2) La precisa determination 
de las reparaciones que se le impusieran para la conservacic5n 
del predio (articulos 1.604-1.606); 3) La obligacion del arren-
datario cuando el contrato se resuelva por su culpa de can-

. tinuar pagando la pension durante el tiempo correspondiente 
a un nuevo arrendamiento (art. 1.6Ir). 

En cuanto a los predios rtisticos: 1) La aplicaciOn analagica de 
las normas propias de la compraventa (articulos 1.473-1.476) en 
el caso de haber diferencia entre la efectiva extension del predio 
y la declarada en el contrato (art. 1.614). 2) La obligacion del 
arrendatario de dotar el predio de ganado e instrumento de cul-
tivo y de cultivarlo coma un burn padre de familia (articulos 
1.615, 1.616). 3) El derecho a obtener una reduction proporcio-
nal del precio del arrendamiento si toda la cosecha, o su mitad, 
por lo menos, hubiese perecido por caso fortuito, salvo el dere-
cho de compensar las perdidas con los alios de mayor cosecha, 
y a no ser que la causa del perecimiento existiese y fuese cono-
cida at tiempo de celebrarse el contrato o que se hubiese asumi-
do el caso fortuito por el arrendatario (articulos 1.617-1.621). 
4) La regulation de la relation entre el arrendatario que cesa y 
el que sucede en el cultivo del predio arrendado (articulos 1.625- 
1,626) (I). 

II. Contratos agricolas (2).—Todos los contratos que tienen 

(t) Una cuestion muy debatida y di -LW en materia de arrendamien• 
to de predios rdsticos es la que se refiere a los limites, dentro de los 
cuales debt reconocerse al conductor un derecho a ser compensado por 
las mejoras agricolas por 61 introducidas en el (undo. Este derecho, 
correspondera tambien cuando las mejoras excedan de los lf mites sena-
lados por el destino especffico asignado al (undo por el arrendador? Vea-
se Bonf ante, Su/ dir. del conduttore die migliorie (Pero it., 1898 .1, p4gi-
na 929 y giur., ILI, paginas 283 y siguientes); Stolfi., Sc. e quail 

spettino al cond. rut miglioramenti (Giur. it., 1911,   IV); Venezian, La 
peslione tul dir. dell affilt. a compcnso per le migliore (Op giur., L 2, pi-
ginas 521 y siguientes); Serpieri, Studi !Id contratli agrari, paginas 26 y 
siguientes; Lunatto, L'indennizzo jtei ontglioramenli (Riv. dir. civ., 1921, 

paginas i66 y siguientes). 
(2) Cavaglieri, I contrattiagrari in Italia, Roma, 1900; Coletti, /con-

.tratiz curare e it contralto di lavoro agrario in Italia, Roma, 1903; Carra-
ra La riforma del contralti agrari (Riv. int. di Sc. Sociali, 192c, pigi- 
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por objeto el goce y disfrute de los predios rilsticos y de los de-
mas bienes relacionados con la agricultura, y especialmente el 
ganado, pueden comprenderse en esta denominacion generica. 
En ella se incluiran, por tanto, el arrendamiento propiamente 
dicho y la enfiteusis cuando recaigan sobre predios nisticos las 
varias formas de arrendamiento de los campos y ganado (apar-

ceria, arrendamiento de ganado a medias, etc.). Con estos y otros 
tipos contractuales—muy difundidos .  en las distintas regiones 
italianas y mas o menos mod ificados por influjo de la costumbre 
local—se realiza la grande y la pequeria industria agricola„ que 
aun hoy constituye, no obstante los enormes progresos de la in 
dustria manufacturera, la principal Puente de la riqueza de Italia. 
Pero las relaciones industriales no son puros arrendamientos de 
cosas, sino que ofrecen promiscuamente 4os elementos propios 
de los arrendamientos de cosas y de los arrendamientos de obras, 
del contrato de empresa y aun del contrato social. El caracter 
fundamental y irtis comiin es el de una coparticipacion mas o 
menos directa del propietario en la hacienda agricola y en los 
provechos de esta; por eso se suele imponer una merced o pen-
sion consistente en una cuota (la mitad, el tercio) de los produc-
tos del fundo o del ganado, y se establece tembien la distribu-
cion equitativa de las perdidas entre el colono y el propietario. 
Estas relaciones, repetimos, no son ni arrendamientos puros de 
cosas ni tampoco contratos de sociedad; solamente en una forma 
del arrendamiento de ganados (arrendamiento a medias), puede 
reconocerse el caracter propio de los 6.1timos, en virtud de de-
claracion expresa de la ley (art. 1.684); en todos los dernis se 
trata de relaciones mixtas, en las que predomina el caracter pro-
pio de los arrendamientos, por lo que se rigen por los principios 
propios de estos ititimos cuando la ley, los usos o el pacto no 
impongan desviaciones. 

a) Colonia y aparceria (1).—La colonia o aparceria (colonies 

nas 199, 293 y siguientes); Serpieri, Stud' sui contratti agrari, Bologna, 
1920; Ercole, I contr. agrar; net c. civ. parmense (mezzaria,soccide, et2fitIAi-

Si) dir. cist., VI, 1914, pig. 494 
(a) Muy interesantes a este proposito son las observaciones de Ba-

rassi en Baudry-Lacantinerie, Locazione I, paginas 977-992, quien estu- 
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partiaria, Inelayage) es el contrato por el cual una persona da a 
otra (colono, aparcero, mediero) un fundo para que este lo cul-

tive, distribuyendose luego los frutos de dicho fundo (art. I.647)• 
Regido en general por las normas propfas del arrendamiento de 
fundos rtisticos, esti sujeto en ruuchas de las particularidades 
que ofrece a una disciplina especial (art. 1.647, parr. I.°), impe-
rand° en otras la costumbre local cuando exista (art. 1.654). 
Esta especial disciplina se funda en la idea de que hay una co- 

. 
operacion de ambas partes en la hacienda agricola con presta-
ciones de capital y de trabajo asociadas para Ia consecuciOn del 
fin corrnin de la mejor utilizaci5n del predio en que se da, ha-
lkiendo en el arrendador un interes especial y directo en Ia pros-
peridad de Ia hacienda, una coparticipacion del mismo en los 
beneficios y riesgos de la ernpresa, una menor independencia y 

autonornica del colono, una decisiva importancia de las cualida-
des personales de este en la relacion establecida, ya que esta se 
apoya principalmente en la habilidad tecnica del cultivador, en 
la confianza que inspire (1). 

diando el nexo existente entre arrendamiento y colonic, pone de relic -
lie que en la colonia y en la aparceria no hay un arrendamiento porque 
en este se da la independencia econornica del obligado a pagar la pen-
sion, el cual actila en la hacienda agricola de un modo autdnomo, mien-
tras que en la colonia et mediero estd sujeto a la iiigerencia directa del 
concedente. Tampoco hay una sociedad porque si hien tiene in carActer 
Social, la determinacion de la cuota de utilidades correspondientes al 
concedente y hay una coparticipaciOn en los benefi cios, falta el elemento . 

 fundamental de la sociedad el animus coeundm societally. Barassi recurre, 
valiendose de la construccidn. de Crome Partiarisehe Rechtsgeschrifte al 
concept° de una amplia categoria de negocios juriclicos, parciarios, cons-
titutivos de un tipo contractual, en el cual debiera iocluirse la colonia, la 
aparceria y el arrendamiento de ganados. La idea de Crome ha sido 
adoptada por Breglia Il negazio giuridi'co frlrziario, NApoles, 1916; quien 
intents mediante un acertado anAlisis de las relaciones contractuales de 
contenido parciario, la reconstruccion sisternatica y orgfinica de este in • 
teresante tipo de negocio del que hay aplicaciones tambien Caen del 
campo de los contratos agrarios. 

(I) Meplain, Traite du bail a portidn du Jinja, 185o; Waaser, Cleoe• 
die Colonia partiaria, 1885; Leroy, Du colonage partiarie ote mitayage 
d'apres la 1. 18 juillet, 1889; Vitlafosse, Bail a colonat pariiaire, 1892; BR' 
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A la luz de estos principios se explican las normas de la ley 
y las desviaciones mas o menos profundas que sufren respecti-

- 	vamente a este contrato los preceptor rectores del arrendamien- 

to. Ea cuanto a la cooperacidn de ambos contrayentes en la hacien-
da, ocurre que mientras el colono contribuye con su trabajo y 
con el ganado necesario para el cultivo y abono del fundo, con 
los instrumentos rurales (art. 1.665), con los gastos ordinarios 
precisos para el cultivo y la recoleccion (art. 1.657), con las plan-
taciones ordinarias (art. 1.658), con la limpieza de las zanjas, la 
manutencien de los caminos, con acarreos (art. 1.659), el arren-
dador suministra, ademas del fundo, as plantas, fagina, mim-
bres, rodrigones (art. 1.654 concurriendo tambien en el sumi• 
nistro de sernillas (1.656). Respecto a la ingerencia directa del 
arrendador, se prohibe al colono vender heno, paja o abono ni 
hacer acarreos por cuenta de otro sin corisentimiento del arren-
dador (art. 1.650) ni recoger o trillar los granos ni hacer la ven-
dimia sin advertir a dicho arrendador (art. i.660). Relativamente 

la distribucidn de los benefieios y de las perdidas se reparten 
unos u otras por mitad entre el arrendador y el aparcero (ar-
ticulo 1.66i, parr. 1. 0); la mitad que corresponde al primero re-
presenta la merced o canon; puede ser mayor o menor esta mer-
ced segiin la proportion del reparto, establecida por la costum-
bre o por el pacto; la tala de los bosques y los troncos de los 
arboles muertos o caidos pertenecen al arrendador, y al aparcero 
solamente la cantidad de unos y otras que necesite para el ser-

, vicio del fundo y para el propio use (art. 1.661, parrafos 1.° 
y 2.°); la perdida del todo o parte de la cosecha por caso fortuito 
cuando se trate de frutos divisibles se soporta en comtin (articu-
lo 1.648). Finalmente, en cuanto al eardcter personal que la co-
Ionia ofrece, hay que decir que, a diferencia de lo que ocurre en 
el arre,ndamiento, el aparcero no puede subarrendar ni ceder a 
otro su derecho si tal facultad no le fue expresamente concedi-

da, produciendose si lo hiciere la resolucion del contrato y ge-
nerandose responsabilidad por los perjuicios que de ello derives 

rdSSi, Mersadria (en Enc., giro-,); Carnelutti, Stud:" di dlr. tsv., pAginas 439 
451 y siguien tes. 
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(art. 1.647), la colonia se resuelve por la muerte del colono at 
terminar el arlo agricola en curso, pudiendo proseguirse 'durante 
otro aflo en los hijos o herederos del colono o en su viuda, si la 
muerte tuvo lugar en los ultimos cuatro meses (art. 1.653); tam-
bien pUede pedirse la resolution del contrato cuando una enfer-
medad cronica imposibilite al colono para cultivar el predio (ar-
(ticulo 1.652). Observese tambien respecto al fin del contrato 
que la colonia no cesa nunca de derecho, debiendose clar el 

• oportuno aviso en el termino prescrito por la costumbre (articu-
lo 1.651, 1. 24, Dic. de 1906, art. I.°), y que si el contrato se 
celebra sin fijar un tiempo determinado, su duration sera de un 
aflo, que principia y termina el II de Noviembre (art. 1.664). 

b) Arrendamiento de ganados (0..1E1 arrendamiento de 
ganados (bail a cheptet; Viehpacht, Viekeerstellung) es un contra-
to por cuya virtud, una de las partes entrega a otra una determi- . 

 nada cantidad de ganado para que esta lo conserve, nutra y cui-
de a tenor de las condiciones estipuladas.). Asi lo define textual- 
mente el art. 1.665 del UK:lig° civil; pero tal definition * resulta 
imperfecta por mas de un concepto, ya que no hay una especie 
unica de arrendamiento de ganados sino varias y la definition 
contenida en el citado articulo no es aplicable a todas eilas; no 
lo es, por ejemplo, al arrendamiento de ganado a medras que es 
una verdadera sociedad, en la qtie el ganado se confrere, no por 
una sola persona, sino por varias en comtin. La ley, siguiendo 
las liuellas del Codigo fiances (articulos 1.804-1.831), distingue 
cuatro especies (art. 1.666) que en realidad se aumentan a cin-
co si se distingue el arrendamiento de ganados celebrado con el 
arrendatario de tierras del celebrado con el aparcero. Pero to-
das estas variedades, que la ley minuciosamente regula (articu-
los 1.669-1696) y que tienen un objeto comtin (o sea el ganado 
susceptible de aumento, o de proporcionar utilidad a la Agricul-
tura y al Comercio, art. 1.657) y comiin tambien una determina-
da participation en las ganancias, se pueden agrupar bajo dos ti- 

t) Breglia, .Areg-ozio giurparzfarfo, paginas 48 y 'siguientes; Carrie-
WW 1  aacreseimento del vestiame nella saccida (Studi dir. civ., paginas 461 
y siguientes). 
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pos principales, segan que el ganado sea objeto exclusivo del 
.contrato o sea accesorio de un fundo. 

Ahora Bien, en el primer tipo figuran: 
a) El arrenddiniento simple u ardinario que es el contrato 

por el que una parte entrega a otra ganado para que esta lo con-
serve, nutra y cuide, distribuyendose por mitad la lana y las crias 
(o sea los productos y el mayor valor del ganado al terminar el 
contrato) y correspondiendo al socio. excrusivamente la leche y 
el estiercol y el trabajo de los animales, sin que dicho socio asu-
ma la perdida del ganado por caso fortuito, pues dicho ganado 
corresponde en propiedad al arrendador (articulos 1.669, 1.670, 
1.672, 1.676). Hay en este contrato una distribution equitativa 
de los provechos y de las perdidas, proporcionala los valores 
econornicos que cada una de las partes pofte en la industria co-
miin. A mantener el equilibrio tienden los varios preceptos de 
la ley, la cual, si bien autoriza a los contratantes para alterarlo 
en cierto modo (articulos 1.668, 14674), prohibe que se destruya 
en perjuicio del socio, cuya position es econornica y socialmen-
te inferior a la del arrendador, y por ello es objeto de especial 
protecciOn contra los frecuentes abusos de este ultimo. De aqui 
la importance disposition prohibitiva del art. 1.677 en el que se 
prohibe estipular que el socio soporte mas de la mitad de la per. 

dida del ganado cuando esto ocurra por caso fortuito, que tenga 
en las perdidas una parte mayor que en las ganancias, que el 
arrendador adquiera al final del arrendamiento otra cosa qu'e no 
sea el ganado que di6 en arriendo; cualquiera convention de esta 
indole es nula. 

13) El arrendamiento a medics o por mitad es una sociedad 
en la que cada contrayente confrere la mitad del ganado que es 
corrain en orden a las ganancias y a las perdidas (art. 1.684) y 
en el cual (como ocurre en el arrendamiento simple), la lana y 
las crias se distribuye por mitad mientras que al solo arrendata-
rio corresponde la leche, el estiercol y el trabajo (art. 1.685). 

Y) El arrendamiento impropio en cuya virtud el arrendador 
da a otro una o mas vacas para que las custodie y alirpente, re-
servandose aqu4l (que conserva la propiedad) las crias todas de 
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7rmodo exclusivo, y correspondiendo al arrendatario las demis 
tutilidades; este ultimo no puede tampoco asumir el riesgo (ar- 
lticulo 1.694 

Al segundo tipo pertenecen: 

C) El arrendamiento con el arrendatario a arrendamiento de 
.hierro en el que juntamente con un predio se da una cierta can-
tidad de ganado en arriendo, con la condicion de que al termi- 
nar el arrendamiento, el arrendatario deje sobre el predio un  nu- 
mero de animales igual y equivalentes al precio de estimacion 
de los que recibi6 (art. 1.687). El rasgo fundamental que distin-
gue este contrato• de los anteriores, es la ausencia casi completa 
de una participacion del arrendador en las ganancias; estos per. 
tenecen todas al arrendatario, excepciOn hecha del estier-
col, que debe emplearse exclusivamente para abonar el pre-
dio arrendado (articulos 1.689-1.69o), en compensacion a esta 
ventaja se le impone el riesgo de la perdida, incluso total del ga-
nado, ocurrida por caso fortuito, no obstante ser tal ganadd de 
propiedad del arrendador (articulos 1.691-1.692). 

e) El arrendamiento con el mediera en el que el arrendador 
y el mediero gozan en comfin del ganado arrendado juntamente 
con el predio, pudiendo garantizarse al arrendador mayores uti-
lidades (art. 1.693). 

c) Arrendamientos calectivas (i).—Producto economic° re-
ciente de la progresiva industrializacion de la agricultura y de la 
asociacion de los trabajadores del campo, los arrendamientos co-
lectivos no estan previstos en el Codigo, pero ofrecen comp con- 

-tratos agrarios que son una gran importancia, y por ello recla. 
man en la ansiada reforma legislativa una especial consideracion. 
Semejantes al tipo del arrendamiento verdadero y propio o al:de 
'la colonia y combinados a veces con el arrendamiento de gana- 

(1) Raineri, Le affittanze collative in Italia, Piacenza, 194:16; Ben alai, 
Affitanze colletive, Turin, 1 gao. Como reconocimiento legal de estos arren-
damientos es notable el art. 17 de la ley de 7 de Abril de 1921, ndm. 407, 
que declara los contratos agrarios colectivos celebrados entre los dado-
res de trabajo y los trabajadores del campo, obligatorios para todos los 
que en el momento de la relebraci6n forman parte de las asociacione 
Tepresentihdas. 
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dos, los arrendamientos colectivos ofrecen la interesante particu-
laridad de suponer una organization de los labradores que cons-
tituye una verdadera organizacion corporativa; es la asociacion 
la que se pone en relation contractual con el propietario de los 
grandes predios y consigna mediante la fusii5n de las fuerzas y 
de los capitales de los asociados, hacer mas intensa y provecho-
sa la explotacion del suelo. Pero tales arrendamientos como oh-
serva Barassi (t), tienden a suprimir el intermediario y los gran-
des arrendatarios capitalistas, ya sea que la asociacion se limite 
a obtener la concesion del terreno que luego habra de dividirse 
mediante nuevos contratos de subarriendo con los diferentes aso-
ciados (arrendamientos colectivos a divisidn), ya sea que la aso-
ciaci6n misma distrute el terreno concedido (arrendamientos ea-
lectivos unitarios). 

El propio Barassi, estudiando d problema de las relaciones 
de los asociados con el arrendador, generadas por un contrato 
aniCo de arrendamiento, excluye por via general (siempre que la 
asociacion no tenga el caracter de una verdadera persona juridi-
ca) que la unicidad del contrato genere una relation juridica, 
finica entre la asociaciOn como grupo unitario yet arrendador 

estima (advirtiendo con ello una manifestacion de la tendencia 
atomistica legislativa) que el contrato colectivo genera relaciones 
arrendaticias separadas de las cuales es titular cada uno de los 
participes. Pero si se debe admitir como yo creo que entre di-
chas relaciones se da un nexo, una interdependencia que priva a 
cada asociado de la autonomia propia del arrendatario singular 
y le sustrae la facultad de modificar mediante acuerdo aislado ce-
lebrado entre 0 y el arrendador, la propia posicion contractual, 
parece mas correcto concebir una relation tinica determinada 
por la asociacion, ya que esta es provocada y mantenida—con 
vinculo casi corporativo—por la unidad del lin comun. 

Arrendamieuto de obras o contrato de trabajo (2).—La con- 

( i ) En Baudry-Lacantinerie, Locazione I, paginas 1.046 y siguientes. 
(2) En la rica bibliograffa relativa a este contrato por lo que a Italia 

respecta constituye una obra fundamental la de Barassi, It contrail. di 
lavoro nel dir. _tar. it., 2. 3  ed., 2 volAmenes, Milan, 1915-17; en la litera. 
tura alemana es fundamental la de Lotmar, Arbeitvert•ag• en 2 volCime- 

, 
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cepci6n del C6digo sobre esta relacion, que es una de las mas 
importantes y difundidas en la socjedad moderna, resulta angos-
ta y anticuada por demos. Definicion que por su amplitud peca 
de vaguedad, se contiene en el art. 1.570, la cual comprende la 
locatio operarum y la locatio operis; el art. 1.627 determina muy 
someramente los elementos constitutivos de la primera al men-
cionar coma una especie de arrendamiento de obra y de indus• 
trig aquel por cuya virtud una persona obliga la propia obra al 
servicio de otra. La regulaciOn toda se reduce a algunas normas 
de ca'racter esporadico: !a prohibicion de arrendar la propia obra 
no temporalmente o para una empresa no determinada (articu-
lo 1.628); algunos preceptos que establecen los terminos pres-
cripcionales de las acciones que corresponden a los dorpesticos, 
operarios, jornaleros, ejercientes de profesiones liberates, para re• 
clamar el pago de sus salarios y honorarios (articulos 2,139, 
2.140). El resto debe buscarse en 1 eyes especiales que tienden a 
proteger a los obreros contra los accidentes y los riesgos de los 
oficios insalubres, contra el peligro del paro forzoso, contra el 
abuso del patrono, degeneraci6i1 de la raza, mas bien que a esta-
blecer una disciplina juridica de la relacion contractual. 

Predomina atin en el C6digo la angosta concepcion romanis- 
tica con arreglo a la cual el arrendamiento de obras tenta una 
esfera de aplicacien muy limitada y una importancia escasa; 
recafa cast exclusivamente en las obras serviles. Desconocia tal 
concepcian las asperas batallas hoy reiiidas entre caoitalistas y 

nes, Leipzig, 1902-1908. AdemAs merecen ser cicadas his siguientes obras 
en las que sin descuidar el aspecto juridic° es predominante el econ6mi-
co. Iannaccone, It contralto di lavoro (Arch. giur., Lill, 1894, piginas I t 
y siguientes); Valadi•Papale, Ii contraito di lawn", Nipoles, 1897; Mo-
dica, Il contr. di lay., Palermo, 1897; Cavagnari, Le controversie sul lava - 
ro, Milan, 1900; Studi sul contr. di lavoro, Roma, 19 02; Redeoti, Il contr .. 
di lavoro nella giur dei probiviri, Mildn, 1905; Cornil, Du lonage des servi-
ces au contrat de travail, Paris, I 895; Hu bert -Valleront, Le contra de tra-
vail, e'conomique et ju_ 
ridique, Paris, 1903; Chatetain, De la nature do contrat entre ouvrier el 
entre preneur, Paris, 190 2; Perreanet Fagnot, Le contra de travail, Pa-
ris, 1907; Perreau et Grassier, Le cone, at de travail et le Code civil. Pa-
ris, 1908; Boissard, Contra de travail et salariat, Paris, 1910. 

RUGGIERO 25 
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trabajadores y no constituia entonces un arduo problema social 
la regulacion juridica de las riglaciones entre patronos y obreros; 
las obras intelectuales no eran objeto de la locatio ofterarum, la 
cual solo era aplicable al trabajo manual y material. Por esto las 
breves nociones que ,siguen tienen (salvo algunas que se tradu. 

cen en preceptos de caracter prohibitivo o constitutivos de nor• 
mas` de orders piablico inderogables) ma's valor de postulados 
cientificos y de afi . rmaciones teoricas . que de principios del dere-
cho positivo legislado, Pero tales nociones responden a lo que la 
jurisprudencia y la practica de las grandes fabricas, de los sindi-
catos, de las ligas y organizaciones corporativas de obreros y 
patronos, va elaborando, en espera de una completa y perfecta 
regulacign legal (I), cuyo material es facilitado en gran parte por 
las oficinas, la inspecciOn, el Comite permanente del trabajo (2). 

El contrato de trabajo (3) es aquel en cuya virtud una per-
sona (obrero, trabajador, asalariado) se obliga respecto a otra 
(patrono, empresario, principal) a emplear en servicio de esta su 
propia energia de trabajo, y a su ve.z esta se obliga a pagar a 
aquella una retribucion (merced, safari°, honorarios) proporcio-
nal al tiempo o a la cantidad de trabajo producido (4). Todo 
gdnero de trabajo puede ser objeto de este contrato; el trabajo 

(1) Un prayed() de ley sabre el contrato de trabajo del Ministro 
Cocco.Ortu de 26 de Septiembre de 1902 (Aiti.ftarlans.:Camera Leg. XXI 
1902; Ran, num. 2051 no tuvo exito. 

(21, Una coieccion de las leyes y de los reglamentos dictados Basta 
boy en defensa del trabajo puede verse en Noseda, Nuava Cadice del la-
learn, Milli), 1913. 

(3) Planiol, I raite11 1  num. 1.826, se oponE al empleo de la expre-
slot' (contrato de trabajo., la cual seem el, carece de send& corno ca. 
receria tarnbien la expresiOn contrato de rasa o de predio; propose la 
sustituciOn de esta expresida por otra: arrendamiento de trabajo. Cier• 
to que la formula 
es de uso general y al emplearla todos entienden Su alcance, no hay mo • 
tiro para rechazar su uso. 

(4) La definiciOn acogida por el COdigo suizo de las obligaciones, ar-
ticulo 319, reza: eContrato de trabajo es aquel por el que una persona 
(trabajador) se pbtiga respecto a otra a prestar servicios por un tiempo 
•determinado o indeterminado mediante el pago de una merced. Hay 
contrato de trabajo aunque la merced no sea proporcional al tiempo y Br 
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industrial lo mismo que el agricola, el trabajo de los obreros en 
casa del patrono o el trabajo domiciliario (I), el trabajo intelec-
tual lo mismo que el manual. Al trabajo intelectual son extensi-
vas las normas generales propias del contrato de trabajo, porque, 
salvando diferencias derivadas de la diversidad del objeto, nada 
se opone a considerar al productor de un trabajo iritelectual 
ligado a quien se lo apropia por una relacion analoga a la que 
une al obrero con el patrono (2). 

El que la prestacion de trabajo se convenga por periodos de 
tiempo (por dias, semanas o meses), o bien por cantidad produ. 
cida, es decir, por trabajo hecho a destajo, no influye mas que 
en la merced o salario que se • abonara, seek' los casos, diaria, 
semanal o mensualmente o en proportion a la medida, niimero 
o cantidad. Sobre la naturaleza juridica del contrato no puede 
influir, porque tuando hay un trabajo continuo y se toma en 
consideration tinicamente el trabajo producido como criterio 
para deteruninar el salario, el obrero a destajo no se distingue del 
contratado por dias o semanas ni el contrato se transtorma en 
una &aril° ofteris[faltaria el concepto de empresa que es esen-
cial al arrendamiento de obra y que excluye el salariado, Como 
ocurre en el trabajador retribuido a medida (3). 

a l trabajo realizado {trabajo a destajo) con tal que el trabajador este ern, 
pleado con o sin determination de tiempo. El Cedigo civil aleman elimi-
na en la definicien que da en el § 6ii los elementos, tiempo y medida 
del salario. Contrato de trabajo es aquel por el cual quien promete los 
servicios se obliga a prestarlos y la otra parte se obliga a abonarle la 
compensaeien convenida. Pueden ser objeto del contrato servicios de 
toda clase , . • 

(t) Reipecto at trabajo domestieo, %tease D'Amario, Contrail° di ser-
vizi° domestic°, Milan, [915; Addeo, II contralto cil glamor° cionsesiico, Tu-
rin, 1920; Richard, Du lonage der sem-leer dansestipees, Paris. 

(2) El Cedigo suiro, al final del titulo dedicado a nuestro contrato 
declara (art. 361) que las normas del mismo se aplican en cuanto concu 
rren las condiciones exigidas, a los contratos que tienen por objeto pres 
taciones que suponen una especial cultura cientifica o artistica a camblo 
de determinados honorarios. El mismo concepto desarrolla el Cedigo ci-
vil alenian §§ 622, 627. Pease Venzi en Pacifici, ht. V, pag. 381, n. g. g. 

(3) Erreneamente Planiol, irdité II, nfon. 1.827, deduce como requi 
sito un salario proportional al tiempo. Esto llevaria a aplicar principios 
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Se reconoce en las partes la facultad de deducir como objeto 
del contrato toda clase de trabajo, de convenir de uno u otro 
modo la merced de fijar a su arbitrio las .condiciones de dura , 

 ci6n, los terminos del despido, etc.; el limite general deriva de 
los principios supremos prohibitivos de las convenciones que 
persigueri un fin ilicito. Pero la legislation social nueva ha intro-
ducido numerosas y profundas limitaciones protegiendo a las 
mujeres y a los nifios, a determinadas clases de trabajadores o a 
toda la clase obrera. 

Ira el propio Codigo prohibia como tributo a la libertad y 
dignidad humanas que alguien pudiere vincular a un trabajador 
cualquiera por toda la vida de este (art. 1.628). Ello implica que 
que quien haya obligado los propios servicios por toda su vida, 
puede en todo momento rescindir el contrato siempre que obser-
ve los terminos consuetudinarios para el despido; no hay, pues, 
nulidad absoluta del contrato ni el derecho de desistir del mismo 
compete a la otra parte, ya que el precepto citado tiende exclu-
sivamente a proteger al trabajador contra la sujeci6n perpetua 
de su propia energia a determinada persona;haciendo posible-
sin embargo, la prosecution de la relacion, en tanto el trabaja , 

dor no haga use de su derecho (I). 
Las leyes de 19 de Junio de 1902, num. 242, y 7 de Julio 

de .t 907, num. 416 (actualmente texto unico de i o de Noviem-
bre de 1907, num. 818) sobre el trabajo de las- mujeres y de los 
nifios prohiben que se ocupen en cierta clase de trabajos 1ps 
nifros menores de doce aiios; en general no pueden ocuparse en 

diversos al obrero que trabaja a medida, siendo asi que responde al sen-
timiento popular el que no hays diferencia juridica si las partes al esta_ 
blecer la compensacidn se refirieron a las tarifas de precios por dia o a 
las de precios por unidad de trabajo. 

4t) Cuesti6n esta por lo denial) muy controvertida: De los debates 
puede hallarse un resumen: Venzi en Pacifici, 1st. V, pig. 389, ns. k.k., 
Pitocchi, Sul contr. di locaz. di afrore in plasm, Roma, 1904; Barassi, 
oft. di., II, piginas 355  y siguientes. La soluci6n adoptada en el texto es 
tambien la acogida por el Cddigo civil alemin 0624) y por el suit() tar-
ticulo 331) con el temperamento de una minima duracidn obligatoria de 
cinco y de diez alios; se impose tambi6n el 31n30 previo con seis meses 
de antelaci6n. 
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trabajos peligrosos o excesivamente fatigosos 
para la salud los varones menores de quince atios y las mujeres 
menores de veintitin alios; las mujeres quedan excluidas de otros 
trabajos, se limita la duracion del trabajo diarin a once o doce 
horas, prohiben el trabajo nocturno a los varones menores de 
quince afios y a las mujeres de cualquiera edad. 

La ley de 7 de Julio de 1907, num. 489, sobre el descanso 
semanal impone a los empresarios de haciendas industriales o 

.1 comerciales la obligacion de conceder a las personas ocupadas 
en los trabajos propios de las citadas empresas un dia de descan-
so a la semana, salvo excepciones que rechaza la ley relativa al 
trabajo de las mujeres y de los Winos para esta categoria de tra-
bajadores. 

La ley sanitaria (texto link° de I.° de Agosto de 1907, nu-
mero 636) prohibe a los varones menores de catorce anos,. y a 
las mujeres un mes antes y despues del parto el ocuparse en el 
trabajo de descascarillar e1 arroz, limita las horas de trabajo a 
nueve o diez diarias e impone el descanso semanal. 

La ley de 12, de Marzo de 1908, aim. 105, prohibe el traba-
jo nocturno en la industria panificadora. La ley de 17 de Julio 
de 1910, num. 520, obliga al empresario a asegurar a sus opera-
rias en la casa de maternidad para auxiliaries en los casos de 
parto o aborto. Finalmente, por diversas leyes se introdujo el 
principio de la aseguracion obligatoria de los operarios contra 
los accidentes del trabajo, la vejez, la invalidez, la desocuPacion: 
.asi el texto tinico de 31 de Enero de 1904, num. 51, impone a 
los empresarios la obligacion de asegurar a los obreros contra 
los accidentes del trabajo, aplicandose a la mayor parte de las 
industrias; el Decreto.ley de 23 de Agosto de 1917, num. 1.450, 
extendi6 la aseguracion obligatoria en favor de los trabajadores 
agricolas contra los accidentes derivados de esta especie de tra-
bajos; el Deereto-ley de 19 de Octubre de 1919, num. 2.214, 
introdujo la aseguracion obligatoria contra la desocupacion in-
voluntaria; el Decreto-ley de Zi de Abril de 1919, num. 603, 
introdujo la aseguracion contra la invalidez y la vejez de los obre-
ros empleados en la industria, de ejercientes de profesiones libe- 
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rales y de los domesticos Y  dependientes que desempeilan servi-
cios privados. 

Dentro de los limites fijados por estas .y otras normas de la 
c vigente legislaciOn social es obligatoria la onvencion que fija la 

extension precisa y las modalidades especificas de las prestacio-
nes debidas por cada contrayente. Las cuales, si bien pueden 

variar, en cada caso, se estructuran en cada especie de arte u ofi-
cio, segOn tipos o modp,los que se van generalizando a impulso 
de las potentes organizaciones obreras y patronales. Poco a poco 
la regulacion se hace por la fuerza de la costumbre unifor me y 
fija al menos con respecto a ciertos oficios, y con ello la labor de 
la jurisprudencia en la resolucion de los confiictos entre patronos 
y obreros resulta facilitada enormemente, 

Los pactos particulares por los que la relacion se rige deben 
ser libremente estipulados, y esto deriva 16gicamente de los prin. 
cipios relativos a la voluntad en los negocids juridicos. El que en 
ocasiones la libertad quede muy reducida y hasta suprimida, es 
consecuencia de las coaliciones y del predominio alternative que 
mediante las huelgas y cierres consigue una u otra clase. Produc-
to de estas luchas son los contratos colectivos de trabajo (r). 

Comoquiera que el obrero aislado no es econOrnicamente lo 
bastante fuerte para discutir con el empresario las condiciones 
del salario, de la duraciOn del trabajo diario, de los terminos de 
despido, etc., interviene, en representaciOn de la clase o de un 
grupo, el Sindicato, que fija con el empresario o Sindicato de 
empreiarios las condiciones del trabajo de los obreros no sola-
mente para el momento actual, sino tambien para el futuro. Vi-
vas controversias surgen respecto a la eficacia juridica de estOs 
contratos, a los cuales algunos autores apenas si reconocen va-
lor, mientras otros lo estiman coma un verdadero y propio con-
trato de trabajo, con pluralidad de sujetos. 

(1) Consfiltense as monografias de Ratto Contratto colktivo di lava-
ro, Roma. 1903; Nicotra, Id contralto colktivo di lavoro, NApoles, 1906; 
Galizia, 11 contralto colletivo di lavoro, Napoles, 1907; Raynaud, Le con-
irat colletic de travail, Paris, 1901; Moissenet, Elude sur les contrats co -
llectift en me:aerie de condition du travail, Dijon, 1903; Visscher, Le con-
trat collectif de travail, Paris, 1911; Free, Der kollective Arbeilvertrar, 
Munchen, 1904. 
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Cierto que, ni como contratos ni como concordatos de tari-
fas, obligan a los obreros no sindicador o no adscritos a la orga-

nizaci6n que concluy6 el acuerdo. Tampoco es admisible que 
tales contratos sean indefinidamente eficaces en cuanto a as con-
diciones del trabajo y de la retribution en ellos estipulada. 

Pero no puede dudarse sobre su obligatoriedad con relacion 
a los obreros y patronos representados por la organizacidn que 
concluy6 el acuerdo (I); esta obligation surge en virtud de un 
mandato expieso o ticito conferido por los miembros del Sindi-
cato a sus representantes, pero no puede imponerse a los obre• 
ros o patronos que ingresen posteriormente en tales organiza-
clones sino en cuanto declarers que se adhieren al acuerdo (2). 
Mas grave es el problema relativo a la responsabilidad de los 
grupos en el caso de yiolacion del contrato; debiera admitirse en 
tal hip6tesis (para una mayor eficacia de la relaci6n) una respon-
sabilidad colectiva, y esta es la aspiration; pero no puede negar-
se que el defecto de personalidad juridica en los Sindicatos y en 
las dernis Asociaciones profesionales e industriales constituye un 
serio obstaculo para admitirla (3). 

Muclras son las obligaciones que de tal relation derivan a las 
partes (4). 

A. Obligations del trabajador: 

a) Debe, ante todo, prestar las obras prornetidas y prestar: 
as personalthente, aun cuando no resulte que la otra parte hu-

biere tenido espeialm ente en cuenta la personal habilidad tee- 

(I) Reconocimiento legal de este vincula puede verse en el art, '7- 
 de la ley de 7 de Abrit de 193:, atm. 407, relativo a los contratos agra-

rios concluidos entre los dadores de trabajo y los trabajadores agricolas. 
(2) Esta es precisamente la solution adoptada por el Cddigo civil 

suizo que ha reconocido la obligatoriedad de los contratos colectivos a 
condici6n de que se reduzcan a forma escrita disp• niendo relativamente 
a su vigencia el que puedan (a falta de pacto) cesar, transcurrido que sea 
un ado, avisando con una antelacion de seis meses (art. 322) y declaran-
do nulos los contratos que particularmente celebren Jos patronos y obre-
ros vinculados por un contrato colectivo que desciende de de Este (at-
ticuie• 323). 

(3) Venzi en Pacifici, ht. V, pig. 383, ns. h. h, 
(4) Importantisima es a este respecto la institution autorizada por 
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nica del arrendador; hay en los contratos, aun tratindose de 
obras plenamente sustituibles, un elemento de fiducia que pro 
hibe al trabajador el sustituirse por otro para ejecutar la obra sin 
el consentimiento del patrono. 

b) El trabajo prometido debe ser prestado con diligenca en 
el tiempo, lugar y modo convenido en el contrato (I), evitando 
cualquier perjuicio al empresario y sus cosas. Sobre todo, en el 
trabajo de fibrica y en los oficios peligrosos, el operario esti 
obligado a atenerse estrictamente a los preceptos legales y a las 
•disposiciones de los Reglamentos internos; sin embargo, cuando 
por falta de diligencia sutra un daft°, las consecuencias no las 
soporta por entero el, en virtud de los nuevos principios intro-
ducidos por la ley de Accidentes del trabajo. 

Cuando el trabajo tenga un caricter continuo dehe durar 
tack el tiempo convenido o por la pictada cantidad de produc 
ciOn; una anticipada cesaciOn que excluya toda responsabilidad, 
con la consiguiente obligation de indemnizar el dem, no puede 
tener lugar si no es con el con4entimiento del empresario, salvo 
los casos de interrupci6n por fuerza mayor 0 por otra causa no 

la ley de is de junio de 1893, num, 295, en los lugares en que existen fa -
bricas o empresas industriales, de los colegios de varones probos para 
una determinada industria o grupos de industrias alines, para la conci-
liacidn y resolution judiciaria de las controversias clue con ocasiOn del 
ejercicio de la industria surjan entre obreros o aprendices y patronos o 
tambien entre los operarios vinculados por un contrato de trabajo o de 
a prendizaje. 

Disrante la guerra bubo instituciones de Organos especiales pars re-
solver controversias y conflictos en materia de trabajo. Asi, por ejem-
plo, el Decreto-ley de 6 de Enero de 1918, ndm. 4 L 6, creel comisiones 
especiales para la resoluciOn de las controversias surgid's con ocasidn 
de la interpretaci6a, validez, ejecucian y resolution de los acuerdos y de 
los contratos colectivos de trabajo. Pero careciendo tales comisiones de 
una verdadera jurisdiction, debian limitarse a provocar la conciliation o 
a levantar acta acreditando que tal conciliation no era posible por des-
acuerdo de las parte', 

(s) El modo de garantizar al acreedor para que el producto del tra-
bajo corresponda a tuanto hie prometido, es estudiado por Carnelutti, 
/1 vizi() redibitorio mei contralto st iavoro (Riv. car. comm., 191o, I, pig. 519 
y en Stucil dtr. eiv., piginas 373 y siguientes). 

v. 
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mputable al operario, como, por ejemplo, una enfermedad, una 
huelga en la que este no hubiera participado. 

di Se prohibe al operario el di-vulgar los secretos de la ha-
cienda y el disfrutar de los procedimientos te'cnicos de la mis ma 
por el conocidos con ocasien del trabajo. Eventualmente, cuan. 
do en el contrato se haya previsto esto, puede prohibirse al 
obrero, al extinguirse el contrato, el ocuparse en una industria 
igual a la del empre.  sario anterior y el que le haga concurrencia 
a este. Pero, por el respeto debido a la libertad, tales chiusulas 
de concurrencia carecen de valor cuando se hubieren estipulado 
sin limitaciones de tiempo o lugar (I). 

e) Igualmente cuando, tratandose de trabajo de fabrica, el 
patron° hubiere establecido un Reglamento inferno para conse-
guir uniformidad y disciplina en el trabajo y en las relaciones 
entre obreros y patrono, todas las normas contenidas en ague' 
generan otras.tantas obligaciones contractuales a cargo del ope-
rario, y respectivamente un derecho en este a exigir que sean 
aquellas 
gatoriedad de estos Reglarnentos el que sean conocidos por el 
operario de modo eficaz (la mera fijacien en el interior de las 1 -5- 
bricas de tales Reglarnentos no parece suficiente); la aceptacien 
por el operario—que no tiene libertad .  para cliscutirlo o modifi-
carlo—puede considerarse implicita en el acto de asumir el tra-
bajo (2), 

B. Obligaciones del patrono: 

(I) Sobre los limites y licitud de dichas cllusulas; Sraffa, Le clausole 
di concorrenza, Turin, 1898; Comm. Cod. COMM., IV, paginas tot y siguien 
tes; Pestalozza en Riv. dir. comm., 1919, I, paginas 240 y siguientes; Ba-
rassi, Contratto di law°, II paginas is y siguientes. 

(2) Tambien aqiii•figuran.en vanguardia las legislaciones extranjeras 
El Codigo suizo en su art. 32I establece: cCuando en una empresa indus-
trial o mercantil se eszablezca por el patrono un Reglamento uniforme 
de trabajo o de orden intern°, este es obligatorio para todos los obreros 
en cuanto hubiere sido reducido a forma escrita o conocido por aquellos 
antes de comenzar sits servicioss. Precepto antlogo contiene la ley belga 
de 15 de Janice de 1896. Sobre esta vease Ca illeux, La legislation beige tar 
les reglementr d'atelier, avec sin expose' de la question en France, Paris 1900; 
Venal en Pacifici, ht. V, pig. 392, us. i. Porro, I rapporti fra lavora- 
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a) La obligacion principal consiste en el pago del salario, el 
cual debe tener los requisitos convenidos (puede ser diario, se 
manal, mensual o a cambio de determinada cantidad de produc-
cion) y la cuantia estipulada en el contrato, salvas las deduccio - 
nes por anticipos de salarios o suministro de alimentos (i). El 
salario, consistente por lo' general en diner°, se halla a menndo• 
completado por otras prestaciones en especie, tales como ali-
mentos y habitaci6n, lo cual ocurre especialmente con los traba-
jadores ocupados en servicios domesticos. El salario es debido, 
aunque haya una interrupcion momentanea eel trabajo, no impu-
table al obrero; las costumbres locales, los usos especiales y el 
pact° determinaran si procede pagar el salario y por cuando tiem-
po cuando el trabajador estuviese enfermo o imposibilitado para 
trabajar por cualquiera otra causa que no le fuera imputable. 

b) El patron° debe tambien suministrar el trabajo ai ope-
rario de modo continuo y por toda la duracion del contrato; esto 
tiene una especial importancia en orden al trabajo a destajo, en 
el que el salario no puede determinarse sino en raz6n de la can-- 
tidad efectivamente producida. Cuando el trabajo falte, sin que 
el patrono pueda invocar una causa extrana a el, procedera el 
resarcimiento del del° al trabajador. 

c) El patron° esti obligado a concedes a sus operarios el 
descanso semanal y los dernis dial y horas de descanso que las 
leyes especiales de cada industria o las costumbres locales o ids 
Reglamentos de fabrica impongan. 

d) Hay que considerar como obligacion del patrono tarn. 
Bien en nuestra legislacion la de expedir en favor del trabajador 

tore e ionprenditari nei reg inierni di fabbrica, Mil n, 1905; liaroi en Dir. 
e Giur., 1918, Pig. 432: Barassi, oft. cit., II, pig. 303. 

(I) Bien conocidos son los abusos a que en muchas industries did 
lugar el sistema (truck-System) de los suministros de alimentos y de otros 
objetos oecesarios hechos por los empresarios a sus obreros, los cuales 
por tales suministros perciben un salario disminuido cuando lo perciben. 
Es esta una verdadera plaga que la legislacidn social debt combatir. En 
Francia el truck-System fue prohibido por la ley de 12 de Enero de 1895 
y por la de 25 de Marco de t91° y lo misrno en Alemania, Inglaterra, 
etcetera. En nuestra nacidn ha sido prohibido para los empleados en, 
eoucesiones de obras pdblicas, Noseda, Mon, Cdd. del lay., pig. 104. 
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al cesar el contrato una certificacion o atestado del servicio con 
.objeto de facilitar la colocacion posterior del obrero. 

e) Es digna de especial atencion la obligacion del empre-
sario de adoptar todas las medidas de seguridad e higiene que 
sirvan paia proteger al obrero contra los riesgos y peligros de 
accidente y contra las enlermedades producidas por el traba-
jo (1). Con esta obligacion se enlaza la impuesta por Ia nueva 
legislacion de accidentes del trabajo de resarcir en todo caso con 
una indemnizacion al obrero afecto de accidente producido con 
ocasion del trabajo (2). El principio en que se inspira la ley de 
17 de Marzo de 1898, num. 8o, completada por .otra de 29 de 
junio de 1903, num, 243 (ahora texto Link° de 31 de Enero 
de 1904, niim. 5 i) (3), es el de que toda industria lleva anejos 
determinados y especiales riesgos, los cuales sufre el obrero, no 
Obstante Ia prevision y medidas adoptadas por el industrial para 
evitarlos, y que de estos riesgos, como de los producidos por la 
negligencia del industrial, debe responder la hacienda como de 
una carga que la grava inevitablemente, como la de los gastos 

(i) Para las construcciones, vuse el Real decreto de z7 de Mayo de 
1900, aim 205; para los explosives, el Rea decreto de 18 de Junky de 
1899, ntrn. 232; para los trabajos en las minas, eanteras y turberas, ley 
de 30 de Mario de 1891, aim 184, sabre policia de minas; para los tra-
bajos en ferrocarriles y tranvias, Real decreto de 7 de Mayo de 1903, nfi-
mero 203, y eIReal decreto de 23 de Noviembre de e911, nfirn. I 306. 

(2) La bibliografia reiativa a esta mated« es abundantisima; citare-
mos la mas importante de is nuestra y de la francesa: Sauzet, De la res-
portrabeliti der patrons darns ks accidents dont les ouvrters sent vittimes 
(Rev. crii., 1887); Lambert, Les accidents du travail et !'assurance obliga -
toire, Paris, r89s; Tarbouriech, La 
I eilles, Les accidents du travail et la rest, . eiv , Paris, 1897; Le risque _pro-
fessionel darns to 6 ay. (Ref, Soc , 1898, pig. 634); Gabba en Nseove Ques-
tions' di dir. 
gl'infortuni del lavoro, Milan, T 905 ;. Bruno, Infprt nut lavoro en (Dig. it.), 
Cacao, Comm. alla I etegrinfort. see! lavoro. Turin 2 a  ed., 1917; Rameri , 

Infortuni del lavoro: Comment() alla leggee al reg., Turin, 1912; Carnelutti, 
Infortzeni rut lavoro, Roma, 19r3-14. 

(3) En iUnticos criterios SC nspira el Detreto-ley de 23 de Agosto 
de 1917, 11.13.m 1,4so, respecto a la aseguracion obligatoria contra los acci-
dentes agricolas y el Decreto-ley de 21 de Noviembre de 1918, n6rae-
ro 1.889 que aprueba el Reglement°. 
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, de reparacion de Ia maquinaria, de conservaciOn del estableci. 
miento, etc. Asi, pues, prescindiendo de las investigaciones re-
lativas a la culpa del empresario, se establece el principio de 
que en todo caso debe este resarcir.al trabajador los daiios que 
a este hubiera causado un accidente, siempre que o'cUrra por 
una causa imprevista y violenta que se halle en relacion por lo 
menos ocasional con el trabajo en que este empleado. Y aun se 
ha ido mas lejos al considerar que si bien la realizacion continua 
de actos que son peligrosos en si, que el contact° continuo con 
maquinas e instrumentos de manejo peligroso hace al trabajador 
menos prudente y precavido, debe el industrial resarcir al obre-
ro los datios que este sutra por su culpa. Se trata, pues, de un 
caso de responsabilidad objetiva y de un principio nuevo y ex-
cepcional que deroga los de derecho comun, segtin los cuales 
solo hay un datio resarcible cuando hay un hecho imputable y 
se prueba este por el damnificado. Precisamente la insuperable 
dificultad gsse para el operario representa a veces probar la 
culpa del industrial o su imprevision en asegurar' a los obreros 
contra los riesgos, fueron Ia causa de la reforma llevada a cabo 
en el derecho comun. Pero tat reforma no se limit6 a un despla-
zamiento de la carga de la prueba imponiendo al industrial 
(como se propuso en Francia y en Italia) la prueba de falta de 
culpa por su parte; la reforma introdujo el amplio concepto de 
la responsabilidad objetiva y el de riesgo profesional, haciendo 
resarcibles todos los accidentes ocasionados en el ejercicio de 
una industria, evitando de este modo las iniquidades que el re-
gimen anterior hacia posibtes en perjuitio de la clase trabajado-
ra. A Nora bien, para que la industria pueda soportar esta nueva 
carga y para que el obrero resulte eficazmente garantido del pago 
de la indemnizacion, la ley impone al patrono la obligaciOn de 
asegurar a sus obreros contra los accidentes de trabajo, introdu-
ciendo a este efecto un amplio sistema de criterios para la liqui-
daci6n de la indemnizacion en razor' de la gravedad de la lesi6n, 
de la duracion de su inhabilidad para el trabajo, de la cuantia 
del salario que le corresponde, etc., etc. Con la aseguraci6n 
fobligacion garantida con sanciones graves y con penalidad), el 
industrial queda exento de toda ulterior responsabilidad, ya que 
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la obligacion de indernnizar corre a cargo del institute asegura-
dor. Pero la responsabilidad personal del empresario surge, aun 
habiendo aseguracion, cuando el datio causado le sea imputable-
y hags proceaente una condena penal (I). 

Fin del contrato de trabajo 

a) Dado el caracter personal de la prestacion por el obre-
ro, el contrato se extingue tor su muerte. No produce el mismo 
efecto extintivo la muerte del patron°, a no ser que la persona 
de este fuse tomada particularmente en consideracion en el 
contrato. A is muerte debe equipararse la enfermedad del obre-
ro que se prolongue por tiempo considerable. 

b) Por expirar el termini, se extingue tambien este contrato 
si se fiji5 para su duracion tiempo determinado; no precisa el 
despido poi una u otra parte. Si el contrato fue estipulado por 
tiempo indeterminado, tanto el patrono como el obrero pueden 
hacer que cese en cualquier momento; pero es indispensable la 
precedencia del despido, observandose los terminos prescritos 
por la costumbre Joca1, o por los usos particulares para cada 
clase de oficios en defecto de una norma legal que los establez -
ca. De estos terminos se podra press 
tiro serio de despido; reciprocamente, no hay necesidad de 
alegar tales motivos cuando el despido se hiciere dentro de los 
terminos prescritos (2). 

(i) Precisa advertir, sin embargo, que estas providencias no prote-
ge) al obrero en todo caso, siendo muchos los limites que la misma ley 
ha fijado a la obligacion de asegurar. Prescindiendo de la excluaidn de 
les ersfermedades .proftrionales, sdlo a:gunas iodustrias (la mayor parte sin 
embargo) son tenidas en cuenta y exitida para muchas la condicidn de 
que tengan empleado mas de cinco operarios y debe tratarse de acciden-
te, cuyas consecuencias duren mas de cinco dial, etc. 

(2) Carneiutti, Del licenziarmento odic; iotaz di ofrerc a temps indeter-
nasal° 	torsos., 1911, I, paginas 377 y siguientes en Studi 
cia , pig. 386 y siguientes), Si se trata de un contralto con tin periodo de 

. prue)a no hay durante este period° obligaciOn de guardar termitic, algu-
no para la ruptura del contrato. Corte-Enna, La revocable. 
locas. di otter( it perlodo diftrova, Milan, 1911. 



498 	 ROBERTO DE RUGGIERO 

c) Par iniumpfimiento de las obligaciones por parte de uno 
de los contrayentes puede el otro pedir la resolution a tenor del 
principio general consignado en el art. 1.165, Dentro de este 
precepto cae la huelga en los casos en que se trata de huelga 
economica y la onass obrera tienda a modificar las condiciones 

del actual contrato de trabajo (I). 
Contralto cte empleo privado. —Este contrato merece menci6n 

especial; no se halla regulado en el COdigo y ha sido objeto de 
leyes especiales; este impulso legislativo arranca de la Gran 
Guerra. Se comenz6 reservando al empleado privado llamado a 
las armas el empleo que-clesernpetiaba. (Decreto-ley de I.° de 
Mayo de 1916, n. 490.) 

Se introducia, pues, de este modo la estabilidad del empleo 
privado y se ponia freno al arbitrio ilimitado del principal para 
romper la relation justificando tal ruptura con la imposibilidad 
del empleado de desempeftar su empleo. Se asegur6 tambie:n al 
empleado el percibo de una pension, no obstante el no desem-
petiar su empleo, durante el tiempo, del servicio militar y se 
instituyeron comisiones arbitrales para decidir las cuestiones 
que pudiesen derivar. (Decreto-ley citado.) Luego se concedi6 a 
todos los empleados indistintamente un congruo aumento de la 
retribution en vista de la variacion de las condiciones econ6mi-
cas, imponiendo a los principales la obligacion de satisfacer in-
demnizaciones especiales para cornpensar el encarecimiento de 
la vida, for analogia con lo que el Estado hada con los propios 
funcionarios y empleados. (Decreto•ley de 2 de Septiembre de 
1917, n. 1.448; I0 de Marzo de 1918, n. 349; 24 de Noviembre 
de 1918, n. I.7 '3.) En estas circunstancias, se fijaron terminos 

(I) Toda esta materia es objeto de. vi vas discusiones e incertidum-
bres; 13a rassi , Se e quando to ociafiera ste forza maggiore at sensi dell'ar-
iiculo 1.226, C. c. (Baudry-Lacautinerie Locazione, IT, 2, pLginas 455 y si-
guientes); Carnelutti, Il diritto di 'doper° e it canlratio di laver° (Riv. 
dir. COMM., 1907,   1, paginas 87 y siguientes); tie Angelis, La sczaiSera reel 
dir. civ. (Filang., 1919, pAginas • e 3 y siguientes); Venzi en' Pacidci, ht. V, 
pigina 406, ns. mm. , tiamelet, La &rive, Paris, 1903; Pic, De to rupture 
ou de to susftnsian d'execution du contrat de travail par reffet de groves 
ouvriers (Rev. tr. de Dr. civ., 1905, paginas t y siguientes); Zeulcanu, Des 
effect de la grim auvriere sur 4 contra de travail, Paris, t 907. 



1NST1TUCIONES DE DERECHO CIVIL 	 499 

al licenciamiento, estableciendose que cuando 0 principal no 
los respetase deberia abonar una indemnizacion al empleado; la 
cuantia de la indemn,izacion se fijaba tambien en la ley. 

Finalmente, despues de todas estas disposiciones esporadicas 
y preparatorias, toda la relacion fue regulada de modn perma-
nente, primer() por el Decreto•ley de 9 de Febrero de 1919, [la 
mer() 11 2, y ahora por el Decreto-ley de 17 de Noviembre de 
1924, num. 1.825, que reproduciendo en parte y en parte mo-
dificando el anterior, constituye la vigente disciplina de la re-
lacion. 

Segun la definicion que contiene la ley (art. I.°), el contrato 
de empleo privado ces aquel por el cual una socieciad o un par-
ticular gestores de una hacienda, emplean en servicio de la ha-
cienda misma, generalmente por tiempo indeferminado, la acti-
vidad profesion'al. del otro contrayente en funciones de colabo-
racion bnrocratica o tecnica, excluyendo aquellas prestaciones 
•le mano de obra*. 

El principio fundamental en que se inspira la nueva ley, es 
el de la estabilidad del empleo privado que liga a una y otra 
parte por todo el tiempo con venido o por tiempo indetermina-
do, en tanto no intervenga un despido dentro de los terminos 
prescritos. La ruptura de la relacion no •es posible sin justa causa 
y esta se caracteriza por.ser una falta tan grave que no consienta 

•la prosecuci6n, siquiera sea provisional de la relacion (art. 9). 
Para asegurar este principio se dictan normas especiales y se 

estahlecen determinadas garantias que afectan especialmente al 
Principal, la ley acentda (y quizas demasiado) la proteccion del 
empleado frente al principal; en cambia, este ultimo resulta es-
casamente protegido. Hay que distinguir entre contrato por 
tiempo fijo y contrato por tiempo indeterminado. En el contrato 
por tiempo fijo (la fijacion del tiempo debe consignarse en el 
documento, y faltando su expresiOn se presume. que el contrato 
es por tiempo indeterminado, art. 4), ni el principal puede limi• 
ciar a su dependiente, ni este abandonar el trabajo sin incurrir 
en responsabilidad por ios perjuicios causados. Expirado el ter-
mino, cada parte queda, desligada del contrato, sin que proceda 
abono de indemnizacion. 

• 
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Pero existe'un precepto (merecedor a auestro juicio de cen-
aura) que sujeta el contrato por tiempo fijo a las normas propias• 
del contrato For tiempo indeterminado (en .el cual se abonan es-
peciales indemnizaciones al empleado): el art. I. ° , parrafo I. °  de-
clara aplicable las normas del contrato por tiempo indetermina• 
do al contrato por tiempo fijo vcuando el establecimiento de un 
termino resulte justifi . cado por la especialidad de la relacion y se 
haga para eludir las disposiciones del decreto> (i). Si el contra-
to se celebra por tiempo indeterminado, la cesacion del mismo 
puede verificarse por volun tad de cada una de las partes, pero 
precisa un previo aviso para que aquellas se puedan procurar 
nuevo empleo a otro deperidiente (art. 9.0), y los terminos varian 
de cuatro meses a quince Bias, segun la calidad de la funcion (se 
distinguen tres categorias de empleados), la antiguedad del em-
pleado (se distinguen segtin que lleven menos de cinco anos de 
servicios, mas de cinco o mas de diez), y en cuanto al despido 
en su doble forma (articulos 10 y 14). Si el principal no efectua 
el despido d&itro de los terminos legales e  corresponde al em-
pleado percibir una indemnizacion equivalente a la suma de los 
emolumentos que hubiere devengado durante el periodo del avi-
so previo .(art. It)). Pero a mas de esta indemnizacion que proce-
de por la insolvencia de Jos terrenos y aun en el caso de haber 
sido estos respetados, el principal debe siempre abonar una se-
gunda indemnizacion correspondiente a la mitad de tantos me-
ses de estipendio cuantos sean los afios de servicio prestados 
(articulo ro) (2). Con esta indemnizacion se debe considerar H- 

O) Se ha temido que al establecer la indemnizacidn por cesaciOn 
del empleo, aun respetando los terminos del despido se introdujcse la • 

costumbre de contratar siempre por tiempo determinado, renovando cl 
contrato afio por 2130; par otra part; con la formula empleada en el ar-
tfculo t.°, parrafo i propia del contrato por tiempo fijo, use padri evi-
tar la sospecha de que el termin . se haya fijado para eludir la ley? Noe. - 

parece que se bace excesiva violencia en is voluntad contractual. 
(2) Coastituye esto una innovacion importante con respecto a la ley 

de 1919 que no reconocia dicha indemnizacion, pero tambien es cierto 
que representa una carga onerosa para el principal. Se comprenderia 
que se hubieran otorgado plazas rats largos para el despido; pero con la 
nueva indemnisacidn se ha introducido como una especie de tasa para ei 
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quidado y •resarcido completamente el daft producido por el 
despido. En el .caso inverso, si es el empleado quien voluntaria-
mente rompe la relaciOn sin respetar los terroinos, debe abonar 
al principal una indemnizacion equivalente a la promesa de las 
dos citadas (no a la segunda), con facultad en el principal de re-
tenerla de las sumas que debiera pagar al dependiente (art. 14). 
La ruptura de la relation sin aviso previo y sin indemnizaciOn se 
admite unicamente en el periodo de prueba, pero este debe ha-
llarse probado documentalmente y no exceder de cierta duration 
(tres a seis meses, segun las categories) (art. 4. °). 

Se asegura ademas al empleado su puesto en el caso de ser 
llamado de nuevo a prestar servicio rnilitar (el primer llamamien-* 
to a tal servicio resuelve el contrato), o en caso de accidente o 
enfermedad (por tres o seis meses) (art. 6.°) y percibe los emolu-
mentos normales cuando la suspension de los trabajos propios 
del empleo se deba a hecho del principal (art. 6.°); se le garantiza 
tambien un reposo anual minium de diet a treinta dias (art. 7. °) y 
la expediciOn de un certificado acreditativo del servicio prestado 
y de las funciones en el mismo desempeiriadas (art. 16). Le pro-
hibe en cambio al empleado el celebrar por cuenta propia o de 
terceros, negocios en concurrencia con su principal y el explo-
tar durante la vigencia del contrato y aun despues de resuelto 
este, las noticias o informaciones concernientes a la hacienda en 
que ha trabajado (art. 8.°). A su vez el principal no puede median-
te convenciones especiales restringir la ulterior actividad profe-
sional de su empleado, despus de haber cesado la relaciOn con- 
tractual (art. Todas estas disposiciones de la ley son indero-
gables, de modo que cualquier pacto contrario a ellas seria nulo 
a no ser que la convenciOn o los usos particulares impliquen con-
diciones ma's favorables para el empleado (articulos I; y 10). 

La competencia para juzgar de las controversies nacidas de) 

cab° de licenciamiento. La explication es In siguiente: con el sistema 
anterior el principal abonaba toda la indemnizacion aun efectuando e 
despido dentro de los terminos legales para no tener en la hacienda ua 
empleado licenciado ya y desprovisto de inters por ella. Por haber re. 
ducido los terminos y ]a indemnizacien se atribuye at empleado como 
compensaciOn, una segunda indemnizacion. 

	

Rut:town° 	 26 
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contrato de empleo privado corresponde—hasta un valor de 20 

`mil liras—a comisiones arbitrales, provinciales en primera ins-
tancia y a una comision central en apelacion (art. 18 y Real de- 
creto de 2 de Diciembre de 1923, num. 2.686); excediendo de 
dicho valor corresponde a los Tribunales ordinarios (i). 

IV. Arrendamiento de obra y contrato de empresa. —En tan-
to en el arrendamiento de obras es la energia de trabajo lo que 
se toma en consideraciton por las partes, ya se calcule la merced 
por tiempo o por unidad de trabajo, en el arrendamiento de obra 
se toma en consideracion el resultado final del trabajo sin tener 
en cuenta el tiempo empleado o la energia consumida pars pro- 

Empresa, en su mss amplio concepto, es toda actividad 
productora de una persona tendente a la obtencion de una utili• 
dad econ6mica y consistente en la transformacion de una cosa 
.o en la realizacion de una obra determinada. Contrato de empre-
sa es aquel por cuya virtud una persona (conductor operis) se 
•bliga. frente a otra (comitente, locator operis) a efectuar una 
obra determinada y la otra a pagar un precio determinado. No 
es que una persona efecttie singulares actos de trabajo en servi-
cio de otra, como ocurre en el contrato de trabajo: el empresa-
rio los realiza con vista a un resultado final que pasa a ser pro. 
piedad del comitente. De aqui results[ otra diferencia notable: en 
este contrato el trabajador no depende del locator operis, ni se 
da una ingerencia de este en el trabajo de ague'. 

Seria un error creer que solo a obras de una cierta importan-
cia se aplique el contrato de empresa. El use frecuente de desig-
nar con el nombre de empresarios a los industriales y capitalis-
tas que tienen en su dependencia numerosos obreros e instala-
ciones mas o menos conspicuas,. no impide que se repute tam-
bier' contrato de empresa aquel en cuya virtud un solo operario 

(3) Literatura monografiea: Falletti, 11 contralto di inspiego firivato, 
Milan, 1920: Peretti -Griva, .11 contralto di inipiego private', Milan, 1920. 
Precedentes legislativos y doetrin ales: Cogliolo, II contratto di lm/Vega 
(Scritti vari, I, pagin as 331 y siguientes); Idea di•ettive per it contratto di 
*Vega (lb. II, IA ginas 96 y sigu:entes); Montessori, 11 Aragetto di legge 
nil contralto de insiVego ',Haat° (Riv. dir. comm., 19t6, I, piginas 112 y si-
_guientes). 

1 
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asume el encargo de realizar una obra contra un precio determi-
nado. Por otra parte, es infinitamente variado el genero de obras 
que pueden ser objeto del contrato de empresa (construccion o 
reparacion de un edificio, apertura de una zanja o de una calle, 
la pintura de un cuadro, el transporte de cosas, la confeccion de 
un traje, la organizacion de un especticulo ptiblico). Sin embar-
go, dos especies de empresa son singularmente importantes, y a 
ellas se refiere principalmente el Cadigo: el transporte de cosas 
o .  de personas por tierra o por agua y la empresa comistente en 
la entrega de un edificio o de una cosa mueble (art. 1.627,  nu-
meros 2 y 3) (i). 

1. Contrato de empresa (entreprise, tharclut; Werkvertrag). 
Por este contrato una persona (empresario) asume la obligacion 

realizar una cierta obra por encargo de otra (comitente) y 
esta se obliga a abonarle un precio calculado pro porcionalmente 
a la importancia de la obra. Ahora bien, cuando la obra consis- 
te en la construccion o en la toansformacion de una cosa hay que 
distinguir dos casos diversos, segan se pacte que el empresario 
suministre solamente su trabajo y su actividad industrial o que 
suministre tambien la materia (art. 1.634). Y la distincion es im-
portante, no solo en lo que se refiere a los efectos del pereci-
•iento en las obligaciones reciprocas de ambas partes, sino tam-
bier' en cuanto a la estructuraciOn juridica de la relacion, en el 
segundo easo, por la materia suministrada se dan elementos pro-
pios de la compraventa, si bien esti sujeto a la misma disciplina 
que el primer°. Dos hipotesis diversas hay que distinguir en 
cuanto a la determinacion del precio, por lo que habri que con-
siderar dos especies distintas de empresa: o el precio es determi-
nad❑ (por regla general sobre la base de un presupuesto) con re-
lacion a la obra acabada, fijindose una suma, a forfait, un precio 
alzado y el constructor no tendri derecho a aumentos o suple-
mentos, aun cuando haya gastado en ella mis de lo previsto; o 
-se calcula aquel de modo aproximado, con reserva de ulteriores 

(I) Lepage, Traite des dads et de.: mareites t  Paris, 1809; Vita-Levi, 
Della location di °pet e e degli appalti, Torino, 1876; Afilialli (en Dig. it.); 
Felici, Apitaiso (en Dis. prat. eh  di,. priv.). 
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variaciones en la obra y sobre la base de tarif as de precios de los 
materiales que se empleen (empresa a medida, marche sur dais) 
y la remuneracion final debida al contratista resultara del valor 
de la obra, segun la cantidad de trabajo y de los materiales em-
pleados en ella. 

A. Obligaciones det empresario o contratista.— Este debe 
realizar la obra segun el piano preestablecido sin que pueda in-
troducir variaciones en el mismo. Debe realizarla si o por sus 
dependientes y es responsable de lo hecho por estos (articu-
lo 1.644);los cuales no se hallan vinculados con el comitente por 
ninguna relacion furidica. Para que esto ocurra, precisa que 6stos 
hayan contratado directamente con el comitente; el COdigo de-
clara sujetos a las normas del contrato de empresa a los albani-
les, herreros y demis obreros que hayan contratado directamen-
te y a precio fijo, reputandolos contratistas por la parte de tra-
bajo que ejecutan (art. 1.646). El contrato, aun cuando se apoya 
principalmente en las condiciones tecnicas y personales del em-
presario o contratista, no tiene un caracter rigurosamente per-
sonal; por tanto, no mediando un pacto contrario, no puede im-- 
pedirse la subempresa total o parcial que respete la primitiva re-
lacion. 

b) Cuando la obra consiste en la construccion o transforma-
ci6n de una cosa y el pacto lo imponga, debe suministrar la ma-
teria, que ha de ser de la calidad pactada, y en todo caso, de bue-
na calidad. Y como antes de entregar la cosa al comitente el con-
trato no puede considerarse ejecutado, el peligro del perecimien-
to de aquella corre a cargo del contratista o empresario, el cual 
vendra obligado a entregar otra, si la primitiva perece (articu-
lo 1.635). Se aplica, pues, en orden a la materia y al trabajo el 
principio res perit, domino que no deja de aplicarse sino cuando 
el comitente incurre en mora en recibirla. El mismo principio se 
aplica en el caso inverso, esto es, en el caso de que la materia 
sea suministrada por el comitente'y el obrero aplique solamente 
su trabajo o industria; el perecirniento corre entonces a cargo del 
comitente solo en lo que a la materia se refiere (art. 1.630, y a 
cargo del pbrero o artifice, por lo que ataiie al trabajo, del cual, 
en tal caso no podra ser pagado (art, 1.637): la condicion para 
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1a aplicacion de este principio es que el perecimiento ocurre an-
tes de la entrega y salvo los casos de.mora en recibirla o verifi-
carla pot parte del comitente o de culpa del obrero o artifice o 
de perecimiento debido a un vicio de la materia. 

Debe realizar la obra y entregarla dentro del termino es-
tablecido, respondiendo de los perjuicios que deriven del incum-
plimiento de tal obligacion. Debe tambien comenzar la obra a su 
•debido tiempo para terminarla en el termino convenido; de esto 
se deduce el derecho del comitente a resolver el contrato sin sub-
yacer a las obligaciones establecidas en el art. 1.641, cuando la 
obra se haya comenzado con tal retardo que rea probable su no 
ejecucion dentro del termino pactado. 

d) Finalmente, esti obligado a garantizar la obra contra to-
-dos los vicios o defectos que deriven de una ejecucion imperfec-
ta o de mala calidad de los materiales cuando sea el quien los 
suministre. Este es el objeto del derecho de verificacidn que se 
concede al comitente y que se ejercita en el momento de la en-
trega o antes. Puede recaer la garantia sobre la obra acabada o 
sobre sus partes; en este ultimo caso cuando se trate de trabajo 
de varios precios o de precios por pieta o medida, se presume 
hecha por todas las partes entregadas si el comitente paga al 
obrero en proporcion al trabajo realizado (art. 1.638). Efectuada 
sin contestacion la obra, hay aprobacion de la misma y ningun 
vicio (a no ser que se hubiere ocultado dolosamente), puede ha-
cerse valer por el comitente. En cambio, este tiene la facultad de 
rechazar la obra cuando en el momento de la entrega resulte de-
fectuosa o no corresponda a lo preestablecido, o de pedir una 
reduccion proporcional del precio. 

Una disposicion excepcional rige, sin embargo, para las con-
tratas que tienen por objeto la construccion de un edificio o de 
otra obra de cierta importancia; la ley, al tutelar el inter& pri-
vado o pdblico (por el peligro a que estin expuestos los ciuda-
danos por construcciones defectuosas) impone al empresario o 
arquitecto, durante un decenio, a contar desde el dia en que fue 
realizada la obra, la responsabilidad derivada de la ruina total o 
parcial de ella o del peligro de la ruina, siempre que aquella o 
4ste procedan de defecto en la construccion o de vicio del suelo. 
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Se trata de una responsabilidad solidaria que no puede excluirse 
con la. prueba, con la. aprobaciOn ni por pacto expreso. Da lugar 
—aparte las responsabilidades penales y civiles frente a terceros 
perjudicados en su persona o en sus bienes—al derecho a obtener 
una indemnizacion en favor del comitente que pueda exigir todo 
el valor de la cosa y el perjuicio que su perdida ocasione o la 
reparaciOn de la misma y la eliminaci6n de las causas por las 

cuales la obra amenaza ruina. Pero la accion no es ejercitable 
sino dentro de un bienio, a contar desde el dia en que la ruina 
se produjo o el peligro se manifesto (art. 1.639) (i). 

B. Obligaciones del comitente 

a) La primera de estas es la depagar el precio de la obra en 
la cuantia y en el tiempo con venidos. Este precio es debido en 
razon de la cantidad de trabajo producido si la contrata es pot 
pieza o medida, o en un tanto fijo si la contrata es a forfait. En 
este ultimo caso las variaciones de los salarios o del coste de los 
materiales no infi uyen en el precio fijado; por tanto, cuando la 
obra haya sido ejecutada de conformidad con un piano preesta-
blecido de cormin acuerdo con el comitente, ni este puede soli-
citar disminucion en el precio ni el contratista pedir aumento 
(articulo 1.640). Tampoco por variaciones o adiciones introduci-
das en el piano puede exigir aumento de precio si tales modifi-
caciones no fueron aprobadas por escrito conviniendose al mis-
mo tiempo el precio con el comitente (art. 1.640) (2). 

Fremy-Ligneville, Traiti de la legisi1 des bailments el construe-
lion, .848; Masse]in, jurist*. et traite _prat. sur act archi-
tects, 1876. 

(2) Esta norma hay que interpretarla y aplicarla sin demasiado vi-
gor. El principio del enriquecimiento injusto, la aplicacion de la cltusula 
rebus sic stantibus, la equidad en general imponen la necesidad de tener 
en cuenta en favor del contratista, los aumentos de los s precios imprevis- 
tos y extraordinarios, las modificaciones que aumenten de modo consi 
derable la entidad de la obra, etc. 

Como ya indicamos en otra parte, durante la Gran Guerra y a conse-
cuencia de la enorme perturbaciOn de los mercados, bubo un reconoci• 
miento legislativo parcial de tal principio, admitiendose la excesiva one- 
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El precio es debido a quien asume la empresa. Sin embargo, 
los albaiiiles, herreros y en general cualquiera clase de obrero 
empleado en la ejecucion de la obra y dependiente del contra-
tista—a unque no se halla en relacion juridica directa con el 

comitente—tienen una accion contra este ademis de la que les 
es concedida contra el contratista para exigir el pago de sus jor-
nales, pero solamente en los limiter del debit° del comitente 
frente al contratista en el momento en que aquellos hacen la re-- 
clamacion (art. 1.645). Es, plies, una accion especial distinta de-
la subrogatoria a que se refiere el art. (.234 y que se otorga 
para proteger mis eficazmente el derecho de aquel que incorpo-
ró en la cosa ajena el propio trabajo (vease el art. 450. 

b) El comitente debe suministrar la materia si no se pacto 
que la suministrase la otra parte. La materia debe ser idbnea y 
de buena cualidad. Si fuere defectuosa y la obra pereciere, no 
solo corre a su cargo tal perecimiento (como en el caso de que 
la materia empleada sea buena), sino que este no le exime de 
pagar al contratista el precio (art. 1.637). 

Finalmente, esti obligado a recibir la obra terminada y 
a comprobarla en vistud del derecho que corresponde a la' otra 
parte de librarse de ulteriores responsabilidades y de percibir el 
precio convenido. La mora del comitente en recibir produce, 
como se ha visto ya, desplazamiento del interitus rel. 

Fin del contrato. —Adernis del incumplimiento de las obli-
gaciones de una y otra parte y del perecimiento de la cosa 
(cuando este no haga subsistir en el empresario la obligacion de 

rosidad de la prestaciOn como causa resolutoria de los contratos: en la 
practica se opt6 por preferir la modification de los precios, convenien-
dose congruos atimentos que restablecieran el equilibrio de las presta• 
clones. Constituye una exception y una violencia hecha a los principios 
del derecho contractual el Decreto de 20 de Juni° de 1915, num. 89o, que 
en orden a los contratos de obras o suministros con la administra.ciOn 
p4blica declar6 inadrnisibles las demandas de resoluciOn dejando a la li-, 
bre apreciatiOn de la administration (iuno de los cont) yentes!) el esti-. 
mar las clausulas y pactos que no fueran ejecutables por causa de la 
guerre. Coe olo, frubbfici e la guerra Dir. comes., 19 t 5, 
na 434j 1 917, pig. 554. 
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realizar la obra por segunda vez) resuelven el contrato de empre• 
sa dos causas especiales. 

a) Por la muerte del empresario, del artesano, del arquitec-
to (art. 1.642), ya que la relacion se funda principalmente en la 
confianza que Ln estas personas deposita el comitente y en la 
valoraci6ri de sus cualidades tecnicas y personales. Se resuelve 
de pleno derecho y no a instancias del comitente, el cual viene 
obligado, por evitar el indebido enriquecimiento, a pagar a los 
herederos proporcionalmente al precio fijado en el contrato, el 
importe de los trabajos realizados y de los materiales empleados 
o adquiridos para su empleo„ siempre que unos y otros puedan 
Berle utiles para la prosecucion de la obra (art. 1.643). 

b) .  Por resalucidn unilateral ad comitente: la ley concede a 
este la facultad de resolver a su arbitrio el contrato y de detener 
su ejecucion, aun cuando esta haya comenzado (art. 1.641). Esta 
disposicion (que se aplica a toda suerte de contratas, no solo a 
las que tengan por objeto la construccion de edificios) tiene den-
tro de la teoria general de los contratos caracter excepcional; 
pero se explica y justifica por el intern que el comitente puede 
tener por causas sobrevenidas .(alteraci6n de las condiciones eco-
nornicas, adquisicion de la obra por otra via, etc.) en no recibir 
la obra que ale encomendada; la posible arbitrariedad de la re-
solucion unilateral es eliminada por la obligacion que la ley le 
impone de indemnizar al empresario por Codas las obras realiza-
das, asi como tambien por las ganancias que habria podido obte-
ner de tal empresa. 

2. Contrato de transporte (I). —Puede definirse como aquel 
por cuya virtud el propietario o poseedor de un coche, de una 

(t) Levi, Il contralto di lrastorlo, Bologna, 1883; Berlingieri, Del 
contrail° di lra.7)orlo (en ,  Comm. cod. comm., Turin, 1889}; Bruschettini, 
Contralto di trarporto (en Comm. cod. comm., de Vallardi, Milan, volti-
men IV, paginas 211 y siguientesY; Marchesini, Il contrallo di travorso 
ddle merci per ferrovia, Milan; Gasca, Codice ferroviario, Milan, 1887; 
Malgeri, Il contralto di ft-asp?* lerrestre di core e di .persone, Milan, 1913; 
Grassi, Del contralto di lrastorto, Turin, 191 4; Asquini, Ii contralto di 
trattoria lerrestre di persone, Padua, 19t5. Sobre ins transporter cumula-
tivos: Valeri, Irasporli cumulativi, Mil An, 1913; Brunetti, Lineameut 
gen. del ft-as-porta cumul. marfi (Dir. COMM., 1916, I , paginas t 21 y siguien. 
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• ave, o el comisionista de transportes (agentes de emigracion, 
cochero) se obliga a efectuar el transporte de cosas o personas 
•de un lugar a °Ira, por una determinada compensation (flete, 
parte, precio) que gaga el que hate el encargo (remitente, viaje-
ro). La disciplina de esta relation, que por efecto del intenso 
trifico y de la compleja organization de los medics y empresas 
de transporte, constituye uno de los mis extensos carnpos de las 
industrias mercantiles, es objeto casi exclusivo del Derecho mer-
cantil; tal relation esta casuisticamente regulada por preceptos 
aislados del C6digo de Comercio en lo referente al transporte de 
cosas por tierra (9ritrato de transporte, articulos 388-416), al 
transporte de cosas por via acuitica (contrato de fietainento, ar• 
ticulos 547-580, al Cransporte de personas por via acuitica 
(contrato de pasaje, articulos 582-589); por leyes y convenios 

ferroviarios (ley de 27 de Abril de 1885, rim, 3.048; ley de 22 

de Abril de 1905, num. 137; Real decreto-ley de 12 de Noviem-
bre de 1921, narn. 1.585, etc.) en lo que se refiere al transporte 
de cosas o personas por ferrocarril, Las normas acogidas en el 
C6digo civil (articulos 1.629-1.633) se reducen a unos cuantos 
principios generates que apenas disenan las lineas fundamenta-
les de la institution, si bien establecen la distinciOn entre el con-
trato civil y el contrato mercantil de transporte. La cualidad de 
mercantil se adquiere por el contrato cuando este se ejecuta 
corno una empresa mercantil o cuando lo ejecuta un comer-
ciante. 

Por lo demis, prescindiendo de algunas diferencias, el con-
trato de transporte no difiere de otras formas del arrendamiento 
de obra, especialmente de la responsabilidad que afecta al par-
teador apenas este recibe las cosas que sc han de transportar y 
de la aplicacion a esta responsabilidad de las normas del depo-
sit° (aril. 1.620 no deriva que el contrato que estudiamos tenga, 
coma este ultimo, caricter de contrato real (en el sentido roma -
no), ya que las obligaciones reciprocassurgen antes de la entre-
ga por efecto de la misma convention. 

tes); Asquini, f trasporti cumulativi di persona (Studi per Marghieri, pa-
tinas 247 y siguientes), 
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A. Obligaciones del porteadm 

a) Debe recibir las cosas en el vagOn o en la nave en et 
lugar y en el tiempo convenidos, y transportarlas y entregarlas 
al destinatario, que puede ser el mismo remitente o un tercero, 
en el lugar y termino fijados. El retraso en efectuar la entrega al 
consignatario le hace responsable de los daflos causados al car-
gador o remitente a no ser que tal retraso derive de un hecho• 
que no sea imputable al porteador (1). 

b) El recibo de las cosas, el transporte y la entrega at con-
signatario pueden hacerse personalmente por el porteador o 
valiendose total o parcialmente de otros porteadores; pero aun 
en este Ultimo caso el primer porteador es el que responde fren-
te al cargador, y responde por sus dependientes y por los suce-
sivos porteadores y por toda persona a quien encomiende la eje-
cucion del transporte (COdigo de Comercio, art, 398). 

c) Esti obligado a la custodia y conservacion de las cosas 
que le son entregadas y responde tanto del perecimiento como 
de los datios y averias de las mismas durance todo el tiempo que 
las tiene en su custodia. Esta comienza antes de ser las cosas 
recibidas en el vagOn o en la nave; se inicia en el momento en 
que son entregadas al porteador o a sus dependientes en el puer-
to o en el domicilio de aquel para ser colocadas en la nave o en 
el vagon (art.' 1.630). La responsabilidad que se origina segtin el 
art. 1.629 es la misma que la ley (articulos 1.866 1.868) estable-
ce a cargo de los pasajeros; de aqui la consecuencia de que el 
porteador responda de los hurtos. La responsabilidad se extien-
de al perecimiento, deterioro y averias, pero no se funda en una 

( z ) Si se trata del trausporte de personas la responsabilidad del por-
teador es muy grave y tal cuestion agita a la doctrina y a la jurispruden-
cia que se manifiestan por la teoria de la contractualidad o por la de la 
extracontractualidad. La primera es la prevalent; estimandose que la 
responsabilidaid del porteador nace del contrato de transporte en cuanto 
implica la obligation de transporter incolume at viajero a su destino. Un 
estudio completo de la materia puede verse en Asquini, La rap. del 
vettorefier infortunio del viaggitore (Riv. dir. COMM., 1919; II, paginas 35o 

.y siguientes). 
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presuncion de culpa. El porteador puede eludirla probando que 
el perecimiento o averia de las mercancias se debe a caso for-
tuito o fuerza mayor (art. 1.631) o a un hecho imputable al car-

gador (C6digo de Comercio, art. 1.400) (I). 
a) Deben, finalmente, los empresarios de transportes te-

rrestres o por via acuatica, para la mas rapida y segura investi-
gacion de su responsabilidad, llevar un registro del dinero y de 
los efectos que reciben para su transporte (art. 1.632); respecto 
a otras obligaciones estan sujetos a especiales normas (art. 1.633). . 

B. Obligations del cargador a remitente 

a) Debe pagar el precio del transporte en proportion a la 
distancia o abonar la suma global convenida antes de comenzar 
el viaje o a la reception de las cpsas por el porteador o a la en- 

(0) La ley (art. 416 del Codigo de Comercio) no consiente el estipu-
lar cliusulas que excluyan o limiten en los transportes ferroviarios las 
obligaciones y responsabilidades establecidas por la ley misma declaran. 
dolas nulas y de ningLn efecto; las admite, sin embargo, en cuanto a la 
limitation de la responsabilidad corresponde una disminucion en el pre-
cio de transporte establecido en las tarifas ordinaries. 

Durante la guerra huho una atenuacion de las responsabilidades fe-
rroviarias por el Real decreto de 15 de Abril de 1915. n6m. 672, el cual 
autorizo a la direction de los ferrocarriles a st)spender o limitar los trans-
portes de mercancias para el piblico y para aceptarlas solamente a ries-
go y peligro del cargador. 

Sin embargo, de este precepto no derivaba la exoneracion 	respon- 
sabilidad del porteador en los casos de dolo o culpa grave del mismo; 
seg6n algunos se sentaba una presuncion furls. tanium de responsabilidad . 

 de las empresas ferroviarias, presunciones que caian probando el remi-
tente el dolo o la culpa del porteador; seem otros y esta es tambilm 
ouestra opinion, el precepto citabo establecia una presuncion de nexcs• 
causal entre el dad° y las condiciones anormales del trifico durante la 
guerra, presuncion juris tantum que seria exclufda por la prueba contra-
ria dada por el cargador de la culpa grave o leve del porteador. Par tan-
to, seem esta filtima interpretation, la nueva norma se limita a despla-
zar la carp de la prueba, imponiendo al remitente (o al destinatario) la 
obligation de probar la culpa de la Empresa porteadora mientras que en 
cl derecho normal (art. 400 del C6digo de Comercio, tarifa 130) corrfa a 
cargo de dicha Empresa la causa de la fuerza mayor o del caso fortuito. 
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trega de las mercancias a su destinatario seem lo pactado. Esti 
•obligado tambien a pagarlo cuando el transporte no haya podi-
do efectuarse total o parcialmente por un hecho imputable al 
cargador; no cuando la inejecucion del contrato sea debida a un 
hecho del porteador o a un hecho extra.° no imputable a uno 
n i a otro. A mss del flete o porte se deben los gastos hechos 
para la conservacion de la cosa. ET credit() correspondiente se 
halls garantizado por un privilegio especial sobre los objetos 
transportados (Codigo de Comercio, art. 1.958, num. 9, y ar-
ticulo 412). 

h) Esti obligado el remitente a entre& las cosas en buen 
estado y protegidas convenientemente contra los riesgos de las . 
operaciones de carga y descarga y los de los inherentes al viaje. 
La inobservancia de esta obligacion puede reducir o eliminar 
totalmente la responsabilidad del porteador (COdigo de Comer-
cio, articulos 393, 399). 

c) Finalmente, esti. obligado a indicar con exactitud la 
persona del destinatario y el lugar en donde deben ser entrega-
das las cosas y accidentalmente la naturaleza y valor de los bul-
tos o paquetes que contienen los objetos cuando estos sean de-
teriorables o preciosos (C6digo de Comercio, articulos 401, 404, 
406, 498)(1). 

(I) NOTA DEL TRADUCTOR.—Tan deficiente como el C6digo italiano es 
el nuestre en orden a la regulacion de las numerosas variedades del 
arrendamiento. Todas las criticas que el autor aplica a aqual, pueden te-
nerse aqui por reproducidas, si bien hemos de sefialar que las relaciones 
entre patronos y obreros estan reguladas ennuestra legisiacion por un 
Codigo especial: el de Trabajo, complementado por numerosas disposi-
ciones y que en nuestro Codigo civil carecen de regulacion los contratos 
,agricolas – en la tecnica de Ruggiero - a los que solo dedica un articulo, 
el r.579. 

Todas las deficiencias en la regulacidn de este contrato de tanta tras-
cendencia social tienen coma causa aquella que sefial6 muy agudamente 
don Augusto Comas al discutirse el Proyecto de Codigo de 1882: para }la-
cer tin Codigo individualista era ya muy tarde y para inspirarse en el 
sentido social era demasiado pronto. 

Dice nuestro Codigo (art. 1.542) que el arrendamiento puede ser de 
cosas o de obras o de servicios. Estudiemos estas tres modalidades del 
,contrato, 

Arrendamietsto de cosas.—atfinido casi con iguales palabras por los 
Codigos italiano (art. 1,569) y espafiol (art, 1.543) hace el autor el exa-
men de los elementos que integran, no significando la gran transcenden- 
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ci a de la determinaciOn del tiempo, pues si bien el C6cligo italian ❑ fija 
una limitacion en la duracion de los arrendamientos de inmuebles, al 
omitirla el espatiol, habfa de exigir ese requisite, pues indeterminado el 
tiempo y pudiend ❑ ser, por tanto, el arrendamiento perpetuo, en nada se 
diferenciaria, salvo en la intencion de las partes, del censo enfiteutico 
(Sentermia de i t de Febrero de 1908) cuando aquel fuera de inmuebles. 

I.—ELEMENTOS ESENCIALES 

a) Consentimiento. —Conformes las partes en la cosa, cuyo uso se 
transmite en la duraciOn del uso y en el precio se formaliza el contra-
to, iNace de el un derecho real? Teoricamente y a la vista de n uestr ❑ C6- 
digo hay que contestar negativamente. Quizas sin un fundament ❑ seri❑ , 
pues no hay ninguna nota diferencial verdadera entre arrendamien-
to y usufructo, por ejemplo, capaz de justificar el caracter real de este 
derecho y el personal de aquel; y al men ❑ s practicamente hay que ad-
mitir que el arrendamiento de inmuebles inscrito en el Registr ❑ (art. 2 ° 
de la ley Hip ❑tecaria, atm. 5.°) produce efectos de derecho real y por 
tal la tienen Manresa, Sanchez Roman, Clemente de Diego y Valverde, 
si bien no deben ❑ lvidarse los peculiares efectos que la inscripciOn hace 
surgir de derechos personales para terceros determinados ademas de los 
que nacen para el deudor, sin que por ello se modifique la naturaleza 
del derecho inscrito (Wieland;. 

La capacidad para prestar el consentimiento, exigida por ambos CO 
digos. es  angina, mas la limitaciOn que surge en los arrendamientos por 
mas de seis ahos (Codigo civil espatiol. art. 1.548) es de nueve atios en 
el Derecho italiano y como consecuencia de la limitacion que tienen para , 

 realizar acts de administraciOn extraordinaria determinadas personas. 
b) Cosa. -Pueden ser objeto de este contrato todas, salvo las que se 

consumen por el uso (art. 1.545 del Codigo civil espaiiol) dando lugar en 
los inmuebles al contrato llamad ❑ colonato, si son nistic ❑s, ❑ inquilinat ❑ , 
si son urbanos; a fns muebles solo se refieren ambos Codigns (articu-
los 1.607 del italiano y r.582 del espafial en el cas ❑ de que se arrienden 
con una casa como menaje de la misma. En cuanto a duraciOn del disfru-
te, el C6cligo italiano (art. 1 571) fija un termin ❑ maxim❑ para el de los 
inmuebles, de treinta afios, la vida de un inquilin ❑ y dos afios mas, ❑ cien 
afios, seem los casos; nuestro Codigo no lo exige, solo requiere que 
plaza sea determinado (art. I $43). 

c) Precis. —Solo exige nuestro COdigo que sea cierto (1.543), pudien-
d❑ ser en diner❑ ❑ en frutos, ❑ en mejoras ❑ en servicios (Sent. de 12 de 
Octubre de 1905), ❑ en el g❑ce Cie ❑tra cosa que el arrendatario se corn-
promete a entregar a tal fin al arrendador (Sent. de 22 de juni ❑ de 1904).. 

ii.-EFECTOS DEL CONTGATO 

A. Oblicaciones del arrendador. — Determinadas en el art, 1.554 del 
Codigo civil espafiol, concuerdan con las fijadas en el 1.575 del COdigo 
italiano. 

a) La entrega de la cosa ha de hacerse con todas sus accesi ❑nes y 
en buen estado. 

b) Debe conservar la cosa en buen uso realizand ❑ las reparaciones que 
la cosa necesite y debiendo tolerarlas el arrendatario y, si estas determi- 
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naran una disminucidn del disfrute que exceda de cuarenta dfas (veinte 
en el Codigoitaliano), da lugar a una reduccidn de la renta en proporcien 
.al tiempo de durackin y a la parte de finca de que se le prive y aun la 
rescisidn del contrato si queda inhabitable la parte destinada a habitacidn 
del conductor (articulos t.58o del Codigo civil italiano y t.558 del Cddigo 
civil espanol). Responde de los vicios de la cosa (1.553 del Cddigo civil 
espafiol y 1.577 del italiano). 

c) Mantener al arrendatario en el gore pacific° del arrendamiento por 
el tiempo del contrato, responchendo de las perturbaciones que sufra y 
no sean de nuevo hecho (articulos 1.58t del Codigo civil italiano y 1.560 
del Codigo civil espariol); y 

d 1 Una vez terminado el contrato, apagar tas mejoras dtites y volun-
tarias hechas por el arrendatario art. 1:573 del Cddigo civil espahol). 

B. Obligaciones del arrendatario.— Concuerdan los articulos 1.583 del 
Codigo italiano y 1.555 del Cddigo espanol y ambos tijan las siguientes: 

a) Pago del precio, el cual ha de satisfacerse en el lugar y tiempo con-
venido, y en su defecto se estara en cuanto al tiempo a la costurnbre de la 
tierra, y en cuanto al lugar, a to establecido en el art. t.r 71 (art. 1.574 del 
.Codigo civil espafiol). 

b) new de to cosa canto un diligente padre de _familia, no pudiendo 
dejar de usarla ;Sent. de 22 de Junin de 1920) ni alterar el uso pactado o 
que se infi era de su naturalez.a, debiendo poner en conocim lento del pro 
pietario toda usurpacion o novedad dafiosa y la necesidad de reparacion, 
respondiendo de los Banos y perjuicios que por su negligencia se ocasio-
nen (,articulos i 559 del Cachgo civil espatiol y 1.577 del Cddigo civil ita-
liano). Nuestro Codigo no regula como caso de especial responsabilidad, 
el del arrendatario por incendio de la cosa arreodada (articulos 1.589 
y 1.590 del Codigo civil italiano) que se regiri por las not mas generates. 
No entraiia mal uso de la cosa el subarrendarla a otro cuando no le este 
prohibido expresamente (art. 1.551 del Codigo civil espailot y t 573 del 
italiano), creando una relacion directa entre arrendador y subarrendata-
rio, por la que este estä obligado con aquel por los actos que se refieran 
al uso y conservacion de la cosa 0.55 t) y por el importe del precio del 
subarriendo que se halle debienclo al tiempo del requerimiento (1.574 
del Codigo civil italiano y 1.552 del Cddigo civil espariol). Paralelo al 
subarriendo esti. la cesion del arrendamiento, no regulada en nuestro 
Codigo, por lo cual ha de regirse por la cesion de deudas, requiriendose 
para que tenga lugar autorizazion expresa del arrendador. c) Devolve,- la 
finca al concluir el arriendo, tal como la recibio (art. 1.561), presumiendo-
se la recibi6 en buen estado (articulos 1.562 del Cddigo civil espafic4 y 
1.586 del Codigo civil italiano), respondiendo del deterioro o perdida que 
tuviere la cosa arrendada, ya sea por actos propios, ya porlos de perso-
nas de su casa, a no ser que pruebe haberse ocasionado sin culpa suya 
(articulos 1.563 — concordante con el 1.588 del Coo:lig° civil italiano 	y 
1.564 del Coo:lig° civil espaiiol); y d) Tiene tambien el arrendatario que pa-
garlOS gash,: de la escritura del contrato (art. 1.555 del Cddigo c vil es• 
patiol). 

IMRE/MA/CENT° 

1. For intumftlimiento de sus obligations podran pedir Ia rescisidn 
del contrato y Ia indemnizacidn de dafios y perjuicios, o esto ultimo so-
lamente si optan por la subsistencia (art. 1.556 del Coo:lig° civil espafiol y 
1.595 del Cddigo civil italiano). 
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2. For perecioniento de la costs. Solo regulado en nuestro C6digo civil 
(art. 1.568) el perecimiento total, declarando aplicables las reglas de los 
articulos 1.182 y t • '83 (la altima edicion del Codigo y la Coleccion legis-
lativa afiaden en este articulo corno aplicables los articulos 1. to c y I 124). 

3. Por euViintiersto del tirmino, articulos 1.565 del Cddigo civil es-
patio' y 1.591 del C6cligo civil italiano, si bien puede darse acita recon-
ducci6n por disf ruse de la cosa por el arrendatario, con aquiescencia del 
arrendador, por un plaza determinado, salvo que baya precedido reque-
rimiento (art. 1.566 del Codigo civil esparto' y 1.592 y 1.593 del C6digo 
civil italiano). El contrato no se prorroga naciendo una relacidn juridica 
nueva (Sentencia de 20 de Noviembre de 1909) par un plazo legal (articu-
los 1.577 y 1.581 del Cddigo civil esparto' y 1.622 y 1.6o8 del C6cligo civil 
italianol, resolviendose las obligaciones de garantia prestadas para el 
contrato primitive (art. 1.567 del C6digo civil espaftol), 

4, .Por resolucson del &reels° del consgluyente; asi los arrendamientos 
pactados por el usufructuario que se extinguen al terminar el usufruct° 
(art. 480 del Cddigo civil espailo1). y 

5. Por voluntad del adquirente de cosa arrendada, que no lo sea con 
pacto de retraer (art. 1.572) y en caso de arrendamiento no inscrito (ar-
ticulo 1.571 del Cddigo civil espafiol), cuya doctrina na concuerda con la 
del Cddigo civil italiano (articulos 1.597 a 1.599 y 1.6o1), que otorga al 
arrendamiento elicacia freute al adquirente en todo caso y salvo pacto en 
contrario. • • 

No son causas de extincion necesaria del contrato ni la muerte de una 
de los contratarites ni la necesidad de ocupar el arrendador las cosas 
arrendadas, aun sin los preceptos expresos del C6digo italiano (articulos 
1.596 y 1.612 y 1 613) que faltan en nuestro Codigo. 

Disposiciones especiales de nuestro Cordigo referentes a arrendatnientos de 
}weds -0s rUsticos o urbanos. a) Arrendamiento de predios ru!sticos - Se re-
deren a la rebaja de la renta en caso de perdida de la mitad de los frutos 
por cases fortuitos extraordinarios, salvo pacto en contrario (art. 1.575 
del C6cligo civil esparto' y articulos 1.617-1.621 del C6digo civil italiano), 
que no alcanza al caso de que se de cuando los frutos esten separados de 
su raiz o tronco (art. 1.576); al plazo de duracion de los arrendamientos, 
cuando no se pact6 (articulos 1.577 del Cddigo civil espariol y 1.622 del 
Codigo civil italiano), y a las reiaciones entre el arrendatario entrante y 
el saliente (articulos 1.578 del'C6cligo civil espaiiol y 1.625-1.626 del 03- 
digo civil italiano). Adernas, es importantisimo sobre esta materia el 
Real decreto ley de 21 de Novierm re de 1929, que modifica el Cddigo 
civil en cuando a arrendamiento de predios agricolas, estableciendo: la 
facultad de obtener la anulacidn del contrato cuando fuese abusiva la 
rents (art. 4.°); un Plaza minim° de &Tacit% (art. 8.°); la prorroga por 
una vez a voluntad del arrendatario (art. 9 fl,lacita reconduccion en la 
prorroga por igual plazo (art, to); respeto por -  el adquirente de los con-
tratos subsisteutes en el acto de la compra (art. it); reduccidn de renta 
si el arrendador no hiciere las reparaciones necesarias (art. I4); prohibi-
ci6n del subarriendo sin autorizacidn express en el contrato ( art. 20); ne-
cesidad de constar por escrito y ser inscrito el contrato en el Registro 
de arrendamientos para que surta efectos (art. 19); contiene, ademis, 
normas sabre el alcance de la disposicidn (art. 3:°), nulidad de ciertos 
pactos (articulos 5.0,  6.°, 7.0,  20 y 22), facultades y obligaciones del 
arrendatario (articulos 12 y 13), rnejoras Is, t6, 17 y 18) y continuacion 
del arrendamiento por la viuda e hips del arrendatario, con ciertas con-
diciones (art. 2z). 

b) Arrendandentos de predios urbanos.—Se refiere a reparaciones 
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(art. 1.58o); plaza legal de duracion, cuando no se pact6 en el contrato-
(articulos 1.58 t del C6cligo civil espanol y i.608 del C6digo civil italiano) 
y al plazo de duracion del arrendamiento de muebles con una casa-babi-
taci6n o tienda (art. 1.582). Tambidn estas disposiciones ban de ser corn-
plementadas con las disposiciones especiales, deterrninadas por la esca-
sez de viviendas, iniciadas por el Real decreto de 21 de Junio de 1920 
estableciendo la pr6rroga forzosa en beneficio del arrendatario de los 
contratos de arrendamiento de casas de babitaciOn y establecimicntos 
mercantiles e industriales en pobiaciones de un censo determinado y hoy 
regidos por el Real decreto de 21 de Diciembre de 1925, prorrogado y 
modificado por los Reales decretos de 14 de Diciembre de 1928 y 4 de 
Diciembre de 1928 

contratos' agricolas.—Todo el contenido de nuestro C6cligo civil con 
referenda a los contratos afines al arrendamiento, que el autor senala 
con el nombre de contratos agricolas, queda reducido al peregrino y sin-
cero art. 1.579, que dice: oEl arrendamiento por aparceria de tierra de 
labor, ganados de cria o establecimientos fabriles e industriales se regi-
rii por las disposiciones relativas at contrato de sociedad y por las esti-
pulaciones de las partes, y. en su deff‘cto, por la costumbre de la tierra.. 
Peregrina es esta disposici6n, por comenzar hablando de arrendamiento 
y referir su rdgimen al contrato de sociedad, y sincera por mostrar las 
vacilaciones y dudas que existen en legislaciones y tratadistas para asi-
milar la aparceria al arrendamiento (Codigo italiano) o a la sociedad (C6- 
digo portugues). El proyecto Ugarte asimilaba la de predios rdsticos al 
arrendamiento, y la pecuaria y de establecimientos fabriles e industria-
les a la sociedad. Aderngs, este articulo tiene como notorio defecto el al-
terar las Fuentes deter minantes de las normas que ban de regirlo, de-
biendo entenderse que primer° rija la voluntad de las partes, despues 
las disposiciones del contrato de sociedad,. y, por Cittimo, I a costumbre de 
la tierra. En Espana se presenta con mucha frecuencia en las regiones 
forales y aim en algunas que no lo son. 

Arrendamiento de okras o contrato de trabajo.—Deficieatisima, coma 
en el C6digo italiano, es la regulacion de las relaciones derivadas del 
contrato de trabajo—que, segim Gide, debia llamarse de salariado—, en 
nuestro C6digo civil Sus redactores no podian ver la enorme trascen-
dencia del problems a resolver—era demasiado pronto, coma decia don 
Augusto Comas—, y se contentaron con dedicar cinco articulos y refe-
rirse en otros tres a las normas que habian' de solucionarlo. Esos articu-
los, tanto se refieren al trabajo de sirvientes coma al de jornaleros asala-
riados. En el 1.544 (concordante con el 1.570 del C6digo civil italiano), se 
define comprendiendo tanto la doeatio operis como la locatio aperarum. 
Dedica el 1.584 a establecer una injusta presunciOn en favor del testimo-
nio de los amos en cuanto a pago de salarios a los criados domesticos 
a declarar la posibilidad de despedirse y ser despedidos, y el 1.585 a de-
clarar que entre amos y sirvientes rige lo dispuesto en leyes y Regla-
mentos especiales. 

Mas trascendencia tienen las disposiciones de los artfculos 1.583, que 
senala el alcance en cuanto al tiempo del contrato de trabajo, deciaran-
do nulo el hecho de por vida (art. 1.628 del C6digo civil italiano); el 
1.586, que declara la subsistencia del contrato por cierto tiempo y para 
cierta °lora hasta su cumplimiento, no pudiendo ser despedidos los tra-
bajadores asalariados antes, sin justa causa; el 1.587, que establece coma 
erect° de la terrninaci6n del contrato la facultad de desposeer a los tra-
bajadores asalariados de las herramientas y edificios que ocuparen por 
raz6n de su cargo; el que flia en tres aflos el plazo de prescripcion de las 
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acciones para reclamar salarios y el de los suministros o desembolsos 
que hubieren hecho los trabajadores concernientes a sus servicios, y el 
[ , 924, que sefiala el orden de prelaci& de creditos por jornales y salarios 
de dependientes y criados domesticos correspondientes al Ultimo afio. 

La notoria insuficiencia de estas normas di6 Lugar a la publicaci& de 
numerosas disposiciones que constituven el llamado derecho social, cuyo 
eje es, desde su publicaci6n por Real decreto de 23, de Agosto de 1926, 
el C6digo de Trabajo, donde se ofrecen can conjunto de preceptos pre-
dominantemente sustantivos, relativos a materias homogeneas y con ca-
deter de permanencia, (de la Exposici& de motivos). Este C6digo esti 
dividido en cuarto libros. El primero, dedicado al contrato de trabajo ea 
general, comprende tambien sus relaciones con las obras y servicios 
blicos v el contrato de embarco; el libro segundo regula el contrato de 
aprendizaje; el tercero trata de los accidentes del trabajo v el cuarto de 
los Tribunales industriales. 

Se han incortiorado al C6digo de Trabajo las disposiciones sobre ac-
-cidentes del trabajo: ley de co de Enero de 1922 y Reglamento de 29 de 
Diciembre de 1912; sobre contrato de aprendizaje: ley de 17 de Julio de 
igii, y sobre Tribunales industriales: ley de 22 de Julio de '9[2. 

Las normas reguladoras del contrato de trabajo que el Col:lig° des-
arrolla en el titulo I del libro I estin directamente inspiradas en el pro-
yecto de ley sobre el contrato de trabajo formado por el Institute de Re-
formas Sociales, y a ellas nos vamps a referir exclusivamente. 

A. Definirion.—Se entenderi por contrato de trabajo aquel por vir-
tud del cual un obrero se obliga a ejecutar una obra o a prestar un ser-
vicio a un patrono por precio cierto (art. I.°). 

B. Claus. Puede ser el contrato, en orden a i9s sujetos que inter. 
vengan, individual o colectivo (art. 3. ° ), siendo obligatorio el efectuarlo 
.de esta filtima clue para los patronos contratistas y obreros que inter-
vengan en la construction de casas baratas que se levanten con el pro-
ducto de prestamos del Estado (art. 7.°). 

C. Elementas esenciales.—a) Consentimiente.—Pueden prestarlo, tan-
to las personas naturales como las juridicas (art. 3.°); la capacidad de es-
tas es la deterrninada en los articulos 37 y 38 del C6digo civil, y en cuan-
to a la de aquellas, pueden otorgarlo: 1. Los mayores de diet y ocbo 
arias. 2. °  Los mayores de catorce arias y menores de diez y echo, con au-
torizaci& del que tenga la patria potestad, de su guardador o de la Au-
toridad local, entendiendose que no es necesaria esta autorizaci& cuan-
do el mayor de catorce alias y menor de diez y echo viva independiente 
de sus padres con su permiso; y 3.° La mujer casada con autorizacion 
marital. que no sera necesaria cuando este separada de el legalmente 
de hecho (art 4.°). 

b) Objeto. -Es el trabajo que ha de prestarse por el obrero, el cual 
puede ser sin tiempo fijo, por cierto tiempo o para obra o servicio deter-
minado (art. i t). 

c) Precio: —Ha de ser cierto (art. 1.°) y sirve para determinar la du-
radon del contrato cuando no se pacto por plaza determiaado, enten-
diendose, salvo prueba de costumbre en contrariJ, que se celebr6 por 
dias, cuando la remuneration sea diaria, nun cuando su pago se efect6e 
por semanas o quincenas; por meses, cuando la remuneracion sea men-
sual, y anual, si es por alias (art. t8). 

D. Forma, - No se exigen requisitos formates, suponiendose exis-
tente e contrato entre tads aquel que da trabajo y el que lo presta; a 
falta de estipulaci& escrita o verbal se aplicaria los usos y costumbres 
de cada localidad en la respectiva clase de trabajo (art. 2.°). Sin embar- 

RUGGIERO 	 33 



518 	 ROBERTO DE RUGGIERO 

go, deberin constar por escrito aquellos contratos en los que cualquiera 
de las prestaciones exceda de s.5oo pesetas, y, en general, los calectivos 
(art. 6.1. 

E. Efectos. - a) Obligaciones del ,atrono.—La principal obligacidn del 
patron° es pagar el precio o salario, cuyo pago ha de hacerlo en moneda 
de curso legal, fuera de lugares de recreo, taberna, cantina o tienda, sal-
vo que se trate de obreros empleados alguno de estos establecimien- 
tos (art. 13). El pago ha de verificarlo parcialmeute cuando la obligacidn 
sea divisible y el obrero exija el recibo de la obra por partes (art. 121, 
Sera vilido el pago hecho a la mujer casada y al menor si no se oponen 
los que ban de concurrir a prestar autorizaciOn para celebrar el contra-
to. El marido no puede oponerse,, en caso de separacion legal a de hecho 
(art. 14). 

Como proteccidn al salario, evitando el llamado truck system., se pro-
hibe el establecimiento en fibricas, obras o expldtaciones, de tienda, 
cantinas o expendedurias que pertenezcan a los patronos, destajistas, ca. 
pataces o representantes suyos o a persona que tenga pot razor' del tra-
bajo alguna autoridad sobre los obreros de la industria respectiva, siendo 
nula toda condicidn que obligue a adquirir ciertos objetos a los obreros 
en lugares determinados. Sin embargo, las Fmpresas pueden establecer 
economatos, en cuya administracion tengan intervencion los obreros, se 
venda a precio de coste, y no sea obligatorio en los obreros el aceptar el 
suministro (art. 15). 

La misma finalidad, cuando la econornia del patrono o del obrero no 
esti en situacion normal, tienen los articulos 16 y 17, que estabiecen: el 
primer°. u•1 derecho de preferencia en favor del obrero por los salarios 
devengados en los casos de concurso de acreedores o quiebra de patro-
no, y el segundo, que declara inembargables los salarios en cantidad tal, 
que lo reduzcan a menos de cuatro pesetas. 

• 	Otra obligacidn legal tiene el patrono, y es la de dar al obrero un 
certificado a la terminacidn del contrato; en el hari constar el tiemp9 y 
la clase de trabajo o servicio que ague le presto (art. 24). 

b) Obligaciones del obrero. -Nc• estin expresamente determinadas 
en el 054:lig° de Trabajo, fuera de la obligacidn gen&ica del art. 1.(':  eie-
cutar una obra o prestar un servicio. Concretamente se determinarin en 
el pacto las modalidades del cumplimiento de aquella obligacidn, y a fal-
ta de estipulacion regirin los usos y costumbres de cada localidad en la 
respectiva clase de trabajo (art. 2,1. 

F.. Susitsensidn y terminacidn det contrato,—a) Sustiensien.- El servicio 
miiitar en el Ejercito o la Armada suspende el contrato, mientras perma-
nezcan en filas, para aquellos que desempetien en propiedad cargo retri-
buido del Estado, provincia o Muticipio, o de establecimientos, Empre-
sas o Sociedades intervenidas, subvencionadas o que tengan contratos 
con aquellos (art. 39). 

b) Terminacidn.— Celebrado el contrato por tiempo determinadot 
ninguna de las partes podri darlo por terminado antes de su vencimien . 

 to, a no mediar justa causa (art. 20), 
Son justas causas: A favor del patrono: 1.a La falta repetida a las con-

diciones pfopias del contrato. 2.4  La falta de confianza debida en las ges-
tiones o en la clase de trabajo a que se dedique el obrero. 3,a Los malos 
tratamientos o 1 a falta grave al respeto y consideracidn por parte del 
obrero al patrono, su familia o su representante y a los comPafieros de 
trabajo (art. 21). 

A favor del obrero: I. a  La falta de pago de la remuneracion en el pla-
za y forma convenidos. 2.a  La falta de cumplimiento de cualquiera de las 
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demas condiciones estipuladas en beneficio del obrero; y 3.' Los malos 
tratamientos o la falta grave al respeto y consideraci6n debidos at misino 
por parte del patron°, de su familia, de sus representantes, de sus obre-
ros o dependientes (art. 22), 

Sobre despido de dependientes de comercio, rigen las normas de los 
articulos 300 a 3132 del Cddigo de Comercio (art 23). 

Ademtis de estas normal, se fija (en el art. 8.°) en tres ands el pine. 
de prescripcidn de las acciones derivadas del contrato de trabajo, a con-
tar desde su termination, y se declara (art. 9. 0 ), en orden a la esfera del 
Derecho internacional, aplicable a este contrato la regla locus regit 
actum. 

Arrendarniento de obray contrato de Env•esa.—Bajo el epigrafe D 
las obras por ajuste o precio alzadoa, se regula en nuestro COdigo civil la 
modalidad del contrato de arrendamiento, Hamada en Derecho romano 
locatio aprs.r, en el moderno Derecho contrato de empress, si bien en 
este concepto ha de entenderse incluido el contrato de transporte, al que 
luego nos ref eriremos. 

Los preceptos de nuestro Cddigo notoriamente insuficientes - , son 
casi identicos a los del italiano,ey la doctrina que el autor expone res-
pect° a este es perfectamente aplicable al Derecho espafiol. 

Se admiten en nuestro Cddigo (art. 1.588) las dos variedades del ar-
ticulo 1,634 del Cddigo civil italiano, o scan, la simple *cud& de la 
obra, o esta y la aportacion de materiales. 

Efectos del contrato. — Produce obligaciones del empresario, que res-
ponde de los actos de sus dependientes (art. 1.644 del Codigo civil ita-
liano y 1.596 del Codigo civil espariol), y ha de entregar la obra, pero te-
niendo derecho de retener la cosa mueble en. que haya ejecutado vna 
obra, en prenda hasta que se le pague (art. t.600). 

Regula el Codigo civil la responsabilidad del contratista en caso de 
perdida de la cosa, distinguiendo si el perecimiento es anterior a la en-
trega y se aportaron materiales (1.589 del Cddigo civil espariol y 1.635 
del Cddigo civil italiano) o no se aportaron (1.59° del COdigo 6261 espa- 
fiol y 1.636 y 1.637 del Codigo civil italiar ..), Si el perecimiento es poste-
rior a la entrega, solo regula el caso especial de ruina de edificios, que 
es caso de excepcion (art. 1.591 del C6digo civil espariol y 1.639 del CO-
digo civil italiano'. 

Ei comitente o duerio por su parte esti obligado a recibir la obra— re- 
firiendose a esta obligation el art. e.598 del Cddigo civil espatiol—y a , 
pagat el precio, que no puede variar de cuantia si no variaron las condi-
ciones de ejecucion de la obra que se hace, seem pianos (art. 1.593 del 
Codigo civil espafiol y 1.640 del Cddigo civil italiano); el pap deberg ha-
cerse cuando se entregue la obra (art. 1.599); pero si se hace la obra por 
pietas, puede el empresario exigir que se reciba por .  partes y se pague 
en proportion (art 1,592). Hasta la cuantia 'del debit° del dueno al con-
tratista tienen action directa los que ponen trabajo o materiales en la 
obra contra el comitente o (ien°, aunque no estAn ligados directamente 
con el (art. 1.597 del Cbdigo civil espafiol y 1.64$ del Codigo civil ita-
liano), 

E contrato se extingue, ademas de por las causas generales: por 
muerte del empresario (articulos 1.642 y 1.643 del C6cligo civil italiano y 
1.595 del Cddigo civil espariol) y por voluntad del comitente (articulos 
1 .594 del Codigo civil espanol y t.641 del Cddigo civil italiano). 

Contrato de irarisorre.--=Casi exclusivamente mercantil este contrato, 
su regulation en el Coo:lig° civil fue reducida a tres articulos: los z.6oi a 
1.603, de los que los dos primeros se refieren a casos de responsabilidad 
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§ 89.—Sociedad 

Brugi, be. § 65 (L f.); Pacifici, ht. V, pig. 415; Chironi, 1st. II , §§ 34o-343; Zachariae, 
Man. II, §§ 337.305; Aubry y Rau, Cours. VI, §§ 377-385; Planiol, Trojan. n6- 
meros 1,933 y siguientes; Windscheid, Fand.U, §§ 405-498  (O. 

La asociacion de dos o ma's personas que ponen en comon 
una o varias cosas, capitales o creditos o la propia actividad per-
sonal, tiene por objeto obtener una ganancia, constituyendo esta 
Ia finalidad y el contenido del contrato social. Responde tal con-
trato a la insuficiencia de las fuerzas individuales para ejercer la 
industria o el coniercio y para el mejor disfrute de una cosa o de 
un patriiponio; por ello quien carece de capitales y solo posee 
una energia de trabajo, o viceversa, se asocia a otros que corn-
plementan los medios economicos, repartiendo con estos las ga-
nancias o perdidas de la empresa. La comunion es, pues, la base 
natural del contrato de sociedad; a difermcia de otras formas de 
la misma, la que genera la sociedad se origina en el consenti-
miento, que a su vez brota de un cierto espiritu de fraternidad y 
de reciproca confianza que aviva la cooperation de los socios. 

del prestador, y el ultimo remite a lo que dispongan las leyes y Regla-
mentos especiales. En to dernas, el contrato de transporte ha de enten-
derse regulado, si es por tierra, por los articulos 349 a 379, y si es por 
mar, por los 652 a 7t8, todos del C6fligo de Comercio, habiendo de te- 
nerse en cuenta tambia el Reglamento de Policia de Ferrocarriles de 8 
de Septiembre de 1878, • 

(r) Para la doctrina y la historia en el Derecho roman°, vase Per-
nice, Ziewg roan. Gesellschajtvertrage (Savigny Stiftung, III , 1882, pigi-
nas 48 y siguientes); Treitschke, Die Lehre ran der unheschrcinhten obliga-
torirchen Gewerbegesellschaft fend Don canstnanditen, 1844; Ferrini, Origin/ 
del contratto di societa (Arch. giur„ XXXVIII, 1887, paginas 3 y siguien-
tes). Para estudiar Ia institution en el Derecho romano: Troplong, &In-
fra, de Societe, 1846; Pont, Societe civ, et coning.. 885; Guillouard, Trate' 
du conirat de Social,. 1893; Rodino, 11 contralto di socidd nod dip. civ. it., 
Turin, 1903; iNlanara, Societd ed assaciasioni comm., Turin, 1902-6; Vivan-
te, Society comm. (vol. II de su 1 ratt. di din Comm , Sp °  ed., Mil in, 1923); 
Marghieri•Scialoja, Societd ed assoc. (en Trait. di dir. comm., vol. III); Na-
yarrini, Delle socieid ed assoc. comm. (en Cod. COMM. commentato) Gasca, 

associationi tonotn. e chat:, Turin, 1913. 
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La gesti6n corrnin puede ser de todos los bienes de los so-
cios, de una sola cosa o de varias .cosas, creditos o energias de 
trabajo que aportan cada uno de aquellos, y que pueden ser des- 
iguales en calidad y en cuantia. Nada irnpide que las gananclas y 

las perdidas se distribuyan en diversa proporcion entre los so-
cios. La relacion social se estructura distintamente y origina 
formas varias de sociedad, como. veremos inmediatamente. Lo 
que caracteriza la relacion y es siempre nota especifica de esta, 
cualquiera que sea su manifestacion concreta, es la intencion de 
los con trayentes de cooperar todos a un fin comun (animus 
coeundae societatis, affectio societatis), liga a los socios entre si y 
crea y mantiene la unidad patrimonial destinada a dicho fin (I). 

Pero no se ()Nide que la union de las personas y la de las 
cosas no ofrecen la autonomia y unidad organica que son la nota 
de las personas juriidicas; la sociedad civil no origina un ente co-
lectivo y aut6nomo, un nuevo sujeto juridico distinto de las per-
sonas de los socios; en esto precisamente y en la diversidad dt 
objeto radica la nota diferencial entre estas sociedades y las mer-
cantiles. 

Cierto que el vinculo que une a las personas y a los bienes 
no es menus fuerte en las sociedades civiles que en las mercan-
tiles; muchas veces es mas fuerte en aquellas que en estas, cuan-
do se toma como termino de comparacion entre estas tiltimas el 
tipo de las anonimas por acciones, que acogen miles de socios 

. que se desconocen entre si. Pero mientras en las sociedades ci-
viles los bienes aportados (aunque al fin de la gestion social sean 
distintos del patrimonio de los socios) no salen del dominio de 
cada socio y solo se comunican entre si, convirtiendose en co-
propiedad de todos, en las comerciales, con el hecho de la apor-
taci6n, salen del patrimonio de cada socio, formando un patri-
monio nuevo, aut6nomo y separado, que pertenece al nuevo ente 
creado por la asociacion de las personas y por el destitilo de la 
masa de bienes al fin comtin. Hay, finalmente, en las sociedades 

(1) Vease Salvadore, Affectia societatis (Riv. dir. civ., HI, 1911, pSgi-
nas 681 y siguientes). Palmieri 11 conceit° di affettio; tearia della causa nel 
contr. satiate, Turin, 1914. 

4 
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mercantiles una fusion armonica de los elementos propios de las 
corporaciones y de 4s fundaciones. Una colectividad de perso-
nas corporativamente asociadas y regidas por una voluntad  uni-
ca, un patrimonio sustraido a la libre disposicion de los socios, 
un fin licito y duradero al que son consagrados los bienes, todo 
lo cual, puesto en relation con la disciplina legal de las socieda• 
des mercantiles, y especialmente con el art. 77, autoriza a esti-
mar atribuida a ellas por el mismo legislador la personalidad ju. 
(-Mica que debe ser negada a las civiles. 

Las consecuencias que derivan de esta primers y substancial 
•diferencia son especialmente importantes. Puesto que en las so-
ciedades mercantiles el, patrimonio pertenece al ente y no a los 
socios (Cot:lig° de Comercio, art. 82):. a), no estos y si los orga-
nos del ente tienen la facultad de administrarlo y disponer del 
mismo, segun las normas .estatutarias (Codigo de Comercio, 
a rticulos 110, I I I, 139 y siguientes); h), el ente y no los so• 
coos hace suyas las adquisiciones y responde de las obligacio• 
nes contraidas en el ejercicio de la gestion social; c), los bienes 
aportados por cada socio no pueden servir de garantia para sus 
particulares acreedores, pues el patrimonio social debe garanti-
zar exclusivamente a los acreedores sociales (C6cligo de Corner-
cio, art: 85); di, no ha lugar a la compensation de deudas y cre-
ditos de la sociedad con los creditos y deudas personales de los 
socios, no siendo estas, como no son, sujetos de las relaciones 
obligatorias de aquella (art. 1,285 del Codign de Comercio); 
e), el ente, por los organos de su representacion, es quien puede 
demandar o ser demandado en juicio, ya por relaciones j uridicas 
con los terceros, ya por relaciones juridicas con los socios; f), a 
la sociedad corresponde un domicilio propio (C6digo de proce. 
dimiento civil, art. 18g); g), la accion del socio es de caracter 
mobiliario, aun cuando en el patrimonio social figuren bienes 
inmuebles, porque sobre 6stos no corresponde al socio ni siquie-
ra un dominio en cormin. Todas estas notas no son aplicables a 
las sociedades civiles, pues en orden a estas rigen principios con. 
trarios. 

El otro element ❑ que las distingue es, como se dijo, el obje- % 
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to (i). Siendo el fin comun a am.  bas categorias—una ganancia a 
distribuir entre los socios—, 0 objeto propio de las sociedades 
mercantiles es un acto, o mas frecuentemente, una serie de actos 
mercantiles de aquellos que el C6digo de Comercio enumera en 
el art. 3.° (ver art. 76), mientras que el de las sociedades civiles 
es siempre operacionea de caracter civil. Las ulteriores conse-
cuencias que derivan de esto no son menos importantes'que las 
ya recordadas; aunque a las sociedades comerciales son aplica-
bles los principios generales consignados en el Codigo civil, es-
tan, en realidad, sujetas a un regimen profundamente diverso; 
distintas, y, por lo general, mas complejas y rigurosas, son las 
normas sobre constituci6m, administration, liquidacion de las 
sociedades mercantiles; requieren formas soleinnes y una espe-
cial publicidad en cuanto al acto constitutivo; en el caso de ser 
insolventes, se les aplica la quiebra, la prescripcion es distinta y 
diversas tambien las normas procesales, etc. (2). 

Por ser prevalente la doctrina y jurisprudencia francesas que 
atribuyen personalidad juridica a las sociedades civiles los elementos 
que distinguen estas de las sociedades mercantiles se reduces al objeto; 
con ello se evidencia que tal distinciOn, desde el; pinto de vista estructu-
ral, queda natty atenuada, 

(2) Relativamente a las sociedades mercantiles se dictaron du ratite 
la guerra normas de caracter exceptional derogatorias de las contenidas 
en el COdigo de Comercio. Asi por la ley de 1.° de Abril de 1915, n 
ro 43 t, se m ❑ dific6 temp ❑ralmente la disposiciOn del art. 172 del COdigo 
de Comercio, relativa a la decision de las sociedades en cuanto a la emi-
siOn oe obligaciones, y se suspendi6 tambien el derecho de separation del 
socio reconocido por el art. 158 del C6digo de Comercio en el caso de que 
las sociedades por acciones acordasen su fusion con otras sociedades 0 
un aumento de capital mediante la emisiOn de acciones privilegiadas, re-
conociendose tal derecho en el caso solamente de que tal fusion implica-
se un cambio del objeto de la sociedad, La norma hie prorrogada luego 
por otras Decretos-leyes ❑ Reales Ordenes de 23 de Diciembre de 1915, 
RCM. 1.854, 03 de Noviembre de 1920, aim. 1.672. Del mismo modo por De-
creto-ley de 7 de Febrero de 1916, nark'. in, se prohibi6 que en las sock-
&ides mercantiles constitufdas antes de la guerra se distribuyese entre 
los socios dividendos superiores al 8 por too del capital social, y en las 
Constituidas despues, dividendos superiores al to por 100, constituyendo-
se en reserva el exceso de los beneficios sociales. Por el Decreto-ley de 3 
de Septiembre de 1916, num. 1.108, se prohibid la disolucion extempo- 
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El art. 1.696 del C6digo define de este modo las sociedades 
civiles: gLa sociedad es un contrato por el que dos o mas perso-
nas convienen en poner algo en comun, a fin de dividir las ga-
nancias que puedan obtenerse/). La definition de la sociedad 
mercantil puede construirse sobre la base de la anterior, ponien-
do de relieve que la aportacion crea un patrimonio separado y 
autOnomo, y que la ganancia se obtiene mediante la realization 
de actos mercantiles (1). De aqui resultan los elementos esencia-

- les de una y otra relation: el consentimiento de las partes para 
crear una comunidad o para formar un patrimonio aut6nomo, 
una o varias cosas aportadas por los socios, un fin de lucro co-
mfin, que ha de conseguirse mediante la practica de operaciones 
civiles o por la realization de uno o ma's actos de comercio. 

Especies de sociedad. — Las formas que la sociedad puede 
asumir son varias y distintas en el Derecho civil y en el mercan-
til. El punto en que se situa la ley civil para hater sus distincio-
nes es el de la cantidad de bienes que cads socio aporta y la 
medida en que se establece la comunidad entre dichos socios. El 
Derecho civil las agrupa en sociedades universales y sociedades 

►articulares (art. T.699). 
a) Y las universales las subdivide en: 
2) sociedades de todos los bienes presentes, en las que las 

partes pones en comtin todos los bienes muebles e inmuebles 
que poseen actualmente y las utilidades que puedan obtener 
(articulos 1.700 y 1.701). Corresponde a la societas ontniunt 
norum romana, que comprendia los bienes presentes y futuros. 
Tambien estos pueden ser conferidos a la sociedad que nos ocu-
pa, y se consiente que de los bienes que los socios adquieran por 
titulo gratuito (donation, sucesiOn) se otorgue solamente el dis-
frute, jamas la propiedad, para que por via directa se. 

rAnea de las sociedades para elud .ir la indicada limitaciOn de los dividen-
dos y por el Decreto-ley de 9 de Noviembre de 1916, niim. 1.646, se regu-
16 el destino e inversion del exceso de las utilidades sociales. 

(I) Asi precisamente Vivaote, Soc. comm., num. 302, lo define ecomo 
un contrato por el cual dos o mas personas convienen en constituir eon 
sus aportaciones un fondo social a fin de distribuir la ganancia que put-
& obtenerse del ejercicio de uno o mas actos mercantiles}. 
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eludan las normas que prohiben los pactos sucesorios o que li-
mitan la capacidad de disponer por testamento o donacion (ar-
ticulo 1.701, Offal° primero). 

0) Sociedades universales de ganancias, las cuales compren -
den todo In que las partes adquieran con su industria por un ti-
tulo cualquiera dur ante la existencia de la sociedad, excluyendo-
se la propiedad de los bienes muebles o inmuebles poseidos por 
cada uno de los socios al tiempo de celebrarse el contrato, de los 
cuales solamente el goce se confiere (articulos 1.700, 1.702). Co-
rresponde a esta en Derecho romano la societas quaestus o tom-
pendii, con la tinica diferencia de que esta comprendia exclusiva-
mente los lucros obtenidos a titulo oneroso. 

Una y otra forma de sociedad pueden constituirse tinicamen-
te por personas capaces de dar o recibir entre si, y a las que no 
este prohibido el beneficiarse reciprocamente con perjuicio de 
otras personas (art. 1.704). En casos dudosos, cuando se consti-
tuya una sociedad universal sin declarar su especie, se entiende 
constituida la de ganancias, no otra (art. 1.703). 

b) La sociedad particular a su vez puede serlo: 
a) Porque la masa comtin se forma de una sola cosy o de 

varias cosas determinadas conferidas en propiedad o para el solo 
disfrute, o de los frutos que puedan obtenerse societas unius rei 
(art. 1.705). 

p) o porque resulta determinada y especificada la industria 
a cuyo fin se asocian las personas confiriendo sus bienes socittas 
alicuius negotiationis (art. 1.706). 

Muy distinto es el punto en que se skim la ley Mercantil para 
sus clasificaciones, pues atiende a la responsabilidad de los so-
das y a la estabilidad del capital social. 

En el primer aspecto—se mantiene el principio de que las so-
ciedades mercantiles, como personas juridicas, responden de los 
debitos sociales, sin que se apele a la responsabilidad personal 
de los socios mas que por via subsidiaria—, puede darse una 
responsabilidad de los socios ilimitada, limitada o mixta; por esto 
distinguense: 

Sociedadts de nombre colectivo, compuestas, por lo gene. 
ral, de un nOmero reducido de socios, .cuyos nombres sirven de 
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razor' social, disciplinindose la administracion y las facultades de 
• los socios por las normas propias de las sociedades civiles (ar-

ticulos 1.720.1.723); los socios responden todos ilimitada y soli-
dariamente por las obligaciones sociales y por las operaciones 

.hechas en nombre y por cuenta de la sociedad (C6digo de Co-
mercio, articulos 76, .105-113). 

13) Sociedades en comandita, en las que figuran dos clases de 
socios: los co1ectivos, que dan nombre a la razon social, admi-
nistran las sociedades y responden ilimitada y solidariamente de 
las obligaciones sociales, y los comanditarios, que responden so-
lamente hasta el limite de la cuota que aportaron o prometieron 
y no pueden realizar acto alguno de administracion que obligue 
a la sociedad (articulos 76, 114-120). Se distinguen dos subes-
pecies: la comanditaria simple, en la que el capital esti divirlido 
en cuotas, y la comanditaria por acciones, en la que las cuotas 
esta'n representadas por acciones, es decir, por titulos acredita-
tivos de la participacion del socio en el capital, que tienen' todos 
identico valor nominal y son libremente transmisibles mediante 
la simple tradicion, si son al portador, ❑ mediante transcripcio-
nes o notas en los registros de la sociedad si son nominativos. 

i) Las sociedades -  andninzas, compuestas, por lo COMIln, de 
gran raimero de socios, con un capital social dividido en cuotas 
mini'mas e iguales, representadas tambien por acciones, de modo 
•que, fortunas reducidas, pueden participar en la industria que es 
objeto de la sociedad. Ninguno de los socios posee facultades de 
administraci6n; estas se otorgan a uno o mis gestores, que pue-
den ser elegidos o nombrados de entre los socios. La responsa-
bilidad es limitada, puesto que ningun socio responde mis que 
por el importe de la aportacion (articullos 76, 121-125). 

b) Desde el segundo punto de vista, hay sociedades de ca-
pital fijo y sociedades de capital variable. No quieren significar 
estas designaciones que las primeras no puedan aumentar o dis-
minuir su capital, sino que cualquier variaci6n mis o menos im-
portante implica una modificacion mis o menos profunda de la 
entidad; variacion que, por otra parte, no es posible tampoco sin 
-una serie de solemnidades, publicidad, etc., que no se exigen en 
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las sociedades de capital variable. A esta altima categoria perte-
necen: 

er) Las asociaciones de seguros thutuos, las cuales tienen por 
objeto la distribucion entre los asociados de los danos causados 
por ciertos sucesos (incendio, granizo, muerte, vejez, enferme-
dades, naufragio, etc.), imponiendo a cada asociado una contri-
buci6n, constituyendose asi un fondo social del cual son paga-
das las indemnizaciones para resarcir al asociado afectado por et 
siniestro. Son verdaderas sociedades mercantiles, aunque la ley 
las denomine asociaciones, y constituyen verdaderas entidades 
colectivas distintas delos socios (articulos 239. 245). 

13) Sockdades cooperativas, que tienen por fin de sus activi-
dades el ejercicio de una industria en servicio y beneficio de los 
socios, asociando a todos aquellos que experimentan las mismas 
necesidades (cooperativas de consumo, de construcciones, de 
production, de credito), eliminando a los intermediaries, de modo 
que la ganancia que a estos corresponderia redunde o se traduz-
ca en un provecho para los socios. Son sociedades mercantile 
porque realizan actos de comercio, hallandose sujetas a las nor-
mas propias y a las que regulan esta especie de sociedades y asu-
miendo los caracteres que se indican en el art. 76 (articulos 
219.228). 

Al lado de Codas estas formas de sociedades civiles o mer-
cantiles aparece una relation contractual especial, que no consti-
tuye propiamente una sociedad mercantil, aunque el C6digo de 
Comercio la enumere entre las format de sociedad que regula 
(articulos 233-238): la asociacidn en ∎frarticipacidn. Esta se produ-
ce cuando persona o sociedad, comerciante o no comerciante 
(asociante) da a una persona o sociedad (asociado) participation 
en las ganancias o perdidas que derivan de una o mas operacio-
nes o de todo el comercio que ejerce. La falta de un fondo social 
y de unidad corporativa, que son caracteres propios de Coda so-
ciedad mercantil, impiden que esta asociacion sea una verdadera 
persona juridica, ya que el tercero no adquiere derechos ni con-
trae obligaciones sine en relation con aquel con quien con-
trato. 

Las formas que hasta aqui se han indicado, propias de la so- 
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cledad mercantil, no son exclusivas de esta. Las sociedades coo - - 
perativas pueden ser civiles, _si el objeto propio de:su industria) 
es la realizaciOn de operaciones civiles. Pero expresamente la ley 
(C6digo de Comercio, art. 2g9), autoriza a las sociedades civiles 
para adoptar la organizacion y forma de las sociedades por accio-
nes (an6nimas y comanditarias), prohibiendo, en cambio, las for. 
mas de las sociedades colectivas y de las comanditarias simples. 
De este modo adquieren personalidad juridica y se regulan por 
las normal de la ley Mercantil pot todo cuanto atane a la consti- - 
tucion, administracion, responsabilidad -  de los socios, liquida-
cion, salvo lo relativo a la quiebra y a la competencia. Sin em-
bargo, la asumicion de formas mercantiles no hace perder a la so-
ciedad su primitivo caricter civil. 

Obligaciones que derivan de la ,sociedad. —Dejando aparte 
ahora a las sociedades mercantiles, el contrato de sociedad civil 
engendra varias obligaciones que deben ser estudiadas en su es-
tructura interna, es decir, en las relaciones de los socios entre si 
y en su aspect() extern°, o sea en las relaciones con los terceros. 
Estas obligaciones y los derechos correlativos constituyen los 
efectos de la sociedad, la cual los produce desde el instante mist 
mo en que el contrato se estipula, a no ser que se hubiere:fijado 
otro tiempo (art. 1.107); la sociedad subiiste toda la vida de los • 
socios si no se hubiere fijado tiempo de duracion, y salvo siem-
pre el derecho de separacion que corresponde al socio o mien-
tras se realiza el negocio, si se trata de sociedad constituida para 
la realizacion de un negocio que dare un cierto tiempo (articu-
lo 1.708). 

A. Estructura inferno. 
a) Todo socio esti obligado a efectuar la aportacion que-

prometi6; por tanto, si se trata de propiedad (puesto que el con-
dominio se origina en el momento en que se presta el consenti-
miento), esti obligado a transferir la posesion de la cosa que ha 
pasado a ser comun; a hacer comun el uso de la cosa, si lo que-
se prometi6 fue tal uso; a prestar los servicios prometidos, si la 
aportacion consiste en la propia industria (art. 1.709). Esta obli-
gaci6n implica, cuando se trata de cuerpos ciertos, y, por tanto, 
de sociedad particular, la de responder por la eviccion; en este- 
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-respect° el socio jles equiparado al vendedor, y por ello debe 
tambien responder:de los vicios ocultos (art. 1.709); si la apor-
tacion consiste en trabajo o en industria, deberi entregar las ga-
nancias obtenidas con esa industria que es objeto de la sociedad 
(art. 1.710. Todos los accidentes que sufran las cosas aporta-
das, especialmente el perecimiento, afectan al socio o a la socie-
dad, segdn el principio res perit domino. Por eso, si lo que se ha 
-conferido por el socio es la propiedad, el interitus corre de cuen-
ta de la sociedad, aunque el perecimiento ocurra antes de la en-
trega, porque antes de esta la cosa past a ser coman; si se ha 
conferido solamente el goce y se trata de cosas inconsumibles, 
corre a cargo del socio, que es su propietario; pero si las cosas 
se consumen por el use o se deterioran con este, el riesgo.es de 
la sociedad (art. 1.715). 

El incu'mplimiento de lo prometido produce la rosponsabili-
dad del socio frente a los demis, debiendo abonar a estos los 
daftos y los intereses de las sumas o los frutos de las cosas pro-
metidas desde el dia en que debi6 haber efectuado la entrega 
el pago (art. 1.7 10, parr. I.° ). 

b) Todo socio debe, en sus relaciones con los demis, com-
portarse del modo gue exigen la cooperacidn y la confianza reci-
troca, cuidar de los intereses sociales, tutelar los derechos de la 
sociedad, procurarle beneficios, abstenerse de todo acto que 
pueda perjudicarle, no anteponer la ventaja personal a la social. 
Por consiguiente, esti obligado a resarcir los perjuicios causados 
no solo por el dolo, sino tambien por la culpa (con relaci6n a la 
cual responde de la culpa levis); no puede compensar su deuda 
con los beneficios procurados a la sociedad mediante su indus-
tria, aplicada a otros negocios (art. 1.7 14). Si tomb sumas de la 
caja social, deberi los intereses de las mismas desde el dia que 
las retir6 para emplearlas en su particular provecho (art. 1.710, 
pirr. 1.0). Si un tercero es al propio tiempo deudor personal del 
socio y deudor de la sociedad, el socio que reciba de su deudor 
tuna cantidad debe imputarla al credit° propio y al credit° social 
proporcionalmente, si ambos creditos fuesen exigibles, y si el 
personal del socio no lo fuese akin, la imputari toda al credit° 
social (art. 1.7 12). Si de un credit° comiin se satisface al socio 
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su porci6n integramente, este debera ingresar en la masa lo que 
recibi6, si el deudor resultare insolvente (art. 1.713), 

c) Cada socio tiene derecko a una cuota proportional de las 
ganancias so tales, como contrapuestamente cada socio tiene 
obligaci6n de contribuir en los gastos y pirdidas (I). La medida 
de la participaci6n de cada uno en los beneficios y en las perdi-
das de la sociedad depende de la voluntad de as parses, que son 
libres de establecer participaciones iguales o desiguales. Sin em-
bargo, a esta libertad se ha fijado un limite que deriva de la na-
turaleza misma de la relation; como contrato fundado en un co-
mtin interes, la sociedad no tolera que se atribuya a uno solo la 
totalidad de las ganancias, ni que los capitales o las cosas confe. 
ridas por uno ester' exentos de contribuir en las p6rdidas; con-
venciones de esta especie serin nulas (art. 1.7 i9). Pueden los 
socios convenir en remitir al juicio de un tercero la determina-
ci6n de las porciones, y tal determinacion es inimpugnable, salvo 
que hays vulnerado la equidad (art. 1.7 18). Solamente en el caso 
de que el contrato no contenga determination alguna ni ofrezca 
elementos o criterios para hacerla, la medida de cada participa-
cion en las ganancias y perdidas se calcula proporcionalmente a 
la aportaci6n, valorandose la parte de quien aporta solamente la 
industria igual a la de quien aport6 la suma o portion menor 
(art. 1.717). 

ci) La facultad de administrar el patrimonio social.--A falta 
de pactos especiales y en defecto de un mandato que le atribuya 
a uno o mss socios, corresponde aquella a todos y cada uno de 
ellos; se presume, en tal caso, que los socios se han otorgado re. 
ciprocamente la facultad de administrar. Lo hecho por cada so-
cio es valido, incluso para los consocios que no hubieren dada 
su consentimiento; a la inversa, a cada uno de los socios se reco• 

(i) Cada socio puede, sin el consentimiento de los death, asociar a 
si a otra persona, a fin de distribuir con Este las ganancias o Ordidas  co-
rrespondieates a la aportacion del socio asociante (art, 1.725); la persona 
asociada es extrafia a la sociedad socii mei socius meus sacius non est. El 
asociada formarA con el socio una sociedad que subyace a la primers, 
pero que no tiene nada de comdn con ella y sigue su suerte septiada-
maente aunque dependa en cierto modo de la sociedad principal. 
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noce el ius prohr'3endz, que, naturalmente, es ejercitable antes de 
que la operation se haya efectuado por uno de ellos. Cada socio 
puede servirse de las cosas pertenecientes a la sociedad, con tal 
de que las emplee conformemente a su destino fijado por el use 
y no se sirva de ellas contra el interes de la sociedad o de modo 
que impida el use de las mismas a los demis socios. Ningtin so. 
cio puede hacer innovaciones sobre los inmuebles pertenecientes 
a la sociedad, aunque las repute ventajosas para esta, si los de-
mas socios no consienten en ellas; del mismo modo nadir puede 
vender ni obligar las cosas de la sociedad, aunque sean muebles. 
Cada socio tiene tambien el derecho de obligar a los demas a 
contribuir con el a los gastos necesarios para la conservation de 
las cosas de la sociedad (articulos 1.723.1124). Finalmente, cada 
socio tiene una acciOn contra los demas, no solo para pedir la 
restituciOn del capital desembolsado por cuenta de la sociedad, 
sino tambien por las obligaciones contraidas de buena fe en los 
negocios sociales y por los riesgos inherentes a su administra-
ciOn (art. 1.716). El principio general que rige en toda cbniuni. 
dad es que todo socio puede administrar, y todo socio que no-
administre puede fiscalizar lo hecho por otro. 

Cuando haya sidO conferidb un mandato a uno o ma's socios, 
ningfin otro socio podri administrar. En tal caso, todos los po• 
deres de gestiOn sobre la cosa comtin corresponden al socio 
mandatario, quien puede realizar todos los actos propios de una 
administration normal, y sin que pueda ser privado de tal dere• 
cho por un ins prokibendi, y sin que pueda tampoco ser removi-
do de su cargo de gestor no mediando causa legitima (art. 1.720. 
Cuando los gerentes sean uno o varios socios, los poderes de 
gesti6n corresponden a cada uno de ellos, sin necesidad del con-
curso de los demas, a no -ser que una claustila expresa lo exija. 
Sin embargo, aun habiendo tal cliu§ula, puede uno .solo realizar 
actos de gestiOn sin la asistencia de los demas cuando se requie. 
ra urgencia o haya peligro (articulos I.72I•1.722) (I). 

(e) Advi4rtase que estos principios se aplican si el encargo de admi. 
nistrar se confiri6 al socio o a los socios mediante un pacto especial del 
contrato de sociedad (art, 1.7:0); si se confirio mediaate un acto separa-
do e independiente t  se aplican las normas propias del mandato. 
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Estructura externa. — Como la sociedad civil, a diferen-
cia de la comercial, no constituye un sujeto juridico distinto de 
los socios, en todas las relaciones que se concluyen con los ter-
ceros es el socio que contrata quien adquiere los derechos y asu-
me las obligaciones, pero no la sociedad; esta, para los terceros 
no existe. Deducese de esto que de toda obligacion contraida por 
la gestion comun responden personalmente los socios con todo 
su patrimonio, sin limitaciones; responderan todos los socios si 
todos participaron en el negocio juridico, cada uno por una suma 
o parte igual, aun cuando alguno de ellos hublere aportado a la 
sociedad una porcion menor; Pn otro caso, responders solamen-
te quien contrat6 (articulos 1.726.1.727). Para que el socio par-
-ticularmente pueda obligar a los demas consocios frente a los 
terceros, es necesario que aquellos le hayan concedido facultades 
para ello, confiriendole la administracion o haciendole mandata-
rio para realizar un determinado acto o negocio juridico, o que 
el negocio j uridico haya sido realizado en nombre de la sociedad 
y haya revertido en provecho de esta. Los consocios, en el pri-
mer caso, vendran obligados por partes iguales y sin vinculo de 
solidaridad, pero ilimitadamente, debiendo responder por su 
cuota de deuda con todo su patrimonio personal; en el segundo, 
respo.nderan en la medida de su cuota social y hasta concurrent 
Cis del provecho que el negocio proporcion6 a cada uno (articu- 

. lo 1.728). En esta ultima medida quedan tambien obligados los 
consocios, si el socio era snandatario y se excedi6 de los pode-
res que le fueron otorgados. Otro de los efectos que derivan de 
la inexistencia de un ente colectivo, distinto de los socios, es la 
equiparacion de los acreedores sociales a los personales; aquellos 
no tienen derecho alguno de preferencia sobre 6stos; pero estos 
a su vez no pueden actuar en los bienes sociales por las cuotas 
que en ellos corresponden a sus deudores en tanto no se erectile 
la liquidacion y el reparto. 

Fit de la sociedad.—Las causas por las cuales la sociedad se 
extingue, algunas . son comunes a las que provocan la extincion 
de los demas contratos; otras son especificas y propias de esta 
relacion. 

a) En las sociedades contraidas por tiempo determinado o 
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-para un determinado negocio, el cumplinviento del tertnino o la 
efecucidn del negocio determinan el fin de las mismas (art. 1.729, 
numeros 	y 2.°); pero nada impide que los socios prorroguen 
Su duracibn, y el fin, en este caso, serfa el vencimiento o expira 
ci6n del nuevo terming (art. 1.730). Antes de expirar el termino 
o de realizarse el negociono pueden uno o mss de los sodas 
extinguir la sociedad, porque par efecto del vincula contractual 
cada soda se. oblig6 con los demos a permanecer en sociedad; 
solamente un justo motivo, cuya apreciacion se confia al buen 
criteria del juez—por ejemplo, el (altar un socio a sus obligacio-
nes o el que una enfermedad cronica le inhabilatase Para los ne-
gocias sociales—, podria ser causa de una anticipada disoluci6n. 

6) En las sociedades por tiempo indeterminado o no limi-
ladas a un determinado negocio, la voluntad de uno solo de los 
socios puede provocar la disolucion (art. J.729, num. 5.'1 Pre- • 
valece aqui el disfavor de que la ley hace objeto a las obligacio-
nes perpetuas sabre el principio, segfin el cual los vinculos obli-
gatorios no se extinguen sino cuando ia extincion es querida 
bremente; se debe, por tanto, permitir que cada socio pueda 
liberarse del vinculo cuando esto Ocurra, sin perjuicio de los de-
ath. Por elk) la renuncia del socio (que ha de ser notificada a los 
demos) no debe hacerse de mala fe, con el animo de apropiarse 
61 solo las ganancias que los socios se habian propuesto obtener 
en comtin, ni extemporineamente, es decir, cuando el interes de 
la sociedad exige que se difiera su disolucion (arts. 1.733, 1.734). 

c) Por perecimiento de las cosas, que constituyen en el Fon-
da social la sociedad, se extingue por no ser posible ya la con• 
secuciOn del fin para el cual se constituy6 (art. I.729, num. 2. °). 
Pero no precisa que todo el fondo social se consuma; aunque 
perezca solamente la cosa que un soda prometi6 aportar a la 
sociedad y el perecimiento ocurra antes de que la propiedad de 
dicha cosa haya sido realmente adquirida por la sociedad (1) o 

(r) Este es el sentido de la frase del Codigo: (antes de haber sido 
real y efectivamente conferidai, como confirms el art. 1.73i, porque ad-
quirido ya el dominio por la sociedad, el interaus recae en esta y cons 

una de tantas perdidas a repartir proporcionalmente entre los so-
-dos, no pudiendo ser, por tanto, una causa de disolucion. • 
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ai perece en un momento cualquiera la cosa cuyo goce o disfrute' 
solamente fue puesto en comunidad, la sociedad se extingue por 
faltarle total o parcialmente loamedios para la gesti6n o porque k 

 al no realizarse la aportaci6n de un socio, cesa ea los demis 
obligation correspondiente de conferir lo que ofrecieron .(articu, 
lo 1.731).; 

d) Dado el caracter estrictamente personal del vincula y la 
consideraci6n en que se tienen para estipularlo las cualidades, 
personales de los socios, ]a sociedad se disuelve por la muerte: 
de a4runo de los .socios, y se disuelve—n6tese bien—respecto a. 
todos los socios, no s6lo respects a los herederos del difunto. 
(art. 1.729, num. 3.°). Las partes pueden, sin embargo, impedir 
este efecto, conviniendo en que el heredero del socio difunto , 

 ocupe el puesto de este Ultimo en la sociedad; pueden tambien, 
estipular et que la sociedad continue entre los socios superstites, 
en cuyo caso el heredero del difunto tendra derecho a exigir la, 
parte de los beneficios correspondientes a su causante y la resti • 
tucion de Ia cuota de este en el moment° de su muerte (articu-
lb 1.732). 

e) Finalmente, la interdiccion, la insolvencia sobrevenida o• 
la quiebra de alguno de los socios bastan para provocar la diso-
luci6n, asi como tambien la pueden provocar aquellas causas que 
modifican profundamente la condicion personal del socio y ha. 
cen perder en los demos aquella confianza que es esencial en la. 
relaci6n social (art. 1.729, nom. 4.°). 

Cualquiera que sea la causa de la disolucion, debe seguir 
6sta la liquidation del patrimonio social; las normas que presi. 
den la formaci6n de la masa, el reparto y las obligaciones reci-
procas, son las mismas que se aplican a la divisi6n hereditaria. 
(articulos 1.736, 984 y siguientes), y que expusimos sumaria• 
mente en el volurnen primer° ( . r). 

(r) Nom DEL TRADUCTOIL Responde la regulacidn que el C6cligo its 
liana bace del contrato de sociedad a la tradition romana seguida de toda, 

 su pureza.Desconoci6 este derecho la personalidad juridica de las socie-
dades diferenciada de la de sus socios y file el Derecho mercantil el que 
primer) las regul6 con tal caracteristica; de abi que el Cddigo de Corner-
cio italiano se Ia reconoce a las sociedades mercantiles mientras que las, 
de Derecho civil carecen de ella. Nuestro Codigo las regula con persona- 
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lidadjuridica independiente y es dsta la aids notable de las diferencias 
entre la regulacidn que del contrato de sociedad hacen los Cddigos civ: 
les italiano y espariol. 

El art. 35 del C6digo civil espatiol las enumera, a las sociedades bajo 
el nombre de asociaciones de inters particular civiles o mercantiles y et  
1.669 dice que no tendran personatidad juridica y se regiran por las dis-
posiciones sobre comunidad de bienes las sociedades cuyos pactos se 
mantengan secretos entre los socios y en que cada uno de istos, contrato 
en su propio nombre con los terceros, de donde se deduce que las que 
no se encuentren en este caso gozaran de persorialidad. 

La definicion de este contrato es iddntica en ambas legislaciones [ar-
ticulos 1.696 del Cirdige civil italiano y 1.665 del COdigo civil espation. 
Sus clases se fijak 'por iguales bases: Asf se distinguen las civiles de la's, 
mercantiles..siendo la clave de la distinci6n, doicamente, su objeto que, 
seem sea civil o mercantil determina la naturaleza de la sociedad, pues 
pasta tau requisito normal la inscripcion en el Registro mercantil que 
servia de element() diferenciador, esti virtualmente borrado al ser nece-
saris la inscripci6n en dicho Registro de las sociedades civiles que adop-
ten forma mercantil (art. 107, n(am 2 del Reglamento del 1egistro mer 
cantil de 20 de Septiembre de 1919). Dentro de las civiles que pueden 
adoptar todas !as formas que permite el COdigo de Comercio (art 1.670 
del Cddigo civil espafiol), y en orden a Is cuantia de bienes aportados se 
distinguen las sociedades universales de las particulares (articulos 1.671 
del Codigo civil espariol y 1.699 del Cddign civil. italiano) y en aqu4llas se 
diferenctan las universales de todos los brenes presentes de las universa-
les de todas las ganancia'. (art. 1.672 del COdigo civil espairol); con irldn-
tica regulacidn en ambos Codigos, las primeras, articulos 1.673.1.674 del . 

 Cddigo civil espaiiol y 1.700-1,701 del Cddigo civil italiano; las segundas, 
1.700 y 1.7w del COdigo civil italiano y 1.675 del COdigo civil espatiol. 
Las sociedades particulares se rigen por iguales principios (articulos 
1.70c-1.706 del COdigo civil italiano y 1.678 del C6digo civil espafrol). 

El Cadigo de Comercio espafiol, cuyas normas, en cuanto no se opon-
gan a las del civil, son aplicables a las sociedades civiles que revistan una 
de las formas por ague! reconocidas distingue las sociedades colecti vas 
(articulos 76 y 105 a 113 del C6digo de Comercio italiano y articulos 122, 
narn. 1. y 125 a 144 del Codigo espafiol); las sociedades comanclitarias 
(articulos 122, nain. 2, y 145 a 15o del Codigo de Comercio espatiol .y 76 
y 114 a 120 del COdigo de Comercio italianol y las sociedades andrnmas 
(articulos 122, nfirn. 3, y r51 a 174 del CdKligo do Comercio espahol, y 76 
y 121 al 125 del COdigo de Comercio italiano), basandose en la mayor o 
menor limitacion'de la responsabilidad de los socios. Hemos de bacer 
notar que esta clasificacion es enunciativa, cabiendo otras formas de so-
ciedades cual las colectivas de responsabilidad limitadas, ni reguladas ni 
prohibidas por el Cddigo de Comercio. 

Asimismo se admite en orden a la estabilidad del capital is distinci6a 
entre las de capital fijo y de capital variable, siendo tipo de 6stas las en u-
meradas por Ruggiero:las sociedades de socorros mutuos y las coopera-
tivas, aunque estas legalmente tengan la consideracion de asoclaciones, 
sujetas a la ley de t887. ya que estan excluidas por el C6digo de Corner-
do (art. 124) de entre las sociedades mercantiles, y por el Cddigo civil 
(art. r.665) de entre las civiles por no tener ci lucro como fin. 

EIementos del contrato. — Personates: La (mica particularidad de Jo!:., su-
jetos en este contrato en relacion con su capacidad es la prohibicion de 
constituir sociedad universal quienes no pueden otorgarse reciprocanien-
te donaci6n o ventala (articulos 1 677 del Cddigo civil esparto! y 1.704 del 
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C6div civil italiano). Reates:Exige a la sociedad un objeto licito esta- 
blecido en interscomfin de los socios (art. 1.666 del Cdcligo civil espa-
fiol). .Formales: Las sociedades en que se aporten inmuebles o derechos 
Teales se constituirAn por escritura pdblica, debiendo unirsc a ail bajo 
pena de nulidad up inveotario (articulos 1.667 y i.668 del Cddigo civil es-
pafiol), pero la falta de otorgamiento de escritura, seem ha declarado el 
Tribunal Supremo en Senteocia de 7 de Febrero de 1905, no determioa la 
ioeficacia del contrato entre los socios. 

Efect ❑s del contrate. -Ncen desde el instante en que el contrato se 
•estipula salvo pacto en cootrario (artfculos 1.707 del COdigo civil italiano 
y 1.679 del Cddigo civil espafiol) y afectan a las relaciones de los socios 
entre Si y a las que tengan con terceros. 

Elector entre los socios. - La identidad de doctrina de los COdigos ita-
liano y .espatiol "lace que nos remitamos al text° en cuanto a estos efec-
tos del contrato, seilaiando tan solo las concordancias. En cuanto a apor-
tacianes, concuerdan los articulos 1.681 y 1.709 de los Codigos espailo• e 
italiano respectivamente, desarrolldndola en cuanto a cosas ciertas los 
articulos 1.681, p4rraio 2.°, del C6digo civil espafiol, y 1.709 del Cddigo ct. 
vil italiano; en cuanto a industria, los 1.683 del Cddigo civil espafiol y 
1.71 i del Cddigo civil italiano; los. perecimientos estan igualmente regla-
mentacios en los 1.687 del Cddigo civil espanol y 1,715 del Cddigo civil 
italiano, y la indemnizacion por no realizar las aportaciones reguladas en 
el articulo 1.710 pArrafo 1. del Cddigo civil italiano, concuerda con el 
t.682, parrafo 1.°, del Cddigo civil espariol, si bien este la coocreta a la no 
•entrega del dinero que se prometi6 al fondo social, rigienclose en las de- 

aportaciones no realizadas por las reglas sobre incumplimiento de 
obligaciones. Con referencia al deber de cooperacidn al fin social respon- 
den los socios de los daftos que sutra la sociedad por su culpa (artIculos . 

 1.686 del C6digo civil espahol y 1.714 del Cddigo civil italiano), debiendo 
indemnizar si tomase sumas de dinero de la Caja social (articulos 1.71o, 
parrafo a .°. del Cddigo civil italiano, y i 682. pirrafo 2.°, del COdigo civil 
espafiol), rigiendose por iguales reglas la imputation de cantidades co-
bradas por un socio a un deudor que lo sea a la vez personal y de la so-
ciedad y la percepciOn del credito social pot -  un solo socio (articulos 1.712 
y1.713 del. COdigo civil italiano, y 1.684 y 1.685 del C6digo civil espaliol). 
El derecho a participar en las ganancias y.lt•obligacion de contribuir a los 
gastos y perdidas estim reguladas, en cuanto a la nulidad del pacto leoni-
no, en los articulos 1.719 del Cddigo civil italiano y 1.691 del C6digo civil 
espafiol, pudiendo dejar al arbitrio de un tercero no socio la particidn de 
ganancias o perdidas con identicos efectos (articulos i 718 del Cddigo ci-
vil italiano y 1.690 del C6digo civil espariol). Las reglas del reparto si no 
hay pacto son identicas tambien en los dos Cddigos (artfculos 1.717 del Cd-
digo civil italiano y 1.698 del Cddigo civil espafiol). En cuanto a la adminis-
tracidn del patrimonio social, si no se ha determinado su forma en el con-
trato, rigen los articulos 1.723, 1.724 y t.716 del Cddigo civil italiano con 
concordantes los dos primeros coo el 1.695 y el ultimo con el 1.688 del 
C6digo civil espariol. Si hubiese pacto, son aplicables los 1.72o del C6di-
go civil italiano y 1.692 del COdigo civil espafiol. si bien el Cddigo italia 
no no hace referencia a la designation de administrador despues de otor 
gado el contrato. Si el pacto atribuyese la administracido a dos o mds so 
Cos, rigen los articulos 1.721 y 1.722 del COdigo civil italiano y los 1.693 
y 1.694 del Cddigo civil espariol; tambien el C6digo italiano no regulael 
derecho de asociar a un tercero coma lo hace el Cddigo civil espariol en 
el art. 1.696. 

Efectos can relation a tercero. -No todos los tratadistas estin coo for 

7,1 



INSTITIICIONES DE DERECHO CIVIL 	 53r 

riles en que la personalidad jurfdica de la sociedad este viva frente a ter-
ceros, no pudiendo, en consecuencia, obligarse directamente con ellos: 
Asf Valverde. Sin embargo, es coindn el adoptar la posiciOn contraria l 

 pues del examen de las reglas contenidas en los articulos 1.697 a 1.691a 
de nuestro C6digo civil no puede deducirse que le falte personalidad ju-
ridica propia a las sociedades civiles; lo doico que se infiere es que estas 
necesitan un 6rgano para producirse como toda otra persona juridica, 

Si el 6rgano es individual, un socio, la obliga frente a terceros si ha 
actuado con caricter de tal por cuenta de la sociedad con poder para 
obligarla por mandato expreso o tacit° y °brand() dentro de los limites 
de este (art...1.697). Debiendo tenerse en cuenta que si no se pact6 mode 
de administrar, todos los socios tienen facultad para obligar a la sociedad 
seem less reglas del art. 1,695, Aplicacion de estas normas son las alirma-
ciones del art. 1.698, en sus parrafos L. °  y 	que determinan no resulta 
obligada a la sociedad por acto personal de un socio si uo le h aconferido 
poder o si actu6 en su propio nombre, pero queda obligada para 
socio en cuanto sus actos redundaran en provecho de ella, concediendose 
al acreedor frente a la sociedad una accion indirecta o de in rem verm 

La deuda de la sociedad no obliga a los socios solidariamente (artku, 
lo 1.698), logica consecuencia de que la solidaridad no se trasmite. 

La coexistencia de acreedores en el patrimonio de un socio, tantopoi 
deudas procedentes de la sociedad como por las particulares, determinan 
en favor de aquellos un derecho de preferencia sobre los bienes soda- 
les, pero los acreedores particulares pueden pedir el embargo y remate 
de la parte del socio en el tondo social ( art. 1.699). 

Exlinrion de la sociedad —La determinan las siguientes causas: 
A. Ser declarada ilkita (art. e.t66). 
B. Expiracion del termino (atm. I.°, art. 1.700 del C6digo civil es 

patrol. y 1.0, 1.729 del C6digo civil italiano), pudiendo prorrogarse pot 
consentimiento de todos los socios. sea expreso o tick() (articulos t.703 
del C6digo civil espanol y t.73o del C6digo civil italiano), pero si la pr6. 7 

 rroga tiene Lugar vencido el tdrmino se entiende constituida una nueva 
sociedad art. 1.703 del C6digo civil espanol). 

C. Perdicla de la cosa o.terminacion del negocio (articulos 1.729  nd-
mero 2 del C6digo civil italiano y 1.700, n6m. 2 del C6digo civil espatiolN. 
la perdida no es,necesario que sea de todas las cocas de la sociedad; bas , 

 to que se pierda la que un socio prometi6 aportar o de la que aport6 eii 
el goce, reservindose la propiedad; mas no se extingue cuando perecie. 
se  despues de haber adquirido la sociedad la propiedad de ella (articu-
los 1.7ot del C6digo  civil espaniol yi.731 del Codigo civil italiano). 

D. Muerte natural, interdiccion civil o insolvencia de cualquiera de 
los socios {articulos 1.700, nfim. 3, del C6digo civil espanol y 1.729, name-
ros 3 y 4 del C6digo civil italiano). Pudiendo pactarse en caso de Muerte 
de un socio; la continitacion entre los supervivientes o la sustitucion del 
socio muerto por sus herederos [articulos 1.704 del C6digo civil espaiia .  
y 1.723 del C6digo civil italiano) 

E. Voluntad de cualquiera de los socios en las sociedades constituf 
das por tiernpo indeterminado (artkulos .129, otim. 5, del C6digo civil 
italiano y 1.700, n6m. 4, del C6digo civil espafiol), ha de hacerse sin males 
fe y en tiempo oportuno (articulos 1.705 y 1.706 del C6digo civil espafiol 

1 .733 y 1 .734 del Cot:lig° civil italiano). Si la sociedad 
terminado, no puede disolverse por voluntad de, una parte, sino es con 
justo motivo apreciado por los Tribiinalts•(art. 1.707 del C6digo civil es) 
05°1). 

El efecto de la extincion es producir la liquidacion de la sociedad y 
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§ go.—Comodato 

Brae, Ise, § 65 (II 13); Paciftci, lit., V, pig. 558; Chiron;, 	ig 356-357; Lachariat, 
Maxi  II, §§ 37 -373; Aubry y Rau, Cours., VI, §§ 391-393; Planiol, 

2 047 y siguientcs; Windscheid, Pend., II, 2, §§ 374-375 (r). 

Comodar es dar a alguien una cosa para que la emplee en un 
uso determinado y para que, una vez terminado este, la restitu. 
.ya, sin que el comodante reciba por ello cornpensaci6n alguna. 
Comodato o prestamo de uso es, segtn el art. 1.805 del C6digo, 
aquel contrato por el cual una de las partes (comodante) entrega 
a otra (comodatario) una cosa, para que se sir va de ella por un 
tiempo o para un uso determinado, con la obligation de restituir 
la misma cosa recibida. 

El contrato de comodato parece ser de aquellos que en las 
relaciones normales de la vida estan fuera del cameo juridico, y 
se hallan regidos por la costumbre y los deberes de la amistad; 
Son siempre cosas de poco valor aquellas cuyo uso se presta (un 
libro, un arnes, un caballo), raramente un inmueble; la concesion 
es esencialmente gratuita y Sc hate para rendir a otros un servi-
cio, y, por regla general, en provecho exclusivo de quien recibe 
Ia cosa. Cuando, en efecto, la utilidad que la cosa proporciona 
se concede a cambia de una compensacion, se tiene la figura ju-
riclica del arrendamiento (art. 1.8°6), Pero; por otra parte, si es 

partici& de los bienes de 6sta entre los socios, la cual se rige par la dc 
las herencias, no pudiendo aplicargt ai socio iodustr,ial hinguna parte de 
los bienes sin° solo sus frutos y los beneficios, a no haberse pactado  es- 
presamente lo contrario (art. 1.708 del Codigo civil espaliol). 

(t) Para el Derccho romauo: Schmidt, Das commodatum and darpre-
farium, 184 1 ; Ferrini, Storia e teoria dei contratto di eommodato in dir. 
ram. (Arch. Glur., L11, 1894, PAginas 469 y siguientes3 LIII, piginas 41, 
.57 y siguientce; Cicogna, Ancora sull'uso nel commode° (Bull, 1st. dir. 
tom., XIX, piginas 235 y siguientes); para el Derecho civil: Troplong, 
Trait' dsc pret, du depot et a siquestre, 1841; Duvergier, Trait' du prit 
aisage (en 7oullier, XI); Von Schcy, Der Ledvertrag. (en Ohligations ser. 
haltnisse des est. allg, Privatreshils, Wien, 1895, paginas 187 y siguiente); 
Guillonard, Trete du depot et du ague:ire, 1893; Sethi, Commodato (en 
Dig; it.). 
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4cierto que el contrato reporta ventaja a una sola de las partes, no 
squiere ello decir que a veces no se celebre para cornOn ventaja 
•(te presto un potro salvaje para 'clue lo domes, empleandolo en 

labores, y me lo restituiras .  dt:nn4do), y hasta para ventaja 
'exclusiva del comodante (te presto mi coche para que te Ileve a 
cierto sitio, donde has de cumplir el encirgo que te he dado) (1). 

Lo que es propiamente esencial en la relacion, a mas de la 
.gratuidad de la concesion, es la entrega de una cosa, sin que se 
•transfiera el dominio u otro derecho real, y un uso determinado 
7que haga posible la restitution de la cosa inalterada. 

Con la entrega—no antes—se perfecciona el contrato, que 
tiene por ello caracter real, como se ha visto; antes de la entre- 
ga 	haber una promesa de dar la cosa en prestamo, es de- 
cir, un contrato preliminar al de comodato (2). Se transfiere la 
'posesion natural de la cosa y s6lo esta; no se requiere, por tanto, 
'.que el comodante sea propietario de ella. 

El uso que se concede se determinara de modo expreso o se 
.establecerist las bases para determinarlo, teniendo en cuenta la 
naturaleza y el destino econ6mico de la cosa. Puede consistir 
este uso en la obtenci6n de todas las utilidades de que la cosa es 
susceptible o solo de alguna de ellas, segun la voluntad del co-
modante. Pero coinoquiera que el contrato .  se extingue con la 

--restitucion, solo pueden darse en comodato cosas que no se con-
sumen con el uso, o qtie, siendo consumibles, no se consumen 
por aquel uso especial que las partes estipularon (asi, por ejem-
-Filo, en el comodato ad pompam de 'una suma de dinero) (3). 

(1) En Derecho romano esto determinaba la medida de la responsa-
Ibilidad del comodatario, el cual, mientras en el caso normal respondia de 

respondia tambMn dela culta in concreto si la ventajaera co-
mein y solamente de l a culpalata si la ventaja era exclusiva del comodan-
te fr. 5, § ro y fr. r8, D. 13, - 6). En nuestro Derecho, a •consecuencia 
,del principio estableoido en el art. 1.224, la , distincion no tiene ya impor-
,tancia en lo que atafie a la responsabilidad que es siempre iguai. 

(2) Vensi en Pacifici, Ins!. V, pig. 56s. 
(3) Sobre las cuestiones especiales de si se puede dar a comodato 

icon facultad en el comodatario de pignorar, 8 si se puede dar en , comp-
tdato transfiyiendo la propiedad de la cosa al comodatario• Ascoli, come_ 
data di cosa constionabile (Riv. dir. civ.„ .19 z 9,.paginas r 74,y  Bignlente,a);. 
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51. contrato es, por esencia, unilateral, origina obligaciones erg 
el comodatario solamente; en la otra parte pueden surgir 
ciones en ciertos casos,. pero (como ocurre en todo contrato bi-
lateral imperfecto), solo _accidentalmente o por efecto de hechop 
posteriores. Cierto que, concediendo la cosa por un use y para. 
un cierto tiempo determinados, el comodante esti obligado a 
ceder la cosa al comodatario por el tiempo convenido. o por el 
necesario a servirse de ella para el use estipulado; pero esto, mess 
que obligaciOn propiamente dicha, es una consecuencia necesa-
ria de la concesion misma, la cual, careceria de objeto si no hu-
biese un intervalo de tiempo entre la entrega y la restitucion; la 
deuda del comodatario no vence antes de transcurrido dicho ter-, 
mino. 

A. Obligaciones del comoda.  
a) La obligacion fundamental es la de restituir la cosa dark 

en comodato en el t6rmino fijado despu6s de haber hecho use- 
 de ella; la restituciOn debe hacerse a .quien la concediO, sea o no 

propietario, inch's° at ladr6n. Todoretardo en la restituciOn lle. 
va, por regla general, consigo el que el comodatario soporte Ia 

erdida o el deterioro acaecidos por efecto del caso fortuito, de.- 
"biendo abonar, ademis, el resarcimiento normal del dario; de 
soportar, la pe-rdida por caso lortuito puede eximirse el comoda-
tario cuando pruebe que la cosa hubiera perecido, igualmente si 
la hubiese restituido a su debido tiempo Carticulos 1.80g, 1.294. 
Antes del tiempo convenido para la restitucion, no esti el coma-
datario obligado`a restituir. (art. 1.815). Sin embargo, si el corn°• 
dante precisa de la cosa para uria necesidad urgente e imprevis -- 
ta, la autoridad judicial puede obligar at comodatario a restituir- 

habida cuenta .de las circunstancias y del' 
modatario experimenta (art. 1.816). • 

b) El comodatario debe servirse de la coda para el. uso,conr 
venido,,o; en su defect°, para tmo determinado por la misma 
naturaleza (art, 1.808). Si contraviene-lo'pactado, no solo puede 
ser privado de Ia cosa, sino que,, ademis, esti obligado al resar- 

ga r  Locasiene e comodato di ease a seolo di j3igrsOreizio*E (Rio, dir, comm:, 

916; H, ptigin as 24 t y siguientes); BrUgi, Comodak di iffoli at priaiorat 
(lb. igi6, I1, piginas 704 y siguientes) :  
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cirniento de da5os y 	y a responder incluso de la per- 
. dida por caso fortuito,. a no ser que pruebe que el perecimiento 
hubiera ocurrido igualmente, aun cuando no la hubiese emplea. 
do en un uso diverso (art. 1,809). 

c) Esti obligado, finalmente, en tanto la cosa esti en su po-
der, a custediarlay conservarla, empleando la diligencia del buen 
padre de familia (art. 1,804 Corren, pues, a su cargo los gastos 
que le ocasiona la utilizacion de la cosa (art. 1.813); es tambieg 
de su cuenta el riesgo del perecimiento que derive del defecto 
de custodia y el deterioro, a menos que no sea causa exclusiva 
de este Ultimo el uso mismo para el que se concedi6 la cosa (are 
ticulo 1.812); responde tambien del perecimiento sin culpa si la 
cosa fue estimada al tiempo de darla en comodato (art. 1.811) o 
cuando, pudiendo sustraerla al hecho perjudicial sacrificandO 
una propia, prefiria que pereciese la ajena (art. 1.810). 

Las precedentes ubligaciones ligan solidariamente , a los dis-
tintos comodatarios si estos tomaron en comodato la misma 
cosa (art. 1.814). 

B. Obligaciones eventuates del comodante. 
El credito en favor del cornodatario puede producirse, en 

general, por dos causas principales: 
a) 0 porque .  durante el contrato el comodatario . se haya 

visto obligado, para conservar la cosa, a hacer gastos extraordiz 
narios, necesarios y urgentes, sin poder dar aviso al comodante; 
en tat caso, este le debe el reemboleo (art. 1.817). 

6) 0 porque la cosa dada en comodato tuviese tales defec. 
tos, que causaran perjuicio al comodatario, y estos defectos, co-
nocidos por el comodante, no hubiesen sido denunciados a 
otra parte; el comodante, en tat caso, debe resarcir at comoda- , 

 tario el dano sufrido, ya sea este caUsado por la cosa misma, ya 
por no poder usar de ella. 

Fin del comodato. -  
La relacian se extingue: a), por expirar el termino o por ago ,  

tar el uso de la cosa; 	pot-  el abuse).  .que Naga de ella el comci; 
datario; . 	por sobrevenida y urgente necesidad del comodante, 
reconocida por el jUez. No to disUelie la 'Muerte ;  puesto que to- 
das las obligaciones antedichas pasan- a•los herederos del eomo= 
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dante o del comodatario (art. I.807, pr.). Puede tambien extin. 
guirme excepcionalmente: d) , por la muerte del comodatario, si 
solamente se hizo el priSstanao de uso en cOnsideracion a su per-
sona (art. 1.807) (I). 

(I) NOTA nsr. TILADUCTOR. —Baja eI nombre gendrico de pr3tamo re. 
gula nuestro C6cligo civil tics contratos que coinciden en un punto: la 
traosmision temporal que del disfrute de una cosa hace una persona en 
favor de otra. Los tree eran. conocidos en el Derecho romano y en el 
quedaron perfectimente definidos. Son el comodato, el mutuo - llamado 
en nuestro Cddigo simple prestamo —y el precario. A este; deficientemen-
te regulado en la legislaciones (quizi el nits claro sea el Codigo de Chile 
irticulos 2.194 y 2.195), tan solo se reffere, sin nombrarlo, el C6digo civil 
espafiol, en el art. 1.750 al hablar de que en el comodato en que no se 
Facto la duracidn, ni el uso a que habia de destinarse is cosa y este no 
tesulta determinado por costumbre de la tierra, puede el comodante 
reclamarla a voluntad; lacultad esta que entraha is esencia del precario 
contractual. 

Al mutuo o simple prestamo dedicarernos nuestra atencion al anotar 
el parrafo siguente. 

El comodato es definido pot el Codigo civil espafiol de analoga mane-
ra que el italiano (articulos 1.740 y 1.805 respectivamente), si biers nues-
tro Codigo adiciona a esta definiciOn la del mutuo, formando con ambas 
la del prestamo. 

Estas dos modalidades del prestamo se diferencian en que el objeto 
es una cosa no fungible en el comodato y fungible en el mutuo; en que el 
comodato es esencialmente gratuito (art. t.740, § 2.9  del Codigo civil es-
panol), variando su naturaleza si interviene algfin emolumento que haya 
de parr el comodatario (articulos 1.741 del Codigo civil espafiol y i.8o6 
del Codigo civil italiano) y el mutuo Puede ser coo o sin interes; y tam-
hien en que el comodato no se transfiere Inas que el uso y ha de resti-
tuirse la cosa misma y en el mutuo se transmite la propiedad y la resti-
tucion ha de ser de otro tanto de igual genero, cantidad y calidad. 
' Como contrato real se perfecciona por la entrega de is cosa (articu-
los 1.740 del 054:lig° civil espafiol y 1.805 del Codigo civil italiano), no te-
niendo ninguna especialidad en manta a capacidad de los contratantes. 
Su objeto ha de ser cosa no fungible 

Produce efectos, como contrato intermedio, solo respecto del como-
datario, quien tiene derecho a user de la co 
ticulo 1.741 del Codigo civil espafiol), debiendo utilizarla como buen pa-
dre de familia, satisfaciendo los gastos necesarios para el uso y conserva-
ciOn de la cosa prestada .(articulos 1.743 del °Alp civil espafiol y 1.813 
del Codigo civil italiano), respondiendo del deterioro si fuese por su cul-
pa. no del derivado del uso (articulos 1.746 del Codigo civil espafiol 
1.812 del Codigo civil italiano) y de su perdida, ya por haberla destinado 
a uso distinto de aquel para que se presto (articulos 1.744 del Codigo 

espanol y 1.809 del Codigo civil italiano), ya por habersele hecho entre-
ga con tasacion; en este caso responde del precio salvo pacto en contrario 
(articulos 1.745 del Codigo civil espafiol y 1.811 del Cddigo civil italiano) 
y en ambos surge la responsabilidad aunque provenga la perdida de caso 
fortuito. El comodatario tiene, tarnbien, que devolver la cosa al concluir el 
contrato, no pudiendo retenerla aun por razors de expensas (art. 1.747 - 

 del Codigo civil espafiol) respondiendo de 
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§ 9i.—iliutuo 

two, 	§ 65 (IL 0 ;  pacifici, fa., V, pig, 568; Chironi, 1st, 119§§ 354-355; Zicha- 
. riae, Mart i  II, §§ 374-376; Aubry y Rau, Cosecs., VI, §§ 394-296, Planiol, 7 raite. 

niuneros 2.tho y siguientes; Windscheid, Pawl, II, §§ 370-372 (1). 

La entrega, que en el cornodato no tiene otro objeto que el 
de transferir el simple use de la cosa, excluyendo la disponibili-
dad de ella, y que opera, por Canto, una simple transmision de 
`a posesi6n natural, transfiere en el mutuo la plena disposici6n, 
el dominio. Pero como la relaci6n se crea con miras a la restitu-
ci6n, se entiende que el accipiente solo puede restituir otras co-
saa del mismo genero, y en igual cantidad que el genero y canti- 

ad de las recibidas. De esta relacion solo son susceptibles las 
iosas fungibles, y todas las de esta clase pueden deducirse como 
objeto del contrato, aunque el objeto mss frecuente de este sea 
una suma de dinero. 

La definicion del C6digo (art. I .8 g) excluye precisamente 
aquella limitacion del concepto a los prestamos de dinero, que 
tan corriente es en los profanos. cEl mutuo o prestamo de con- 

tuft°, si la conservara nth tiempo que el convenido (articulos 1.744 
del Codigo civil espaiiol y 1.809 del Codigo civil italiano) y debiendo en-
tregarla si el comodante tuviera urgente necesidad de ella (articulos 1.749 
4el Codigo civil espafiol y 1.816 del Codigo civil italiano). Estas obliga-
clones son solidarias cuando fuesea yams los comodatarios (articulos 
Ei.748 del Codigo civil espaiiol y 1.814 del Cddigo civil italiano). 

El comodante resulta obligado por los gastos extraordinarios realiza-
dos para la conservacidn de la cosa prestada, por el commlatario, si lo 
hubiere , puesto en su conocimiento, salvo que fuesen tan urgentes que 
;to pudiesen •demorarse sin peligro (articulos 11.751 del C6digo civil cepa- 

y 1.817 del Cddigo civil italisso) y por los dafios cAusados al comoda-
tario por vicios de la cosa que conociera y no se los hubiera hecho saber 
(art 1.752 del C6digo civil espatiol). Las mismas causas produces la ex-
tincion dcl comodato en ambos C6digos, concorclando el art. 1.867 del 
C6digo civil italiano con el 1'742 del C6digo civil espafiol, en ordea a la 
Cxtincion por causa de muerte dcl comoditario. 

(i) Troplong, Du prit, Su cleidret sequestre, Oat; 
Toullier, XXI); Guillouard, 7 raid du firti deg &pot et du ague:fro 

893; Apicella, (en Dig. it.); Mena, Malmo (en Enc. Giur); Papa; 
It mutseo commerciale (Dir. comm., 1913, I, pgginas 63, 129 y siguientes) 
Storch, Der hotter Darle ► ouriertrag, 1878; Von Schey, Das Darlelm (en 
O61, ationsverkaltuirse, paginas is y siguientes). 
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sumo es un contrato por cuya virtud una de las partes (mutuan-
te) entrega a la otra (mutuatario) una determinada cantidad de 
cosas, con la obligaciOn en la ultima de restituir otras tantas 
cosas de la misma especie y calidadp. Este articulo del Cticligo 
declara esencial para la constitucion de este vinculo contractual 
Ia entrega (directa 0 indirecta) de las cosas, ya que sin dicha en-
trega podri haber solamente (si hubo una promesa) un contrato 
preliminar de mutuo. Pero, como se 
implica transmision de dominio al accipiente; de aqui la conse-
cuencia de que solo es capaz de dar en mutuo quien sea capaz 
de enajenar y quien tenga la propiedad de las cosas dadas en 
mutuo; en efecto, el mutuo de cosas ajenas es nulo, y el propie ! 

 tario de las cosas prestadas conserva la accion reivindicatoria 
(dentro de los limites fijados en el art. 707), y el mutuo puede 
ser impugnado por el mutuatario, que, con la entrega, no adqui 7 

 nio la propiedad. 
Tambien es evidente que no puede hablarse aqui de un usor 

determinado; el mutuatario, al devenir propietario, puede dispo-
ner a su antojo de las cosas recibidas; y por ello precisamente, 
si perecen, desde el instante mismo de la entrega Ia responsabi-
lidad es del mutuatario (art. 1.82o). 

En cuanto a determinar si Ia utilidad que proporciona eE 
Mutuante al mutuatario es o no compensada por este—la corn-
pensacion viene representada normalmente por los intereses 
ello depende de la fibre convenciOn de las partes; segdn estop,. 
puss, habri ru.  utuos gratuitos y mutuos con inters (art. 1.829). 
Pero este

, 
 coritzato. tiene For naturalez4 caricter gratuito, ha con 

servado la 4nprtanta originaria del Derecho roman°, que la tradi-
ci6n no conserv6. Elio contradice manifiestamente a los cal-
sos frecue ite.s de la •vida, en los cuales es rarisimo el que 
preste dinero "Sin interes. Si se tiene en cuenta el precepto del 
art. 1.830—seg6n el cual, incluso no mediando convenciOn, se 
reconoce en el mutuatario una obligacion, aunque sea natural, de 
pagar intereses, en cuanto que te le prohibe repetir los esponti-
neamente pagados—, se debe reconocer que en la ley esti in: 
manente la idea de que los snutuns no se hacen sin compensa., 
ci6n, porque nadie suele dejar•n fructiferos sus capitales. Sin ern% 
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bargo, queda firme to dicho: el caracter gratuito del mutuo debe 
entenderse en el sentido de que el mutuo en si y por si no obli-
ga at accipiente a abonar inters alguno. 

Las obligaciones se originan ex uno latere, se imponen todas 
al mutuatario; se trata, pues; de un contrato unilateral. En orden 
al mutuante, debe repetirse to dicho ya respecto del comodante, 
quien no puede antes de haber transcurrido el tiempo fijado pe-
dir la restituci6n; tampoco influye en la unilateralidad el pacto 
de los intereses, que, si bien arcade una segunda obligacion a 
cargo del mutuatario, no atribuye at mutuante el caracter de 
obligado. 

Es, pues, inaplicable a este contrato la condicion resolutoria 
tacita del art. 1.165; para que el mutuante pueda, por ejemplo, 
en un mutuo fructifero exigir la restituci6n anticipada del capi-
tal, si el mutuario retrasa el pago de los intereses o si en un mu-
tuo restituible por fracciones se retrasa la solutio de una de ellas 
para que se pierda el beneficio del termino, precisa un pacto es-
pecial. 

A. Obligaciones del mutuatario. 
Puede decirse que todas se resumer en una: restituir en el 

tiempo convenido Ia misma cantidad y calidad de las cosas reci-
bidas, o no pudiendo restituir, abonar su valor, teniendo en 
cuenta el tiempo y el lugar en que, segun la convenciOn, debiera 
veri1 . carse la restituci6n (art. 1.828). Esta ultima parte del articu-
lo se aplica naturalmente y a todo otro mutuo que no sea dine-
ro; y comp la obligacion de restituir la misma cantidad hace que 
corra a cargo o a favor del mutuatario el mayor o menor precio 
que en el momento de la restituci6n alcancen las cosas en el mer• 
cado, resulta que el reembolso del valor (no pudiendo efectuarse 
Ia restituci6n en especie), consistira en el abono de la suma que 
en el momento del vencimiento constituya el precio, cualquiera 
que sea la relacion que este guarde con el valor que la cosa tedia 
en el momento del contrato. Lo mismo debe decirse en cuanto 
al lugar; si falta toda determinacion de lugar y tiempo, el pago 
debera efectuarse segun el valor corriente al tiempo en que se 
,constituy6 en mora y en el Lugar en que fue hecho el prestamo 
(art. 1.828). 
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Fijado el tiempo de la reititucion, el mutuante no puede exit; 
girla antes de haber transcurirido el tiempo convenido, ni aun en) 
el caso de que una necesidad urgente le obligue a recurrir al cre..• 
dito, y ello aun cuando las cosas hayan' sido dadas en mutuo, sin 
compensaciOn algung (art. 1.825). Y aun cuando no se hubiere: 
ftjado un termino, tampoco le serla licito pedir la restitucion in'-' 
mediatamente despues de la entrega, ya que tal relacion careceT,' 
ria de finalidad; pero la restitucion fijada para cuando hays- trans. 
currido un cierto plazo desde que fue pedida, es perfectamente-
licita, aunque la ley atribuye al Juez la facultad de poder conce-
der at mutuatario, atendidas las circunstancias del caso, una di. 
faciOn o moratoria (art. 1.826). Corresponde tambien a la auto-
ridad judicial fijar la fecha del pago cuando las partes hubieren• 
convenido que el mutuatario pague ccuando pneda o tenga 
medioss (art. 1.827). 

En cuanto.a las normas relativas a los mutuos de dinero y a 
los mutuos con interes, fueron ya expuestas al tratar de la doc-
trina general de la prestacion (parr. 71). 

B. Ob4atidn eventual del mutuante. 
El art. 1.824 declara al mutuante sujeto a la misma respon-

sabilidad (establecida en el art. 1.818) que el comodante. Si hizo; 
entrega de cosas que tuvieran defectOs tales que causaran per 
juicio al mutuatario, y conociendolos los hubiere callado a la 
otra parte, esta podra accionar en reclamacion del perjuicio. 

De esta figura juridica, que en sus lineas fundamentales dibu-
ja la ley civil, son aplicaciones particulares con caracteristicas 
propias: el mutuo mercantil, los mutuos que se obtienen de las 
instituciones de credito inmobiliario y de credito agricola, la 
deuda publica, los emprestitos provinciales y municipales.Rigen 
para tales aplicaciones normas especiales contenidas en el Codi-
go de Comercio (articulos 590-603), en las leyes sobre credit& 
inmobiliario (Fun. de 16 de Julio de 1905, ntim. 646) (I) y 

(I) Sobre la naturaleza juridica del mutuo inmobiliario substancial-
mente idAntica a la de un mutuo comAn garantizado con hipoteca, vease 
de Ruggiero Res,sionsak. contrail. del mutuatario di un istituto di era. fend 
(Faro. ii. , 0399, pi ginas 344 y siguientes). 
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agricola (ley de 23 de Enero de 1887, num. 4.276), en las relati-
vas a las Cajas de Depositos y Prestamos (Fun. de 5 de Sep. 
tiembre de 1907, num. 751; ley de 10 de Diciembre de Iglo o. 
n6m. 855; ley de 13 de Julio de 'gra, num. 431) y al credit() 
municipal y provincial (ley de 17 de Mayo de 'goo, nOm. 173; 
Reglamento de 3o de Mayo de 1907, nOrn. 56g; ley de 25 de 
Junin de Ica I), etc., (i). 

§ 92.—Doosito y secuestro 

Erugi, 	§ 65 	d); Pacifici, ist., V. gig. 582; Chironi, 	§§ 358-363; Zacha- 
riae, Man., II, §§ 380-389; Aubry y Rau, Cowl., VI, §§ 400.409; Planiot 2raite. 

niimeros 2.204 y sigOientes; Windschid, Popui.,17, 2, §§ 377-380-384 (2). 

La custodia, que en otros contratos constituye tambi6n una 
obligaciOn del accipiente, se eleva a fin y funciOn exclusivos de 

(a) NOTA DEL TRADUCTOR. El Codigo civil espatiol pone por rdbrica 
del capitulo II del titulo X, libro IV, c(Del simple prestamo), y en el regn-
la el contrato de mutuo. Anilogas son las de6niciones del C6digo italia-
no (art $.819) y del espanol fart. L.740), si bien este hace referencia, al 
determiner el objeto del contrato, a la Cosa que to constituye mis gene-
ralmente —dinero—atiadiendc; otra cosa fungible) para alejarse del 
concept° vulgar. 

Contrato real, se perfecciona por la entrega, operiudose por ella la 
transmision de la propiedad del objeto del mutuo al que la recibe. 

Este, el mutuatario, originariamente el Cmico obligado, tiene que de-
volver la con farticulos 1.753 del Oidigo civil espatiol y 1.828 del Cadigo 
civil italiano), lo que verificad segfin 
civil espanol. 

Si el mutuo es con interes puede ser tambien gratuito (articulos 
1.829 del C6digo civil italiano y 1.740, pirrafo 6itimo y 1 .75$ del Cddigo ci-
vil espanol)—ha de satisfacerlos en la medida pactada. mas si aun siendo 
gratuito, los satisfaciera, no podri repetir por los pagados (articulos 1.830 
del 054:lig° civil italiano y 1.756 del C6digo civil espanol). 

La doctrina de los articulos 1.828, 1 825, 1 826 y 1 827 del Cot:lig° ci-
vil italiano—que carecen de concordante expreso en el espanol—puede 
deducirse de las normas que regulan el efecto del incurnptimiento de las 
obligaciones, de la transmisitin de is propiedad que por el mutuo se ope-
ra y del cumplimiento de las obligaclones puras o con plaza indetermina-
do respectivamente. 

El mutuante puede resultar obligado a indemnizar los danos que el - 
mutuatario sutra por los defectos de la cosa que le transmitsi los co-
nociere, pues aun sin tener equivalente el art. 1.824 del Oidigo civil ita-
liano que sefiala expresamcnte esa obligation, tal doctrina se infiere de 
las reglas sobre indemnizacion por dolo o culpa. 

(2) Para la teoria e historic del Derecho romano, especialmente de 
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la relacion de deposit°, el cual se basa esencialmente en la con-
fianza, ya que la custodia de las cocas no se encomienda a per-
sona que no inspire seguridad al depositante. El provecho es, 
por regla general, exclusivo del depositante; el servicio se presta 
a Aste por la otra parte, que proporciona el lugar del dep6sito 
para custodiar la cosa y vigilar su conservacion; tal servicio es 
prestado gratuitamente, ya que el depositante no abona corn-
pensacion alguna al depositario. El fin de este contrato excluye 
que el accipiente pueda servirse de la cosa en beneficio propio 
ni utilizar una parte de sus productos. 

Pero estas notas caracteristicas no son tan esenciales que, 
faltando una o mas de ellas, se esfume la figura del deposit°, 
apareciendo otra en su lugar. Nada impide que el deposit° se 
constituya tambien en interes del depositario y hasta en interes 
de este exclusivamente (art. 1.844, nem". 3. 0 ); ejemplo, la cosa 
que yo me he obligado a venderte bajo la condicion suspensiva, 
to la confio en dep6sito durante la pendencia de la condicion. 

El Codigo consiente (art. 1.844, num. que se pacte una 
remuneracion por la custodia, sin que la relacion degenere en 
arrendamiento; de ahi que la gratuidad que el art 1.837 declara 
esencial del deposito ordinario, significa unicamente que, no 
mediando un pacto especial, no se debe abonar compensaci6n 
alguna (t). El deposito en que se autoriza al depositario a usar 

irregular ver Schmid, Ueber dar depositum irregulare (Arch. f. civ. Pr., 
XXX, t 847, paginas 77 y siguientes); Niemeyer, Depositum irregulars, 
Halle, r889; Longo, Appunti sul dep. irregolare (Bull. ist. dir. rom., XVIII, 
pagin as 121 y siguientes); Segre, Sul dep, irregolare dir.rom. (lb., XIX, 
pigina 197); de Ruggiero, Note awl. c d. deposit° pubblico o giudiz. in dir. 
rem. (St. ec. Var. di Cagliari, I, 1939, paginas 12r y siguientes); Haedicke, 
Depositum and Mandat., Rostock, r9o4; de Ruggiero, Depositum vet com-
modat um (Bull. ist. dir. rom., XIX, paginas 5 y siguientes). Respecto del 
Derecho civil. Troplong, Du pit dri deXt et du siquestre, t8 it; 

Traiti du prii, du depot' et du sequestre, 1893; Von Schey, Der Ver. 
enkrungste -trag (en Obligati° sverlattnisse, paginas 281 y siguientes); 

Coppa Zuccari, .11 deposit& irregolare, Modena, t90 t; Simoncelli, Could-
hula alla teoria della custodia nel. dir, civ. it. (Riv. it. p. le se. glut- , xtv, 
paginas 3 y siguientes). 

(1) Venzi en Pacifici, ht. V, pag. 6o6. 
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•de la cosa no se transmite en comodato ni en mutuo (art. 1.846); 
Pero la figura ordinaria sufre una profunda moclificacion, sobre 
todo si se trata de cosas consumibles o fungibles, en cuyo caso 
la concesion del use implica la plena disposition para el deposi-
tario, y, por consiguiente, la transmisiOn a este de la propiedad 
de la cosa depOsitada (depdsito irregular). 

Lo que es esencial a la relation es, pues, por un lado, el fin 
de custodia; por otro, la tradicion efectiva o ficticia de la cosa 
(art. 1.837, parrafos 1. 0  y 2.°), que da al contrato el caracter de 
real. La tradition transmite al depositario la pcsesion natural 
(salvo en el deposit° irregular), generandose, desde el moment° 
en que ocurre, las obligaciones del depositario y las eventuates 
del depositante. 

Tales son los rasgos fundamentales del deposit° en general. 
Este comprende varias figuras,-que deben separarse por las mo-
dificaciones que suponen en las normas fundamentales del depo-
sit°. El Codigo (art. 1.836) enumera dos clases: el depdsito pro. 
piamente dick° y el secuestro. 

a) Depdsito es un contrato esencialmente gratuito, por cuva 
virtud el depositario recibe en custodia una cosa mueble, °bd. 
gandose a restituirla al der osit3nte cuando este la reclame (ar-
ticulo 1.837). Su esencia es un acuerdo entre las partes, y su 
finalidad la mera custodia, pudiendo resolverse libremente a 
voluntad de cada una de las partes: El acuerdo puede nacer del 
consentimiento libremente prestado por quien da y recibe la 
cosa, y puede surgir, no por determination espontanea de las 
partes, sino por circunstancias tales, que priven de libertad al 
accipiente del deposit°. Como subespecies figuran, por tanto: 

g) El depdsito voluntario, que se caracteriza por provenir del 
consentimiento espontaneo (art. 1.839), que solo puede consti-
tuirse por el propietario de la cosa o con su consentimiento ex-
preso o tacit° (art. 1.840), que no puede terser lugar mas que 
entre personas capaces de contratar (art. 1.841), si bien el dep6• 
sito constituido por un incapaz obliga igualmente al depositario 
{art. 1.841, parr. L°, aplicacion del 1.107), y el deposit° confia-
-do a un incapaz deja a salvo en el depositante la action reivindi- 

Ruciouno 
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catoria y una action de restitution, hasta concurrencia, de cuan-- 
to hubiese beneficiado al depositario (art. 1.842, aplicacion dell 
art. 1.307). 

13) El depdsito necesario (depositum rniserabile), en el cual, 
por causa de una extrema necesidad o de un peligro (incendio, 
ruina, saqueo, naufragio), la relaci6n se fonstituye bajo el impe-
rio de un suceso que priva al depositario de libertad de election 
(art. 1.864). La principal diferencia consiste en que en el depo-
sito necesario se admite la prueba testifical sin limitation (ar-
ticulos 1.865, 1.348), mientras que en el voluntario no es permi-
tida si el objeto supera el valor de 2.000 liras (art. 1,341, mod i-
ficado por Real decreto de 20 de Septiembre de 1922, raimero 
L 3 t6). La ley equipara al deposit° necesario el verificado por el 
viajero en los hoteles, cuadzas, etc. (receptum nautarum caupo-
num stabulariorum) (I); los efectos que el viajero lleve consigo e 
introduzca en dichos locales se consideran confiados a la custo-
dia de los hoteleros, posaderos, etc., sin necesidad de que se les 
haga especial entrega. 

Las normas que a este respecto dictaba el C6diga civil en los 
articulos 1.866-1.868, inspirados en la severa regulaci6n del De-
recho romano, les declara responsables, aun no siendo culpables. 
Obligados como depositarios en cuanto a los efectos introduci-
dos en sus hoteles o posadas por el viajero que se.alojase en ellos 
(art. 1.866), respondian del hurto o del dario de que fueran ob-
jet° los citados efectos por obra de los criados o de las personas 
encargadas de la direction y gesti6n del negocio o de los extra-
nos que frecuentasen los citados albergues o posadas (art. i .867). 
Era esta una responsabilidad independiente de todo elemento de 
culpa,, una especie de responsabilidad objetic a, que se enlaza con 
la frecuencia en la antiguedad de los despo jos hechos al via je-
ro (2), justificada luego por la doctrina (cuando la mala fama de 

(u) Dig., 4, 9, uautae caupones stabularii ut recepta restitution'. 

(2) Ulpiano, fr. i , § 1, D. 4, 9: Ne quisquamputei graviter hoe raver-

sus eos cons-Wu:um: nem est in ifisorum arbitrio, ne quern v'eritiont, et nisi 
hoc esset statulum, materia .daretur cunt Juribus artverstis eos giros recipirtni 

coesineli, cum ne mote quidem astineant huilesmociip -aultbux. 
t. 
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hoteleros y posader ❑s result6 infundada e injuriosa) con el prin- 
cipio del riesgo pr ❑ fesi❑nal, seen el cual quien ejerce una in- 
dustria debe soportar los riesgos derivados de hechos que no le 
scan imputables. Tal responsabilidad cesaba tinicamente en los 
casos de robos cometid ❑ s a man❑ armada o por fuerza mayor ❑ 

por negligencia del pr ❑pietari❑ mismo de las cosas, y solamente 
cuando el hotelero pr ❑base la fuerza mayor o la culpa del viajero 
(art. 1.868). 

Habiend ❑se quejado los hoteleros del excesiv ❑ rigor de tales 
precepts, fueron estos modificados—luego de una serie de pro- 
yectos de ley (I)—, por virtud del Real decreto de 12 de Octn-
bre de 1919, num. 2.099 (convertid ❑ en ley por la de de Abril 
de 1921, nUm. 610), derogatorio de los articulos 1.866-L868, 
los cuales sustituy6 por las nuevas disposiciones contenidas en 
los articulos I 1-14. Estos atenuan notablemente Ia responsabili- 
dad de los hoteleros, y quizas han id ❑ demasiad ❑ lejos en cuant ❑ 

que el privilegium odiosum del Cot:lig ❑ ha sid ❑ ah❑ra sustituid ❑ 

por un privilegium favorabile. Supuest❑ que los hoteleros y p❑ -
saderos son respoiisables de la sustraccion, destruction y dete-
rior❑ de las cosas que Ilevan las personas que alojan en sus es-
tablecimientos dentro de los limites establecidos por Ia nueva ley. 
(art. i /), determina esta los casos en los que la responsabilidad 
es ilimitada, fuera de los cuales solo resp ❑ nden por una cierta 
suma de diner ❑, no debiend ❑ resarcirse el mayor clario que pue-
da experimentar el viajero. La responsabilidad es ilimitada en los 
tres casos siguientes: a), por las sumas de dinero, titulos de cre-
dit ❑ de cualqUier especie, objetos preci ❑sos ❑ de notable valor, 
siempre que se hayan confi ado de mod ❑ expres❑ a Ia custodia 
del hotelero ❑ de los 'empleados del hotel; b), por las mismas 
cosas cuando no haya podido hacerse la entrega por haberse ne. 
gado el hotelero a su custodia; c), por tin ❑bjei❑ cualquiera cuan. 

(t) ,  De Ruggiero. La riforma del £.odice eivile circa 	resposabiliid 
degliaiberg-atori (en Scritti per Si171ouc Ili, pAginas r 43 y siguientes); Prot-
to en Riv. dir. eiv., VI, 1614. paginas 386-537 y siguientes, y adernais L. 
dir. comm., 1912,   I. pSginas 923 y siguientes; 1913, I, piginas 4 y siguien, 
tes; Chambert. La resposabilite civile de l'hoiclier, Lausanne 1914 
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do el dano sea imputable a culpa grave del hotelero ❑ de los 
miembros de su familia o del personal dependiente (art. 12, pa-
rrafo 1.°). Es el hotelero completamente irresponsable en dos 
cas❑s: a), cuando el dario sea imputable al viajero por haber in-
currid❑ en culpa grave o a personas que le acompafian, le visi-
tan o estan a su servicio;'b), cuando el dailo derive de fuerza ma-
yor ❑ de la naturaleza de la cosa depositada (art. 12, final). Entre 
estos dos extrem ❑s se hallan los demos casos - de sustraccion; des-
truccion o deterior ❑ de las cosas; el hotelero responde del valor 
de lo sustraido, sin exceder nunca de las 1.000 liras por cada 
persona alojada en su establecimient ❑ (art. 12, segunda parte). 
La prueba de la culpa grave del hotelero debe darse—ello se so-
breentiende—p ❑r el perj udicado, y la de este por aquel. Final-
,mente, la ley dispone que el viajero, para conservar su action, 
debe notificar el dario al hotelero inmediatamente despues que 
haya tenid ❑ con ❑cimient ❑ de el, exception hecka del caso en que 
el daft ❑ sea producid ❑ por culpa grave del hotelero (art. 13); no 
excluyen la resp ❑nsabilidad de este ultimo las declaraciones que 
haga el mism ❑ mediante avis ❑s fijados en sus locales, en los que 
decline, limite o supedite a condiciones no legales su responsa-
bilidad (art. 14). 

Respecto al uso de la cosa confiada en deposit° y a su resti_ 
tucion, se ha vist ❑ ya que a la figura ordinaria del deposit°, que 
excluye todo uso en el depositario y ❑bliga a este a restituir la 
misma cosa recibida, se contrapone: 

7) El depdsito irregular, el cual, teniendo por objeto cosas 
fungibles, atribuye al depositario, con la facultad de usar de la 
cosa depositada, la pr❑ piedad de esta, con lo que resulta ❑bliga- 
d ❑ a restituir solamente una cantidad igual de las mismas cosas. 

Tipo caracteristico de esta especie es el *Aisle° bancario, o 
sea aquel en que el cliente deposita sumas de dinero en un Ban- 
co o Caja de ahorros, autorizando a estos establecimientos a usar 
de la cantidad depositada, y pagando la entidad depositaria como 
compensation un interes como en el mutuo, aunque menos ele- 
vado, por la facultad que se reserva el cliente de retirar el capi- 
tal en cualquier tiempo. Pero no por esto se transforma to rela- 
cion en un mutuo fructifero, aunque algun ❑s elementos propios 
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de este concurran en aquella, como son, por ejemplo, las limita. 
ciones en la facultad de retirar, imponiendo la necesidad d e dar 
aviso previo con una cierta antelacion; lo esencial y predominan-
ce en esta clase de deposits es la custodia, y el pequerio interes 
que se gaga oficia de compensation ❑ alquiler por el us ❑ mien. 
tras que la antelacion con que debe darse el aviso previo para 
retirar el deposit° representa una modalidad necesaria para la-
cer posible al Banco el conocer sus disponibilidades y sus obli-
gaciones en cualquier momento (I). Ma's bancario es el caracter 
del deposit° por el que se conffan titulos al Banco para que los 
cust ❑die sin que pueda disponer de ellos y recibiend ❑ una corn-
pensacion por la custodia; si a est ❑ se une la facultad de c ❑brar 
los cupones o los titulos sorteados, ❑ la de permutar estos por 
otros, a .1a relation tipica tie deposit° se unira una relation de 
inandato o de arrendamiento de obra. 

Habra, en ca mbio, una rnezcla de elementos propios del 
arrendamiento de cosa y de los del deposit° en el llamado con-

trato de suserOciori a Cajas de seguridad, que se concluye con los 
Banc❑s y es remunerado como el anterior. Pero se discute si los 
elementos prevalentes son los propios del deposit ❑ ❑ los del 
arrendamiento ❑ si no hay varios negocios concurrentes (2). 

(I) Best, Darfehn urid depsitum irregulars, Bonn, 1896; Schweyer, 
Die Banklepotgeschafte, Mtinchen, 1899; Ecker, Die recht. Natur des reg. 
and irreg. Banhverwahrungsdetot, Stettin, 19c4; Adler, Die Banhdepotges. 
chcifte Berlin, 1905; Messa, Mutuo e doposito irreg. (Mon. Trib., 1897, pg. 
gina 1.0i6); COppa-Zuccari La natura giur. del deposito bancario (Arch. 
Gum. LXVIII, /902, paginas 441 y siguientes); La Lumia, /depositi ban-
cant', Turin, 1913. 

(2) Schatz, Location des coffres forts, Paris, igo3; Valery, Location 
des coffres forts, 1905; Arcangeli, Il servizio bancario aelle cassette forti di 
sicurezza (Riv. dir. comet. , I, plginas 179 y siguientes); Bolaffio, Id servi-
zit) del depositi chiusi 	paginas 466 y siguientes); Sarfatti, Del contralto 
ifabbonamento alle cassette di sicurezza nelle banche, Turin, 1908; Natura 
giur. del contr. d'abb. (Ferro it„ 1909, paginas 35 y siguientes); Scialoja 
II contr. d'abb. alle cassette forti di custodia (Ric) dir. romm., 19og, pagi-
na 1.385, y en GAIT -. it., 1906, IV, paginas 241 y siguientes); Carnelutti, 
Natura del contr. di cassette forte per custudia (Riv. dir, coffent.,1911, II, 
paginas 902 y siguientes, y en &al dir. civ., paginas 479 y siguientes); 
La Lumia, I depositi bancari, piginas 195 y siguientes; Rocco, La nat. 
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b) Secuestro es el deposit ❑ de una cosa objeto de c ❑ ntro-
versia entre dos personas confiada a un tercer ❑ para que la cus-
todie, sustrayendo asi su disponibilidad a los litigantes mientras 
dura el litigio y la restituya al terminar este al litigante a quien 
la pertenencia de la cosa se atribuya (i). Ahora bien, como este 
deposit❑ puede c❑nvenirse entre los mismos litigantes ❑ ser or-
denad❑ por la autoridad judicial, se distingue el secuestro con-
vencional, relaci6n puramente contractual y civil (art. 1.870) del 
secuestro judicial (articulos i.865, 1.875, 1.877), sustituid ❑ por el 
Derecho procesal, y que origina en el secuestratario obligacio• 
nes identicas a las que genera el secuestro convencional (articu. 
lo 1.877, parr. i.°). 

Tambien el secuestro, como el deposit°, puede ser remune. 
rado (art. 1.87 1), y cuando es gratuito se le aplican las normas 
propias del deposit° (art, 1.872). Pero existen diferencias: en 
cuanto al objeto, pues, el secuestro puede recaer en cosas mue-
bles e inmuebles (art. 1.873), y en cuanto a las obligaciones del 
secuestratario, ya que Este no puede librarse de la custodia antes 
de que termine el litigio ni restituir a persona distinta de la que 
venza en este, a no ser que por mutuo acuerdo de los interesa-
dos y mediando causa que el Juez estime legitima, no sea exone-
rad() antes de decidirse el .litigio (art. 1.874). 

Prescindiend ❑ de todas estas variedades y considerand ❑ la 
relaci6n en su aspect❑ ❑rdinario, las obligaciones que nacen de 
ella corren todas a cargo del depositario; eventualmente pueden 
imponerse tambien al depositante. 

A. Obligaciones del depositario. 
a) Debe, ante todo, custodiar la cosa que le fue confiada y 

giur. 'del c. d. contr, crabb. ddle cassette forti (Circ. giur., 19  Cl1 pagina■ 52 
y siguientes); Cogliolo, Le cassette forti di custodia naleggiate sotto Nome 
httuio (Scritti. , II, paginas 205 y siguientes); Bonen', Sulk nat. 
giur. del contr. d'abb., etc., (Legge, 1908, paginas 2.213 y siguientes). 

(i) Para la doctrina romana del secuestro vease Muther. Sequestra-
tion and Arrest., Leipzig, t856; Nikonoff, Die Lehre van der Sequestration 
orach. Redd „ Berlin, 1894; Arangio-Ruiz, Studi sully dottrina roma 
na del sequest•o (Arch. giur., LXXVI, 1906; paginas 471 y siguicates; 
LXXVIII, 19o7, paginas 233 y siguientes). 



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 

-emplear en esto la misma diligencia que emplea en la custodia 
.de las cosas propias (art. 1.843). Los limiter de su responsabili-
.dad son determinados por la culpa in concreto, que, como ya vi-
m ❑s, no c❑ nstituye una atenuacion de la culpa ordinaria, y pue-
de generar responsabilidad por una negligencia minima, si en 
sus cosas el depositario es diligentisimo. Pero cualquiera que sea 
isa concreto la diligencia del depositario en las cosas propias, en 
cuatro casos la ley aprecia con mas rigor su responsabilidad: 
cuando el depositario se haya ❑frecid ❑ a recibir el deposit ❑ , 
cuando el deposit ❑ se haya hech ❑ en interes exclusivo del depo-
sitari❑ , cuando el dep6sit ❑ sea remunerado o cuando se hubiere 
convenido la obligacion de responder por una culpa cualquiera 
(art. 1.844). En estos casos, no hay variaciOn de criteri ❑ para la 
determinacion de la culpa, sino una apreciaci6n mas rigida. Ag ❑ -
tandose en la custodia la finalidad del contrato, se comprende 
que ninguna facultad de uso corresponda al depositario (articulo 
1.846), el cual no puede, cuando se trate de deposit° secreto, ni 
siquiera descubrir las cosas que le fueron confiadas (articulo 

1 . 847). 
b) En segundo lugar, el depositario debe restituir la misma 

cosa que recibi6 (art. 1.848) a quien se la confi6 (art. 1.853) en 
el Lugar convenido (art. 1.858) y cuando el depositante la recla-
me (art. 1.860). Pero respect ❑ a la restituci6n, se aplican las si-
guientes normas: En cuanto a /a cosa, debe restituirse tal y como 
se halle al tiempo en que proceda la restitucion, sin que el de-
positario responda de Jos deterioros producidos sin su culpa 
•art. 1.849); Glebe restituir la cosa con todos sus incrementos y 
con los frutos por ella producidos y rec ❑gidos por el depositario 
(articul ❑ 1.852). Tratand ❑se de deposit ❑ de dinero ❑ con facultad 
de uso, se restituita la misma cantidad de monedas que fue de-
p❑sitada, cualquiera que sea el aument ❑ ❑ disminucion de su va-
lor (art. 1.848, parr, I.°), sin abonar intereses,, porque estos no 
se devengan sino desde el dia de la constitucion en mora (ar-
ticulo 1.852, parr. 1, 0), a no ser que se haya estipulad ❑ el pag❑ 

d e un interes ❑ se haya usad❑ del dinero sin permis ❑ . Si la cosa 
no existe y no pereci6 por su culpa, el depositario debe restituir 

que en sustitucion de la cosa ingres6 en su patrinuonio; por 
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tanto, la cosa o la suma que haya recibido en sustitucion de la 
cosa de que fue privado por fuerza mayor (art. 1.850), el precio 
o la acciOn contra el comprador, cuando el heredero del deposi-
tario haya vendido el deposit° de buena re (art, 1.850. En cuan. 
to a to persona, debe hacerse la restituciOn, en primer t4rrnino, 

al depositante, sin que el depositario pueda exigir que el deposi-
tante pruebe que es el propietario. Sin embargo, si sabe que la 
cosa fue robada y conoce at dueno, debe denuncia.r a este el de-
posito, liberindose si lo restituye a dicho duefio o al depositan• 
to cuando el robado omita hacer la reclamation, no obstante ha-
berle sido hecha la denuncia (art. 1.854). Si el depositante es in-
capaz o deviene tal luego de verificado el deposit°, la restituciOn 
se hara a quien corresponda la administracion (at t, 1.853, parra-
fo I.°, 1.856). Muerto el depositante, tendra derecho a recibirla 
el heredero; y si son varios los herederos, calla uno por su par-
don, si la cosa es divisible, y todos ellos o uno solo en repre• 
sentaciOn de los demas, si es indivisible (art. 1.855). En cua► to 
at tiemPo. Si fue fijado un termino para la restitution, debe ha-
cerse esta tambien cuando el depositante la reclame (art. 1.860). 
Debe tenerse presente, sin embargo, to dicho anteriormente sa-
bre los depositos bancarios. En euanto al lugar, sera el conveni• 
do, debiendo el depositario transportar a el la cosa a expensas 
del otro (art. 1.858); si no rue fijado lugar alguno, este sera aquO 
en que la cosa se halle (art. 1.859). 

B. Obligaciones eventuates del depositante. — Prescindiendo 
de la de pagar la remuneration al depositario si se trata de de-
posito no gratuito, el depositante debe satislacer al depositario 
los gastos hechos por este para conservar la cosa, para transpor-
tarla, y debe tambien resarcirle de los darios que puede haber 
sufrido con ocasi6n del depOsito (art. 1.862). En garantia de es• 
tos creditos, atribuye el art. 1.863 al depositario un ius reten-
tionis hasta el pago de todo cuanto le es debido por causa del 
dep6sito mismo (I). 

(I) NOTA DLL TRADUCTOR.—La regulation romana de este contrato ha 
sido conservada casi en su pristina pureza por las legislaciones moder-
nas, observandose sin embargo la traslacion que en este contrato se ha, 
operado del campo del Derecho civil al del rnercantil, tan es asi q'ue 
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redactores del COdigo civil aleman pensaron dejar fuera de 61 su regula-
ci6n. 

Da nuestro C6digo civil un concepto generic° del deposit° (art. 1.758) 
significando su naturaleza real y las obligaciones principales del deposi-
tario, guarda y restitution, estableciendo seguidamente su division (ar-
ticulos 1.759 del COdigo civil espafiol y 1.836 del COdigo civil italiano) en 
judicial y extrajudicial, 

El deposit° extrajudicial, o propiamente dicho, lo define el Codigo ita-
liano en el art. 1.837 remarcando que el objeto del mismo han de ser co-
sas muebles, requisito esencial que el nuestro exige en el art. 1.761 y no 
en la definiciOn en razor] de ser sta generica y abarcar tambien al depo-
sit° judicial del que pueden ser objeto los inmuebles. Junto a esta .carac-
teristica significa nuestro Codigo la de la gratuiclad 'clue se presume siem-
pre. salvo pacto en contraria (art. 1 760) y la division de este deposit° en 
voluntario y necesario (art. 1,762 del Cddigo civil espafiol), 

En funciOn de aquel hemos de estudiar la relacion juridica que nace 
de este contrato, pues las disposiciones referentes a otras modalidades, a 
el se remiten 

Es voluntario el deposit° cuando se hace la entrega por voluntad del 
depositante (articulos 1 673 del C6dig° civil espafiol y 1.83u del COdigo 
civil italiano , afiadiendo nuestro C6cligo que tambien lo es aquel en que 
dos o alas personas que se crean con derecho a una cosa la depositan en 
poder de un terceru, que hara la entrega en su caso a la que correspon-
da. Esta figura de depOsito se reputa secuestro convencional en el 
go civil italiano (art, 1.870). 

Puede con itituir el deposit° aun el no propietario de las cosas, como 
se deduce del art. 1.673 ya citado y del 1.77 i que obliga a entregar el de-
posito al depositante sin exigir prueba de ser [Jr opietario. no existiendo 
precepto concord ante con el art. 1,841 del Codigo civil italiano que exi-
ge al depositante la candid& de propietario. La capacidad es la general 
de contratar, per° surten efectos tanto el deposit° constituido como el 
recibido por tin incapaz (articulos 1.764 y 1.775 del Codigo civil espauol 
y 1.841 y a 842 del COdigo civil italiano). 

Su objeto ya hemos dicho que tienen que ser bienes muebles (articu-
lo 1.761 del C6cligo civil espafiol), y no hay exigencia especial en cuanto 
a la forma. 

Surte sus efectos, creando obligacionea para el depositario y even-
tualmente para el depositante. 

El depositario viene obligado: I.', a la conservacion de la cosa, reF-
ponclierido segian lo dispuesto en el libro 1 de este C6cligo (articulos 1.766 
del C6digo civil espailol y 1.843 a 1.845 del C6digo civil italiano), no pu-
diendo usar de ella sin permiso del.depositante (articulos 1.767 del CO-
digo civil espafiol y 1.846 del COdigo civil italiano) ni descubrir las cosas 
que se le entregaron cerradas y selladas (articulos 1.769 del C6cligo civil 
espariol y 1.847 del COdigo civil italiano) y 

2.° A restituir la cosa a 1 depositante, a sus causahabientes o a la per-
sona designada en el contrato, cuando le sea pedida (art. 1,768 del COdi-
go civil espanol), salvo si el constituyente se incapacita, que ha de entre-
garla al administrador de sus bienes (articulos 1.773 del C6digo civil es-
pafial y 1.856 y r.857 del Codigo civil italiano). 

Si descubre clue la cosa es hurtada debe avisar al propietario y si no 
la reclama dentro del mes siguiente, cumple con devolverla al depositan-
te (art. 1.771 del Codigo civil espailo1). 

Cumpliendo con entregar su parte a calla uno de los depositantes, si 
fueran varios y no solidarios y la cosa fuera divisible. Si hubiere solida- 
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ridad en los depositantes o indivisibilidad en Ia cosa, se estara a lo dis- 
puesto en los articulos 1.141 y 1.143 (art. 1.772 del C6cligo civil espadol). 

La restituciOn de la cosa ha.de  hacerse con productos y accesiones 
si es diverso se aplicara lo dispuesto para el mandatario en el art. 1.724 
(articulos 1.770 del Codigo civil espaiiol y 1.852 del Codigo civil italiano 
que contiene una resoluci6n aids logica al problema del use del deposit° 
de dinero). 

ai la cosa se le entree) cerrada y sellada, debe devolverla en la mis• 
ma forma (art. 1.769 del COdigo civil espaiiol). 

La devolucion se verificara en el lugar convenido, siendo los gastos de 
cuenta del depositante, y si no se convino, en el que se encuentre la Cosa 
depositada aunque no sea el mismo en que se hizo el deposit°, con tal 
que no hubiese intervenido malicia de parte del depositario (articu-
los 1.774 del Codigo civil espafiol y 1.858 y 1.859 del COdigo civil italiano, 
si bien en estos articulos no se especifica claramente el lugar de la devo-
lucion a falta de pacto). 

fijaciOn de plaza no impide la reclamacion de la cosa por el depo -
sitante, salvo que se hubiere embargado el deposit° en poder del deposi -
tario o se hubiere notificado a este la oposicion de un tercel.° a la entre' 
ga o tras'acion (articulos 1.775 del C6digo civil espariol y i.860 del Codi -
go civil italiano), pudiendo tambien el depositario devolver la cosa antes 
del termino del deposit° si tiene justos motivos para no conservirla, y si 
resistiera la entrega el depositante, puede obtener del juez su consigna-
cion (articulos 1.776 del COdigo civil espanol y 1.860, 6 ,  2. °  del U:lig° ci-
vil italiano). 

El incumplimiento de estas obligaciones por el depositario, determi-
na su responsabilidad, exigible segiin lo preceptuado en el tftulo I de 
este libro (art..I,766 del COdigo civil espaiiol), presumiendose la culpa si 
apareciese forzado el sello o cerradura, en el deposit° hecho bajo estas 
garantfas, salvo prueba en contrario (art. i.769 del Codigo civil espafiol), 

La perdida de la cosa por fuerza mayor le exime de responsabilidad 
mas si recibiese otra debera devolver csta (articulos 1.777 del C6digo ci-
vil espaiiol y 1.850 del Codigo civil italiano), y si el heredero del deposi-
tario hubiese vendido de buena fe la cosa depositada, cumplira con res-
tituir el precio recibido o con ceder las 1iccienes contra el comprador si 
este no lo hubiese pagado (articulos 1.878 del C6digo civil espatiol y 1.851 
del C6digo civil italiano). 

El depositante por su parte viene obligado a satisfacer la merced pac-
tada (art. 1.760 del Codigo civil espaiiol), a reembolsar los gastos que hi-
ciese el depositario par.' la conservaci6n de la cosa depositada e indem. 
nizarle de todos los perjuicios que se le hayan seguido del deposito, pu-

•diendo retener en prenda Ia cosa depositada, el depositario, hasta que el 
depositante le satisfaga lo que le deba por razon del deposit° (articu-
los 1.77g y 1.780 del C6digo civil esparto! y 1.862 y 1.863 del COdigo civil 
Italian()). 

irregular.—E1 art. 1.768 del Codigo civil espartol lo proscri-
be al afirmar que si el depositario tiene permiso para usar o servirse de 
la cosa depositada, d contrato pierde el concepto de dep6sito y se con-
vierte en prestamo o comodato. Este articulo ha side objeto de duras crf• 
ticas por entrafiar una grave e injustiacable confusion entre esta modali-
dad del deposit° y el prestamo, que si tienen aanidades pueden distin-
guirse pot su finalidad, ya que el deposit° se hace en interes del deposi-
tante y el prestamo en el del prestatario, cuya posicion es la opuesta en 
ambos contratos, diferenciandose tarnbien en que la acci6n que garantiza 
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§ 93. —illandato 

Brugi, 1st. § 65 (IL a.); Pacifici, ht. V, pig. 465; Chironi, 	344-348; Zachariae, 
Man.,, II, §§ 39o-395; Aubry y Rau, Cows. VI, §§ 410-416; Planiol, Traiti, II , nil-
mer° 3431; Windscheid, Pa ad. II, z, § 409-412  (t). 

El encargo conferido a una persona para que realice por 
cuenta nuestra y en nuestro nombre moo ❑ mas negocios juridi- 

la efectividad del derecho del depositante es de cardcter privilegiado; no 
gozando de el la que puede utilizar el prestamista. 

Depdsito neeesario. Tiene este carActer el que constituye en cumpli-
miento de una obligation legal o con ocasion de alguna calamidad (ar-
ticulos 1.781 del 05cligo civil espanol y 1.864 del C6digo civil italiano que 
no conceptoa cieposito necesario el constituido en cumplimiento de una 
obligacior ,  legal), rigiendose por la ley que establece la obligation y en  
su defect° por las reglas del depdsito volu&ario cr le son aplicables en 
todo caso al constituido en ocasion de una calamidad (art 1.782 del Lodi-
go civil espanol), 

Tambien se reputa depoiitonecesario el de los efectos introducidos 
en las fondas n mesones para los viajeros. De ellos responden los fondis-
tas o mesoneros como depositarios, si se hubiese dado conocimiento, a 
ellos o a sus dependientes, de los e rectos introducidos en su casa y los 
viajeros, por su parte observasen las prevenciones que dichos posaderos 
o sus sustitutos le hubiesen hecho snbre cuidado o vigilancia de los efec-
tos (art. 1.78 -: del COdigo civil espanol). Alcanza esta responsabilidad a 1 
posadero. tanto por hechos propios como por sus dependientes o por ex-
tratios, salvo el caso de robo a maoo armada u otro de fuerza mayor (ar-
ticulo 1.784 del C6digo civil espahol). 

Secidestro.— Queda limitada la doctrina del secuestro en nuestro Co-
digo civil al depOsito judicial al excluir de el el llamado secuestro con-
vencior.al regulado bajo las reglas del dep6sito voluntario regular en et 
artfculo i.763 

Tiene lugar el deposito j udicial cuando se decrefa el embargo o el a se-
guramiento de bienes litigiosos (art, 1.785 del C6digo civil espanol). Su 
objeto pueden serlo tanto bienes muebles como inmuebles (articulos 1.786 
del C6digo civil espanol y 1.875 del C6digo civil italiano) respecto de los 
cuales el depositario ha de cumplir las obligaciones de un buen padre de 
familia (art. 1.788 del Codigo civil espahol), no quedando libre hasta que 
termine la controversia que lo motivo, a no ser que el juez lo ordenare 
por consentir en ello todos los interesados o por otra causa legitima (ar-
ticulos 1.787 del C6digo civil espanol y 1.874 del Codigo civil italiano), ri• 
giendose el deposito judicial en lo que no este dispuesto en este C6digo 
per las disposiciones de la ley de Enjuitiamiento civil i,articuios 1.789 del 
Cfirligo civil espafiol y 1,875 del C6digo civil italiano). 

(I) Troplong, Du mandat., 1841; Domenget, Du mandat de la calms- 
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cos, de inodo que los efectos del negocio realizado se enlacen 
nuestra persona, como si nosotros mismos lo hubiesemos elec-
tuado, se llama tecnicamente mandato. El C6digo (art. 1.737) lo 
define como un contrato, en cuya virtud una persona se obliga 
gratuitamente o mediante una compensacion a ejecutar un nego - 
do juridico por cuenta de otra persona que le confiri6 el en• 
cargo. 

Esta definicion da una idea del mandato excesivamente am-
plia, pues comprende, adernis del mandato propiamente dicho, 
otras figuras de encargo o comisiOn, en las que el encargado obra 
por cuenta de otro,'pero no en su nornbre p como representante 
suyo. 

El mandato verdadero y propio no va nunca separado de la 
idea de representaci6n, sino que es la Puente mas importante de 
la representacion voluntaria. Dicha representacion es causa de 
que una persona (representante) ;  al emitir una declaracion de 
voluntad, de vida a un negocio juridico, cuyos efectos se repro. 
ducen en otra persona (representado), en cuyo nombre e inter& 
obra ague!. 

Del primer elemento o requisito (declaracion de voluntad 
propia) deriva la diferencia entre representacion y cualquiera 
otra especie de encargo en el que el tercero (nuncio) no mani. 
fiesta una voluntad propia, sino que se limita a hicer la declara-
tion de voluntad ajena._ 

Del segundo (actuar en nombre e interes ajenos) surge la dis-
tincion entre representacion y otros casos en los que una perso-
na obra en interes de quien le confiri6 el encargo, pero no en su 
nombre; asi que todos los efectos del negocio efectuado se pro-
ducen en el patrimonio del encargado, precisandose de un de- 

sidn et de la geslidn d'effazres, 1866; Guillouard, Des contrats aleatoires et 
du mandat., 1893; Von &hey, Der Bevoilmdehtigungsvertrog (en Obbliga-
tionsverhaltnisse, paginas 419 y siguientes); Sraff a, Del mandato commer. 
dale e della commisione Milin (en C. corn. comm. Vallardi; Pipia, Teoria 
del mandato civile e comme•ciale, Milin, 1903; Po1a, Conaributo alto Studio 
del mandato speciale ad hoc, Turin, 1902; Oliveri, Mandato civile (en Dig. 

Battista, Del contralto di societti e di mandato, Turin, 1920. 
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terminado expediente para hacerlos recaer en el patrimonio del 
•otro. Ahora bien, precisamente mediante el mandato se confiere 
un poder de representaciOn at mandatario, quien permanece ex-
trafio a todas las relaciones juridicas que crea al contratar con 
los terceros, los cuales quedan, por virtud de su voluntad, liga-
dos directamente at mandante. Y esto basta para distinguir, 
como oportunamente distingue el Codigo de Comercio (articulos 
349, 380), el mandato de la comision, en la cual el comisionista 
negocia por cuenta del comitente, pero en nombre propio, por 
lo que no liga los terceros al comitente, sino a si mismo (articu-
lo 381). 

En estA y en otros casos analogos puede hablarse de repre-
sentacion; pero esta es solamente indirecta, porque, como se ha 
dicho, precisa un acto juridico especial para transferir al repre-
sentado las adquisiciones hechas y las obligaciones contraidas en 
nombre del representante indirecto. Constituye, pues, una causa 
que deforma el mandato y transforma at manditario en simple 
comisionista, ya que actua en nombre propio y no en el del man-
dante. El Codigo civil, que en la definicion (art. 1.737) solo habta 
de actuar por cuenta del mandante, se apresura a declarar que 
si el mandatario acttia en ndmbre /Tapia, el mandante carece de 
acciOn contra aquellos con quienes el mandatario contrat6, ni 
estos la tienen contra el mandante, resultando sofa y directa-
mente obligado el mandatario (art. 1.744)  (i). 

La fund& que el contrato ejerce consiste en el servicio que 
el mandatario presta al mandante, realizando aquel en Lugar de 
4ste el negocio que le ha sido encomendado. La relacion, inspi-
reda en la confianza; asumi6 en los origenes —en Derecho roma-
no reposaba en el Officium y en la amistad (cfr. fr. i, parr. 4.°, 
D. 17, caracter de negocio a titulo gratuito, pero lo per-
di6 en el Derecho moderno, que consiente una remuneraciOn e 
impone al mandatario, cuando dicha retribucion media, una res- 

(I) Ve.ase Tartufari La rapfrresentanza nella conclusiene die contralti, 
Turin. 1892; Pilon, Essai dune theorie gen. de la representation dams ler 
Obligations., Paris, t898; Sraffa, 11 mandato e la rappresentan.sa nel C. di 
comm. (Dir. comm., XVI, 1898); Nattini, Dottrina generate della procura. 
La rappretentanza, Milli], 19 t 
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ponsabilidad mas grave (art. 1.746). Sin embargo, la gratuidad 
continua siendo, por efecto de la tradicion romanistica, caracte-
ristica normal de la relation; el servicio no debe ser remunerado. 
por el mandante si no se pact6 la retribution (art. 1.739). En 
esto radica una de las diferencias que existen entre el mandato. 
civil y el mercantil, ya que este Ultimo contrariamente se presu-
me retribuido (art. 349 del C6digo de Comercio). 

Pero ya sea mercantil o civil, la existencia de una remunera-
ci6n, no basta a transformar el mandato en un contrato de 
arrendamiento de obra. La linea de separaci6n entre ambos con-
tratos, que en ocasiones parece no acusarse, viene constituida 
por la causa juridiCa, la cual, en el mandato, no es el honorario 
o retribution prometidos o presuntos (corno es el canon o mer-
ced en el arrendamiento), sino el espiritu de la buena voluntad; 
por el poder de representaci6n que se confiere al mandatario 
mediante el mandato, y que no puede derivar del arrendamien-
to de obra; por el objeto, que en el mandato es un negocio a 
ejecutar, es decir, un negocio juridico, y, por consiguiente, un' 
acto, mientras en el arrendamiento se trata siempre de una acti-
vidad tecnica, rIe una energia, no de una declaration de volun-
tad que origine relaciones juridicas con los terceros. 

Son, pues, requisitos del mandato: un negocio a realizar y un 
encargo conferido y aceptado. sikhora bien, respecto al primero, 
procede advertir que el negocio debe set-, a mas de posible, lici-
to, y tal, que permita sustituir la voluntad del interesado por la 
de otros con el mismo elect°. El negocio debe interesar a1 man-
dante y a un tercero, y puede interesar al mismo tiempo al pro-
pio mandatario. Un mandato conferido en interes excl Isivo del 
mandatario no seria tat mandato; seria mas bien un consoio, una 
recomendacion, que no generaria relaciones obligatorias, y que 
apenas podria originar una responsabilidad, basada en Pi  nrinci-
pio general del art. 1.151. Seem se limite a- uno o mas negocios 
determinarlos o se extienda a todos los del mandante el manda- 
to, es especial° general (art. 1.740). Seem esto, 	poder 
de representaciOn conferido al mandatario sere general 	espe. 
cial, es decir, valid° para toda especie de actor o neg -or os juri- 
dicos en los que sea posible emitir declaraciones de a.iltintad 
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por cuenta y en nombre ajeno, ❑ bien circunscrit ❑ al negocio a 
que el encargo se limita. Ni en una ni en otra especie de manda-

to precisa una designaciOn especifica de las facultades conleridas 
al mandatario; la ley restringe oportunamente los poderes cuan-
do el mandato se confiera en terminos genericos, declarand ❑ que, 
en tal caso, no otorga mas facultades que las puramente adminis-
trativas (art. 1.741) (1). 

Respect ❑ al otr❑ requisite, el encargo (2) se presume que fue 
conferido por una persona capaz y debidamente aceptado por el 
mandatario. El mandante ha de ser capaz, por lo menos relativa-
mente, a aquel acto juridico cuya ejecucion encomienda a otro. 
Semejante capacidad no es exigida, en cambia, en el mandata-
rio, ya que los efectos propios de los actos realizados por el, re-
caen directamente en la persona dcl mandante, sin que vinculen 
en mod ❑ algun ❑ el patrim ❑ nio del mandatario; mandatario pue-
de ser un menor ❑ un incapaz; per ❑ comoquiera que este debe 
declarar su voluntad, habil de tener la natural capacidad Para 
emitir esta. La incapacidad del mandatario solo influye en 'las re-
laciones con el mandante, y por ello frente a este el mandatario 
no asume las ❑ bligaciones derivadas del contrato y solo respon-
de por el enriquecimiento injusto (art. 1.743). 

El mandato se puede conferir y aceptar tacita y expresamen-
te (art. 1.739). La aceptaciOn tAcita se exterioriza mediante la 
ejecuciOn del mandato. Menos frecuente es el otorgamiento taci-
to, que no es posible cuando se trata de enajenar, hipotecar o 
realizar actos que excedan de la ad ministraci6n ordinaria (articu-
lo 1.741, parr. I.°), y qne solo se admite en los demas casos 

(t) Sobre estas distinciones vease Fadda y Bensa en Wind:a:do 
Pand. I , pAginas 919 y siguientcs; Venzi en racifici, 1st., V, pag. 505 ,  
n. d. 

(2) Encargo v no consejo, porque el consejo no obliga nunca a no ser 
que intervenga en el un hecho doloso. Puede recornarse aqui la figura 
del mandotuin tua Vease Mancaleoni, Mandatrum euct gratia e con-
silizon (Rix). it. p le Sc. giur., XXVII, 1895, ngginas 367 y siguientes); Bor-
tolucci, Il marnlato di credit° (Ball. 1st, del (fi•. ram.. 1915. paginas 133 y 
siguientes1; Niorsa, La responrs. del mandataria - 75er ronsii,lio (Riv. dir. 
comm., 1 9 16. II- , piginasvgI6 y siguientes); Floerke Hat. AuskuVlsertei-
lung and En/fifth/sr:71,g nach. B. G. B., :9to. 
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cuando concurran circunstancias que clara y seguramente reve • 
len tai in.tencion. Si el mandato es expreso, la ley no exige, por 
lo general, una forma determinada, siendo utilizable, tanto la es• 
crita como la verbal; lo que precisa es que el otorgamiento y los 
limites de los poderes de representation sean dados a conocer a 
los terceros. La relation directa que se da siempre entre la de-
claracion de voluntad del mandatario y el patrimonio del man-
dante implica una restriccion impuesta a esta libertad de Forma; 
si la declaration de voluntad del mandatario debe valer como 
declaration del mandante, y si para deterrninados actos juridicos 
la ley exige la forma escrita (por ejemplo, en las enajenaciones 
de inmuebles), tambien el mandato debera revestir esta forma, 
ya que el mandante mismo no puede enaienar o adquirir inmue-
bles sin° es utilizando la forma escrita (i). 

El mandato origina obligaciones que, en via principal, se im-
ponen al' mandatario, si bien pueden surgir tambien para el man-
dante. 

A. Obligati ones del niandatario. 
a) Fundamental es la de ejecutar el encargo que le ha sido 

conferido en tanto subsista y la de gestionar el negocio con la 
diligencia de un buen padre de familia. Si no cumplimenta el 
encargo el mandatario, puede ser foriado a cumplirlo y a indem-
nizar, adernas, los danos derivados del incumplimiento; tampoco 
puede el mandatario suspender la ejecucion del negocio confiado 
por muerte del mandante si cuando esta ocurre la ejecucion ha-
bia comenzado ya y en la suspension pudiera derivar perjuicio 
(articulo 1.745). Si no lo ejecuta Con la debida diligencia, res-
ponders tambien de los danos en los limites de la culpa leve, 
porque se requiere en el la diligencia del bonus pater familias y, 
se be impone la responsabilidad de la culpa considerada en abs-
tract° (art. 1.746). El criteria no varia; no se sustituye el de la 
,culpa en abstracto por el de la culpa en concreto, en el caso de 
mandato gratuito, con respecto al cual dispone el art. 1.746, pa-
rralo 1.0 , que la responsabilidad se establece con menos rigor; 
hay, por tanto, una mitigation de responsabilidad. 

(i) La cuestion ha sido viva meate discutida: pease Venzi en. Pacifici, 
in., V, pap, got , n. b. 
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b) El mandatario debe mantenerse dentro de los limites de 
las facultades que le hayan sido conferidas (art. 1.742). El obrar 
saliendose de los iimites del mandato produce como consecuen-
cia el que, no pudiendo ya el mandatario considerarse como re-
presentante del mandante, se obligue a si mismo y no obligue a 
este ultimo con los terceros. Por eso los terceros deben tener la 
precaucion de asegurarse previamente de la existencia y exten-
si6n del mandato si quieren entrar en relacion juridica con el 
mandante. Este no resulta personalmente obligado con los ter-
ceros si el mandatario se excedi6 en las facultades que le fueron 
otorgadas, a no ser que hubiere ratificacion posterior por el 
mandante tacita o expresa (art. 1,752). Por otra parte, tambien 
los terceros, cuando conozcan las facultades otorgadas al man-
datario, no pueden exigir de'este garantia alguna para asegurar 
las obligaciones por el asumidas que excedan del mandato, a no 
ser que se hubiese obligado personalmente (art. 1.750. 

Tanto el mandatario como los terceros pueden, cuando ha-
. biendose aquel extralimitado reduzcan el negocio a los limites. 
del mandato, exigir del mandante que reconozca el negocio y lo 
ejecute. 

c) Salvo en el caso en que las cualidades tecnicas o perso-
nales del mandatario hayan sido tomadas por el mandante en 
consideracion, tal que no sea posible la sustitucion de dicho man • 
datario por otro, puede ate encomendar el negocio que le hat 
sido confiado a un sustituto. Responders, sin embargo, de la 
gestion del sustituto cuando no le haya sido concedida la facul-
tad de designarlo, o cuando, habiendole sido otocgada tal facul-
tad sin designar la persona del sustituto el mandante, haya nom-
brado el mandatario a persona notoriamente incapaz o 
vente. En todo caso, al mandante corresponde una accion direc-
ta contra el sustituto (art. 1.748). 

d) Finalmente, el mandatario esti obligado a rendir cuen-
tas de su gesti6n y a entregar al mandante todo lo que hubiere 
recibido a consecuencia del mandato, aun cuando lo que hubie-
re recibido no fucse realmente debido at mandante (art. 1.747).. 
Si hubiere empleado en usos propios sumas percibidas con des-. 
tino al mandante, debera a este los intereses de dicha suma des, 

Reoctirmo 	 3 6  

• 
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de la fecha en que hubiere comenzado a usar de ella; en cambio, 
respecto a las sumas que debiese segin la cuenta rendida, ten-
dra que abonar intereses desde el dia en que comenz6 Ia rnora 
solamente (art. 1.750). 

B. Obligaciones eventual es del mandato,. 
Ademas de la retribucion en los casos en que esta hubiere 

sido prestada, debera el mandante reembolsar al mandatario los 
anticipos y gastos por este efectuados para ejecutar el mandato, 
mas los intereses correspondientes a las sumas anticipadas (ar-
ticulos 1.753 y 1.755). No puede eximirse de esta obligaciOn de 
reembolsar alegando que el negocio no ha tenido exito o que los 
gastos y anticipos hubieran podido ser menores; sin embargo, es 

• supuesto necesario el que al mandatario no sea imputable culpa 
alguna. Con el mismo supuesto debe el mandante indemnizar at 
mandatario de todas las p6rdidas ocasionadas a este por los en • 
cargos asumidos, y, en general, debe relevar al mandatario de 
toda obligaciOn por el asurnida para dar cumplimiento al man-
dato (art. 1.754)- 

Extincidn del mandato. —Se extingue el contrato por revoca-
cidn del encargo hecho por el mandante (art. 1.757, parr. I.*); 
puesto que la relacion se da en interes de este por regla general, 
y como se basa en Ia confianza, es logic° que el mandante pueda 
en todo momenta.  hacer que cese el mandato por decision unila-
teral, y si at conferirlo se otorg6 un escrito acreditativo del mis-
mo, puede exigir Ia restitucion de dicho escrito (art. 1.758). No 
es obstaculo at ejercicio de este derecho el haber pactado abono 
de honorarios al mandatario, porque la retribucion no transfor 
ma dicho contrato en sinalagmatico (i). Tampoco la revocation 
afecta a las relaciones anteriormente creadas, es decir, a lo hecho 
por el mandatario dentro de los limites del mandato, antes de 
ser este revocado. Si la revocacion fue notificada al mandatario 
solamente, no poira oponerse aquella a los terceros que, igno. 
randola, hubieren contratado de buena fe con el mandatario (ar. 

(r) En el C6digo de Comercio (art. 366) se establece que el mandan-
te que revoque sin junta cau5a el mandato, esti obligado a resareir ei dafio 
causado al mandatario. 
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ticulo 1.759). Los modos de verificar la revocacion pueden sere 
expreso y tacito; se tiene or revocado el mandato cuando para 
'el mismo negocio sea nombrado un nuevo mandatario y desde' 
el moment() en que dicho nombramiento sea notificado al man-. 
datario precedente (art. 1.760). 

b) En contraposiciOn y habida cuenta de la base de amistad 
y benevolencia sobre que la relacion reposa, tambien al manda-
tario se atribuye el derecho de hacer cesar la relacion. La ley 
le otorga la facultad de renunciar en todo tienipo al encargo (ar-
ticulo 1.757, parr. 2.1, pero limita el ejercicio de esta facultad, 
obligindole a indemnizar al mandante si la renuncia le perjudica, 
salvo el caso en que entre el perjuicio del mandante y el del 
mandatario sea de mas entidad este ultimo (art. 1.761). 

c) Del caricter personal que la relacion reviste se deduce 
el que se resuelva por la thuerte de una u otra de las partes (ar-
ticulo r .757, parr. 3.'). La muerte del mandante no influye, sin 
embargo, en los negocios realizados por'el mandatario que la 
ignore, con tal de que procedan de buena fe dquellos con quie-
nes dicho mandatario contrata (art. r.762); si el negocio fue Co. 
menzado y de la suspension de su ejecucion puede derivar dafio, 
el mandataric esta obligado a terminarlo (art. 1.745), Fuera de 
este caso, no es admisible que el contrato subsista habiendo 
muerte; especialmente no es admisible que la relacion subsista) 
aun cuando el mandato•se haya conferido para ejecutarlo des-
pues de la muerte del mandante, porque un mandato post mor-
tem no se admite en nuestro Derecho (I), La muerte del manda-
tario no exime a sus herederos de adoptar interinamente las pro-
videncias necesarias para proteger los intereses del mandante, a 
quien aquellos deben participar la muerte del mandatario (ar - 
ticuto 1.763). 

Finalmente, toda alteracion importante en el estado ju. 

ridico del mandante o del mandatario, como la interdiecidn o la 

(1) Bonf ante, Mandato psi' mortens(Gimr. it., 1903, IV , paginas 16'1 y 
siguiente, y en &pith giur.,III, piginas 262 y siguientes); Vitali, hire it., 
1902, paginas t.324_y siguientes. Otros'autores equivocadamente mantle- 
nen•opinidn contraria: Venzi en Pacifici, 1st. V, pig. sr o. Vase tambidn 
Farsa;  .Ataitektuut;oo'st Maelem . (Gitir. it., 1916, 1; r, pig. 369). 
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quiebra, produce la extinci6n de la relaci6n. Lo mismo debe de-
cirse de la inhabilitacidn cuando el objeto del mandato lo consti-
tuyan actos que ni uno ni otro podrian hacer por Si solos sin 
asistencia del curador (art. 1.757, parraios 3.° y (1). 

(1) Nom DEL TRAPLICTOR.—E1 art. 1 .709 del C6digo civil eSpafilli—Coll-
cordante con el 1.737 del italiano - define el mandato como del contrato, 
por el que ere obliga una persona a prestar algdn servicio o hacer algu-
na Cosa por cuenta y encargo de otrax.. 

No significa nuestro Codigo, conio lo bare el italiano, el objeto esen-
cial del mandato: ejecutar un negocio juridico en nombre de otro; ni se 
cuida de setialz. la  gratuidad como caracteristica necesaria; por lo demis 
todas las critical que a la definition del C6digo italiano hare Ruggiero, 
son aplicables a la del C6digo espanol, que no significa tampoco la dis-
tinci6n entry, mandato y comision mercantil (regulada esta en el C6cligo 
de Comerrio espanol, articulos 244-284 en la riml si el ,comisionista obra 
en nombre propio, no obliga directamente al comitente con la persona 
con quien el contrat6, sino a traves suvo (articulos 246 del C6digo de Co-
mercio espanol 7 381 del C6digo de Comercio italiano), produciendose 
analogos efectos cuando el mandatario obra en su propio nombre (articu-
los 1.717 del C6digo civil espanol y 1.744 del C6cligo civil italiano), sin 
perjuicio de las acciones'entre mandante y mandatario. 

Se nota en este contrato una marrada evolurion hacia la retribucion 
—en su origen era gratuito por esencia: mandatum nisi gratuilum null urn 
est mu significads en el art. 1.711 del C6digo civil espanol, que presu-
me la obligacion de retribuir al mandatario cuando tiene por ocupaci6n 
el desempeiio de funciones andlogas a las que se le encomiendan: el Co-
dig° civil italiano en el art. 1.739, funda el derecho a remuneration, aun 
no pactada, cuando la gravedad de la mision determine una mayor res-
ponsabilidad. Ambos C6digos regulan la retribucion como posible, no 
como esencial, pues presumen la gratuidad (articulos 1.711 y 1.739). 

Los tratadistas plantean el problema al tratar este punto, de la posi-
hie transformacion del mandate en arrendamiento de servicios cuando se 
pasta retribucion; en orden a el solo hemos de barer notar que admitido 
por algunos COdigos- el aleman por ejemplo—, la posibilidad de que to-
das las actividades, aun las intelectuales, scan objeto del contrato de 
arrendamiento de servicios, que diferencia habri entre un arrendamien-
to de servicios cuyo objeto sea concluir un negocio juridic° con el man-
dato retribuido? 

De la extension del mandato deriva su clasificacion en general y es-
pecial (articulos L712 del C6digo civil espafio1 y 1.74o del C6digo civil 
italiano), no confiriendo cap aridad ague1 ma's que para actos administra-
tivos (articulos 1.713 del C6digo civil espailiol y 1,741 del C6digo.civil 
italiano). 

La capacidad de las partes ha de ser err el mandante para realizar el 
acto que al mandatario encomienda y en este para expresar su volun-
tad, pudiendo serlo el menor emancipado y la mujer casada con autori-
zarion de su marido (art. 1,716 del C6digo civil espatiol). 

Tanto el hecho de conferir el mandato como el aceptado, puede ha-
cerse tacita o expresamente (articulos 1.710 del C6digo civil espanol 
y 1.739 del C6digo civil italiano), exigiendose esta forma para transigir, 
enajenar, hipotecar o ejecutar cualquier acto de riguroso dominio (articu- 
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los t.713, § 2.° del C6digo civil espafiol y 1.741, § 1.° del C6digo civil ita-
liano), no entendiendose conferiaa at mandatario, le faculta de cornpro-
meter en arbitros o amigables componedores cuando se le otorg6 sola-
mente la de transigir. 

La forma del mandato expreso puede ser bien verbal o bien escrita, 
en document() pablico o privado (art, 1.710, § 2.°  del C6digo civil es-
panol). 

Elector del contreao.—A Obligaciones del mandatario. 	• 
a) Ejecutar el encargo con arreglo a las instrucciones recibidas y 

si no como un buen padre de familia, respondiendo de los (Janos y per-
juicios que par no ejecutarlo se ocasionen al mandante, debiendo conti-
nuar el negocio. aun muerto el mandante, si iniciado antes de inorir 
aqua hubiese peligro en la tardanza (articulos 1.718 y 1.719 del COdigo 
civil espanol y 1.745 deb C6digo civil italiano). La responsabilidad le al-
canza hasta por culpa que debe estimarse por los Tribunales, con mast o 
Efle1105 rigor, segtin que el mandato sea o no retribufdo (articulos 1.746 
del C6digo civil italiano y 1.726 del C6digo civil espaliol), no siendo soli-
daria la responsabilidad, en el caso de ser varios los mandatarios resti-
tuidos simultaneamente. Si no se expres6 asi en el mandato (art. 1.723 del 
C6digo civil espanol).: 

b) Ha de mantenerse el mandatario dentro de los limites del manda-
to (articulos 1,7 14 del C6digo civil espaiiol y 1.742 del COdigo civil italia-
no), entendindose que no les traspas6 cuando concluy6 el negocio de una 
manera mas ventajosa para el mandante que la senalada por este (articu-
lo 1.715 del Cddigo civil espanol) yno obligandu at mandante cuando se 
extralimitara, salvo que este ratifique td.cita o expresamente (articulos 
1.727, § a del C6digo civil espaiiol y 1.752 del C6digo civil italiano). 

c) Responder de la gestion del sustituto -que puede nombrar si no 
se le ha prohibido 	cuando no se le faculte para nombrarlo o si faculta- 
do designa a persona notoriamente incapaz o insolvente Teniendo en 
estos casos acciOn directa el mandante contra el sustituto, nombrado con-
tra la volunta.d expresa del mandante (art. 1.721, § 2.° del C6digo civil 
espaliol). 

d) Rendir cuentas de la gesti6n entregando. al mandante todo lo que 
hubiere recibido en virtud del mandato, aunque no se le debiera a aquel 
(articulos 1.020 del C6digo civil espanol y 1.747 del C6digo civil italiano), 
debiendo abonar intereses de las cantidades que aplic6 a usos propios 
desde el dia que lo hizo y de los que de j6 de entregar al terminar el con-
trato desde que se constituy6 en mora (articulos 1.724 del C6digo - civil 
espatiol y 1.75o del C6digo civil italiano). 

B. Obligaciones del mandante 
Ha de 9fitisfacer al mandatario h retribucion si se hubiere pactado, 

anticipandole las cantidades necesarias para conduit el mandato y reem-
bolsarle los gastos o anticipos que el hubiese hecho. alas los intereses co-
rrespondientes desde la fecha del anticipo {articulos 1.728 del C6digo ci-
vil espatiol y 1.753 y 1.755 del C6digo civil italiano ). 

Tambien ha de indemnizarle de los danos y perjuicios que sufra al 
ejecutar el mandato y responder de las obligaciones que el mandatario 
haya estipulado (articulos 1.727 y 1.729 del C6digo civil espailol y 1.754 
del Codigo civil italiano), pudiesdo este retener en prenda las cosas que 
son objeto del mandato hasta que el mandante reembolse e indemnice 
(artfculo i.73o del C6digo civil espaiiol), siendo su responsabilidad soli-
daria, si conjunt•mente hubiesen nombrado un solo mandatario (adieu-
lo 1.731 del C6digo civil espaiiot). 

Extinddn del mandato.—Se opera por: 
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§ 94.—Donacidif 

Brnki, Ist., § 56 (II g); pacifici, Al., IV, pag. 63o; Chironi, 	§ 33a-353; Lama- 
riae, ALM. IV, §§ 656, 661-667, 708-71 ►  4ubry y Rau, Court., X, §§ 646. 648-

653, 658.660; XI, gEt  60.709; Planiol, Traiti, III, numeros 2.501, 2.523 y siguien-
tes; Wiodscheid o  Pand., II, 2, §§ 365-369 (I). 

r 	• 

„ Aunque a primera vista parezca sencillo fijar el concept° de 
donacion, la precisa determination de su notion juridica es dia.- 

. 1.° Revocacidn (articulos 1.757 § 1.° del Cddigo civil italiano y 1.732 
ft drnero 1.° del Codigo civil espanol). Pudiendo reclamar el mandante la 

Idesiolucidn del document° en que conste el mandato (articulos 1.758 del 
Codigo civil italiano y-  1.733 del Codigo civil espaliol), no surtiendo efec-
tos cuando se otorgiS para contratar con determinada persona si no se le 
Ilizo saber (art. 1.734 del Ur:lig° civil espatiol). Tkitamente puede rev°. 
carse el nombramiento por otro hecho pan el mismo negocio, surtiendo 
efecto desde que el nuevo nombramiento se comunica al mandatario pre-
eedente (articulos 1.735 del 054:lig° civil espariol y 1.760 del C6cligo civil 
italiano). 

2.° Renuncia del mandatario (articulos 1.755, 0 1.° del Codigo civil 
italiano y 1.732, ndm. 2.9 , del Codigo civil espailol), debiendo continual-  su 
gestidn hasta tanto no se tomen las medidas necesarias para cubrir esa 
falta (art, 1.737 del C6cligo civil espatiol) y debiendo indemnizar al man-
dante los dafios y perjuicios que sufriera, salvo que no pueda deseinpe-
oar el mandato sin grave detriment° suyo (articulos 1.736 del Codigo civil 
espailol y 1.761 del Cddigo civil italiano). 

3.° Muerte, interdiccion, quiebra o insolvencia del mandante o man-
datario. Sin embargo este ha de continuar los negocios iniciados antes 
del fallecimiento de aguel si de su suspension se siguiere algim perjuicio 
(art. 1.718) y los herederos del mandatario, si rnuriera, deben ponerlo en 
conocimiento del mandante y entre tanto proveer a lo que las circuns-
tancias exijan en interes de este (articulos 1.739 del Cddigo civil espaiiol 
y 1.763 del Coo:lig° civil italiano). Pero si la extincion del mandato, pf ► r 
muerte u otra causa no se cornunied al mandatario, surtira aquel efectos 
respecto de los terceros que hayan contratado con este de buena fe (ar-
ticulos 1.739 del Codigo civil espaftol y 1.762 del UK:lig° civil italiano), 

(0 \lease Grenier, Traite des donations, des testaments et de touter au. 
fres dispositions gratuites, 1.849; Troplong Des donat. entre rifs et des tes-
taments, 1860; Donat et test., 1885; Baudry-Lacantinerie y 
Colin, Dale donaz. fra wive e dei test. (7 rad. it. con adiciones de Ascoli y 
de Boiifante); Ascoli, Trait. delle donaz., Florencie, 1889; -Vitali, Delie'Do-
naz. (en la coleccion IL dir. riv. it.). Turin, 1914; Piola, Donazione (en Dig. 
it.); Freda, Donaz. (en Dir. prat. di dir. ,riv.); Cottino, Le donazioni nel 
iv. if., Turin, 1913, 
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cil y compleja en extremo. Los criterios que deben adoptarse 
,para tal determinaci6n no se discuten; pero, en cambio, resulta 
en extrema controvertid ❑ el lugar que en el sistema del Derecho 
civil debe asignarse a la donaci6n (I). 

La tendencia de los romanistas modernos es considerar la 
clonacion, no corn ❑ un negocio singular y c ❑ ncreto, no como una 
figura especifica de negocio juridic°, sin ❑ comb una causa de 
adquisicion, atribuyend ❑le un carActer que los negoci ❑s juridicos 
pueden asumir de cuando en cuando. Comoquiera que, median-
te la donaciOn, puede verificarse la transmision de la propiedad 
o de un derecho real o la constitucion de una obligacion o la If-
beracion de un vinculo preexistcEnte, el donar —se afirma—no es 
mas que una de tantas causas que pueden dar vida a un nego-
cio, creador o extintivo de un vinculo obligatorio, transmisor o 
constitutivo de un derecho real, como ocurre tambien con la 
dote, la coal es causa .generadora ❑ m•dificativa de derechos. Ta-
les apreciaciones, que se remontan a Puchta y Savigny, y que 
constituyen h ❑ y la d❑ ctrina dominante, lleva a c ❑locar la dona 
ci6n en la parte general del sistema, destacandola de los contra-
tos. Pero en contra de este emplazamiento de la d ❑nacion se ha 
observad❑ ya (especialmente en ❑rden al Derecho m ❑ derno) que 
no esti mas justificada tal p ❑sicion que la que propugnaria el 
desglosar del derecho de familia la teoria de la dote ❑ del dere-
cho contractual la de la compraventa (2). Cierto que la donacion, 
esto es, aquella atribuciOn patrimonial hecha E7pontaneamente 
por espiritu de liberalidad y sin compensacion, puede verificar-
se por modes muy vari❑s, transfiriendo la propiedad de la cosa, 
creando un credit°, liberand ❑ de una deuda, etc. Podria, por 

(1) Consilltense adernds de las adiciones ya citadas de Ascoli y Bon-
fante al Baudry-Lacantinerie II. p. 111 y paginas Ll y siguientetg; Perozzi, 
Intorno alla donazione (Arch. Gurr., LVIII, paginas 313 y siguientes 527 
y siguientes); Ascoli, Sul Conceit° di clenazione (tb.,LV111, 1897, pigiros 42 
y siguientes ; Manenti, Sul conceit° di donazione (Riv. dir, civ., III, pigi-
nas 328 y siguientes). 

2) Windscheid, Pand., II, 2. § 365, nfina. IS, Bonfaote en Baudry-
Lacantinerie, Donazioni, II, p. LIV, 
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Unto, hablarse de donaciones reales, obligatorias, liberatorias, 
segOn el medic) empleado para producir un enriquecimiento con 
,animo de liberalidad, pero no de negocios singulares, caracteri-
zados pot una simple causa denandi. 

Muy distinto es el emplazamiento de la institucion que estu 
Kliamos en la sistemitica del Derecho civil frances. Los autores 
la estudian al ocuparse de los testarnentos, siguiendo el sistema 
acogido por el Codigo frances, en el cual el nexo intimo (puesto 
,ya de relieve por el Derecho canonico), existente entre donacio• 
nes y testamentos i  fue reforzado con tratar bajo una misma 
erica de ambos actos, es decir, de los dos tinicos modos de dis• 
poner gratuiLamente de los propios bienes. Asi como el testa-
mento es un modo de disponer de los bienes por causa de muer-
te, asi tambien la donaci6n es un modo gratuito de disponer de 
los bienes inter vivo.5. Actos los dos de liberalidad, la donacion 
y el testamento, se hallan entre si ligados intimamente por el 
modo particular de concebir el Derecho frances la disposicion 
testamentaria; herederos y sucesion hereditaria solo se dan en la 
sucesion legitima-; los herederos testamentarios se consideran 
como legatarios, y estos como una especie de donatarios por 
causa de muerte. Es, pues, la donacion una atribucion patrimo-
nial gratuita mediante un acto entre vivos, asi como la operada 
por testamento lo es mediante un acto por causa de muerte. Por 
Canto, cuando se hable de donacion, hay que sobreentender la 
donacion inter vivos, pues una donaci6n mortis causa no cum 
pliria con el doble requisito de privacion del donante de la cosa 
donada y de la irrevocabilidad que el Codigo exige en la dona. 
don. 

La doctrina civilistica italiana ha reintegrado la donacion a 
su verdadero puesto: la donacion es un contrato, y precisamente 
•el tipico contrato de liberalidad. 

Poco importa que el art. 1.050 del Codigo civil, al deli nirla 
la llame acto siguiendo el model° frances; como es sabido, la 
palabra eacto* sustituy6 en el Codigo franc& a la palabra ccon-
trato,, que 6guraba en el Proyecto del mismo por una equivo-
cacion que sufri6 el primer Consul, quien creia que el contrato 
originaba obligaciones en una y en otra parte, mientras que en 
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la donacion solo habia obligaciones en el donante (I), Aquel 
•nexa que el C6digo franca estimaba existente entre donacion y 
, testamento no es apreciado en el nuestro; la separaciem de am-
has instituciones no es, sin embargo, tan absoluta como fuera de. 
desear; aparece regulada en un titulo (articulos 1.050-1.096), que 
es intermedio entre sucesiones y contra tos. 

Ahora bien, el hecho de que en el sistema legal aparezca ex-
cluido de la categoria de los contratos, no infiuye en su estruc-
tura; la donaciOn es contrato, porque para operar la atribucion 
patrimonial precisa el acuerdo de donante y donatario; es decir, 
a la declaraciin del primero debe corresponder la aceptacion del 
segundo (art. 1.098). Es un contrato a titulo gratuito porque el 
donante se propane procurar a la otra parte una ventaja, sin re-
cibir por elio compensacion alguna (art. I.I01). Es un contrato 
unilateral porque solamente el donante se obliga frente al dona-
tario, quien no asume obligacion alguna (art. I.I00). 

No puede haber dcinacion sino es mediante contrato, pues 
nuestro Derecho no admire la donatio mortis causa del Derecho 
romano ni otra disposiciiri revocable de los propios bienes que 
no sea el testamento. 

El analisis de estos puntos dara de la donacian un concept ❑ 

mas cumplido. Ante todo, se debe reconocer que, no obstante 
sus defector, la definicion del art. 1.050 es bastante clara: «La 
donacion es un acto de espontinea liberalidad, mediante el cual 
el donante se despoja actual e irrevocablemente de la cosa dona-
da en favor del donatario, que la acepta)›. Los caracteres esen-
ciales que derivan de tal definicion son: a), una atrib .ucion pa-
trimonial que produce un enriquecimiento en el donatario y un 
consiguiente empobrecimiento en el donante; 6), una causa libe-
ral de la atribucion, es decir, la intencion de beneficiar o animus 

(I) El error de Napoledn que debido a ignorar la existencia de la ca-
tegoria de contratos bilaterales y unilaterales contrapuesta a la de' actos 
bilaterales y unilaterales. La donacion es un acto bilateral, es decir, stn 

contrato, pero un cootrato unilateral porque solo .engendra obligaciones 
en el donante. Confundia, en cambio, el contrato unilateral con el act° 
unilateral sin comprender que es tambi6n contrato el que impone obliga-
ciorics a una sola de las partes, 
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donandi, a la que debe corresponder en el donatario la intencion• 
de. recibir la donacion coma tal; c), privation de la cosa en el 
donante, o sea actualidad de la atribucion patrimonial; d), el no-
pode• ser revocada de modo arbitrario por el donante. 

Con estos dos Ciltimos caracteres contrasts la donacien mor-
tis causa. Si se hace una donacion previendo la premoriencia del 
donante respecto al donatario, la• atribucion patrimonial no se 
produce en el momento en que se dona, sino mss tarde,.esto es, 
despues de la muerte del donante: en cambia, si el donatario 
premuere al donante, la. donation no tiene efecto, y, ademas, 
coma la voluntad de donar es ambulatoria, como en el testamen-
to usque ad vitae su jOremum ezitum, la disposition es esencial - 

mente revocable. Falta no solo la actualidad de la adquisicion en 
el donatario, sino tambien aquella obligatoriedad del vincula, 
que es requisite y fundamento de la irrevocabilidad. Sin embar-
go, con la donacien mortis causa, que tiene los caracteres de 
una disposition de iiltima voluntad y no es admitida en nuestro 
Codigo, no debe confundirse la donacion, en que la muerte del 
donante en un determinado momento es tomada en especial con-
sideracion y elevada a condition del negocio. Como nada impi-
de que la .donation se verifique tambien con condicion resoluto-
ria o suspensiva, se daria una atribucion actual del derecho al 
donatario, irrevocable por el donante, si bien el derecho se atri-
buya condicional.mente y la condition consista en la premorien-
cia del donante. 

El concepto establecido en nuestro Cedigo respecto a la atri-
bucion patrimonial al definirle coma 4 privation de una cosa es 
demasiado restringido. No solamente•ya se di jo—se dona dan-
do una cosa, transfiriendo la propiedad u otra derecho real (do-
nacion real), sino tambien constituyendose en deudores o renun• 
ciando a un credit° propio contra el donatario (donacion obliga-
toria y liberatoria), o procurando una ventaja en una u otra for-
ma. Lo que precisa es que la ventaja implique un enriquecimien - 
to en el donatario, aumente el patrimonio de este y a tal aumen-
to corresponaa una disminucion en el patrimonio del donante. 
Par esto no puede estimarse donacion la constitucion de un de-
recho real de garantia, la fianza, la renuncia a una herencia, el 
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de jar transcurrir en favor del deudor el tiempo preciso para la 

prescripcion extintiva de un 6reclito nuestro o en favor del po. 
seedor el tiempo requerido para que verifique la usucapion de 
an fundo nuestro. Solamente la renuncia a un derecho ya ad-
quirido hecha en favor de otro opera tal disminucion y el co-
rrespondiente enriquecimiento, que constituyen la esencia.de la 
donaci6n. Por ello se deben excluir de la categoria de la dona-
cion todos aquellos actos que, otorgando una ventaja sin com-
pensaci6n, no entranan una perdida patrimonial. 

Estos son los actos a titulo gratuito, que tieneri de comUn 
con la donacion el caracter de gratuidad, pero no el de privacion 
de una cosa, el de perdida patrimonial. La categoria de los actos 
a titulo gratuito, en efecto, comprende en si la donacion, que es 
el negocio gratuito por excelencia, pero no se agota con ella; tam-
hien en el comodato, en el dep6sito, en el mandato, en el mutuo 
sin interes, hay una ventaja que el comodante, el depositario, el 
mandatario, el mutuante, obtiene de la otra parte; falta en estos ac-
tos la verdadera y propia atribucion patrimonial o la correspondien-
te disminuci6n en el patrimonio de quien proporciona la venta-
ja; falta aqui el desplazamiento de un derecho de uno de los pa-
trimonios y su adquisicion definitiva por el otro. En el mutuo, 
la suma pasa al prestatario, para ser por este retribufda; en , el 
comodato, el uso concedido no determina la perdida de ningtin 
derecho del patrimonio del comodante; el uso del comodatario 
no es independiente de la relacion obligatoria, como lo es, en 
canabio, el goce del donatario. 

No es indispensable que al enriquecimiento de una parte co-- 
rresponda un empobrecimiento en la otra. El donatario puede 
resultar Bravado con una carga, que reduzca en mayor o menor 
medida la atribucion patrimonial; la donacion subsiste siempre, 
y la liberalidad se reduce, en realidad, a to parte que, efectiva-
mente, represente un aumento en el patrimonio dcl donatario. 
Todo estriba en que el gravamen no anule completamente la 
ventaja econ6mica. Si—excepto en este Ultimo caso—el contra-
to de unilateral se transforma en bilateral, es una cuesti6n muy 
debatida. creo, sin embargo,,que se debe resolver negativa 
mente: la donacion es un contrato unilateral por naturaleza, por-' 
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que normalmente solo genera obligaciones ex uno latere, y tam-
bien es esencialmente gratuito. Asi que, del mismo modo que 
una carga impuesta al donatario no convierte la donation en con-
trato oneroso—porque la carga no tiene el caracter de compen-
sacion, sino tinicamente de limitation de la atribucion patrimo-
nial (i)—, la obligation eventual derivada del modus a cargo del 
donatario no le priva del caracter unilateral, porque tat obliga-
cion no es esencial a la relaciOn, sino meramente accidental (2). 

El caracter mas saliente, mas acusado en la relation, es el 
espiritu de liberalidad que anima la disposition patrimonial, y 
que, siendo et fin de esta, constituye precisamente la causa (en 
sentido tecnico) del contrato. 

La intention de beneficiar o animus donandi es lo que carac-
teriza et negocio, imprimiendole un aspecto especial que le dis-
tingue de los demas. No basta la gratuidad en si y por si, es de-
cir, no basta una atribucion patrimonial sin compensation, sino 
que precisa que dicha atribucion este vivificada por el animo de 
liberalidad, tal animo se da siempre que, sin ser constrerlidos, 
esto es, espontaneamente, con ferimos a otros una ventaja patri-' 
monial. Se puede repetir con Papiniano (fr. 82. D. 50. 17): 
Donare videtur, quod nullo iure cogente conceditur, siempre que 
no se interprete demasiado estrechamente el concedere, y, mejor 
aim, con Juliano (fr. 1, pr. D. 39. 5): Dat aliquis ea mente, ut 
statim velit accipientis fieri net ullo case ad se reverfi, et proper 
rtallam aliam causam facit, quam ut tiberalitltem et muni/Icen-
tiam exerceat: haec proprie donatio appellatut. En el acto, at 
propio tiempo que la espontaneidad, debe concurrir la intention 

Vease el art, I.o5I: cEs donacion.., tambien aqua,' que impone 
a Iguna carga al donatarioa. 

(2) Contra la unilateralidad considerada como caracter esencial de 
a donation vease Manenti, op. cit., paginas 373 y siguientes. Una aplica-

cion del concepto de bilateralidad al caso de donation cum onere es se 
gitn dicho autor el articulo i.o8o del C6digo civil que admite la revoca-
ciem de la donation por incumplimiento de las cargas impuestas al dona-
tario, norma que corresponderia a la que se refiere a la condicion reso-
lutoria ticita del art. i i o65 en orden a los contratos bilaterales, Manenti, 
Del rapport° fra gli articular i.o79, i.o.40 del C. c. e Tart; Loris del C. c, en 
Rip. der. ch., „ III, agi a, paginas 6o5 y siguientes. 
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de beneficiar, de modo que el enriquecimiento del donatario sea 
fin en si mismo y constituya el objetivo querido directamente. 
Pero inversamente, como la ley se detiene en el momento ultimo 
y no toma en consideration los mss remotos, poco imports 
—comprobado que sea el anima liberal—la raz6n intima que 
gener6 tal intenci6n; cuando en la serie de motivos psicologicos 
alas remotos hay alguno que revele un movil no liberal— como, 
por ejemplo, la vanidad, el temor de la reprobation publica, la 
esperanza de obtener una compensaci6n en el futuro o la inten • 
ci6n de remunerar servicios prestados—, no por eso tal acto 
deja de ser donaci6n, porque subsiste el animus donandi (1), 

Este animus, para concluir, no se identifica con la gratuidad: 
es un momento en el concepto de liberalidad distinto de la gra-
tuidad, que es otro momento del mismo concepto. Puede decir-
se, pars hater mss clara la notion, que asi como la gratuidad 
constituye la liberalidad objetivamente considerada, esto es, sig. - 
nifica que hay una adquisicion sin compensaci6n, asi tambien el 
animus donandi es el aspecto sub jetivo de la misma, que mani-
fiesta que la atribucion patrimonial ha sido querida por el do-
nante con animo liberal. 

Pero comoquiera que la donation es un contrato que recono-
ce por causa aquel animus, es necesario no solamente que hays 
aceptacion por parte del donatario (2), sino tambien que, coin. 
cidiendo con el animus donaredi, se de el animus correlativo en 
el donatario. Precisa que este acepte la atribucion patrimonial 
que le ha sido hecha a titulo de donaci6n, ya que el disenso en 
la causa impediria la perfection de la donation (3). 

(I) Concuerda con esto to preceptuado en et art. 1.051 del C6digo 
civil que declara ser donaciones las liberalidades hechas por gratitud o 
en consideraci6n a los rneritos del donatario o con un fin rernuntra-
torio. 

(2) Ulpiano, fr. ag, § 2, D. 39, 5: Non jOfetest liberalitas nolenti ad- 

(3) Ulpiano, fr. 18 pr. D. 12. I: Si ego pecuniam tibi quasi denaturus 
deciersi, to quasi "adult aseiisias, judianus serail donationem non esse. En 
otro Inger se afirma que la adquisici6o se verifica en favor del accipiente 
siendo indiferente el disenso sobre la eamsa tracritionis; Juliano, fr. 63, 
D. 41, 1: Nam et :Memoriam oroomeratam tibi tradam donaordi trona, tor tam 
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El.problema que en todo Derecho positivo se ofrece al legis-
lador en la donaci6n, consiste en hallar la conciliacion de dos 
exigencia s opuestas: no goner obstaculo alguno al libre d esen-
volvirniento del espiritu de liberalidad que, ya sea un sentimien-
to altruista, ya un impulso de beneficencia, constituye una de las 
ma's nobles manifestaciones del alma humana, y merece ser favo-
recido; frenar. los 'excesos faciles, que pueden conducir a empo-
brecimientos contra los cuales no hay remedio posible, dada la 
irrevocabilidad de la donacion. 

La historia de esta institucion en el Derecho romano mues-
tra 	el pensamiento legislativo en'aquel pueblo estuvo domi- 
nado princiOalmente por la idea de los peligros que la donacion 
presenta. Pronto ya la tel. Cincia (a. 550 d. R.) prohibit las do-
naciones que excedieren de determinada cuantia (salvo entre 
determinados parientes) sin declararlas nulas, pero si imp ugna-
bles, en tanto no fueren ejecutadas; mas tarde fueron prohibidas 
.de un modo absoluto entre c6nyuges; por ultimo , caida en des-
uso la lea Cinciia, rue impuesta la obligacion de reducir la dona-
.cion a forma escrita, haciendola publica mediante su registro 
sinuatio), procurando de este modo que el donante pueda darse 
•cuenta de la trascendencia del acto que realiza. 

El legislador italiano ha cuidado tambien de_ atenuar el peli-
gro que la donacion entraria, sujetandole a una disciplina que 
tiende a que la atribucion patrimonial sea hien meditada antes 
por el donante y a evitar que por procurar un benen cio al do-
natario no se cause un dafio irreparable al donante. A esto se 
encaminan las normal relativas a la capacidad de donar y de re-
cibir donaciones y las concernientes a la forma en que la volun-
tad . debe manifestarse para que resulte eficaz. Al mismo pririci-
pio de la irrevocabilidad se establecen limitaciones, admitiendo-
se que pueda la donacion reducirse y aun revocarse por la su-
perveniencia de determinadas causas. 

a) Catacidad de las partes. —E1 criterio seguido por el C6. 

. 	 ' 

quasi eredilarm accifias .  emestat firojPrietatemad ee iransire nee hisfiediwefito 
sire quad circa causam daft& adytte aeritiendidissenserinus, Son conocidas 
las discusiones a que ha dad() lugar el contrastede ambos pasa•es. 
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digo civil al regular la capacidad del donante y del donatario re-
vela el nexo que aun hoy une a las donaciones y los testamen-
tos; la ley se refiere para aqu6llas a las norrnas dadas para estos, 
d isponiendo (art. 1.052) que no puede donar quien no puede 
hacer testamento (art. 763), y no puede recibir por donation 
(articulo 1.053) quien no puede recibir por testamento. Pero 
como la donacion implica que el donante se prive actualmente 
de ciertos bienes, son mayores las restricciones impuestas al 
mismo; no basta, como en el testamento, la edad de diet y ocho 

sino que precisa la de veintiuno, sin que baste tampoco a 
tal efecto la emancipation; no son capaces para hacer donacio- 
nes: el interdicto, el inhabilitado, desde el dia en que fue promo- 
vido el juicio de inhabilitacion (art. 1.052, parr. i.°), salvo en 
ambos casos los preceptor especiales referentes al contrato de 
matrimonio (articulos 1.386, 1.387). Menos rigurosas son las dis- 
posiciones relativas al donatario (i). Ahora bien, puesto que la 
•aceptacion perfecciona el contrato y obligaa1 donante (articulo 
LO57), sera necesario en et caso del donatario que no tenga ca- 
pacidad para emitir la oportuna declaration la intervencion de 
las personas que tienen potestad sobre el o que lo representan. 
La donation hecha al menor no emancipado o al interdicto debe 
ser aceptada por el padre, por el tutor y aun por la madre, vi- 
viendo el padre, y por los demas ascendientes viviendo los pa- 
dres, siempre que preceda autorizacion del Tribunal; para los 
concebidos y no nacidos de determinada persona valdra la acep• 
tacion del padre, de la madre, del abuelo o de otro cuaiquiera 
de los ascendientes; por el menor emancipado o para el mayor 
inhabilitado debera intervenir el curador (art. 1.059); en orden a 
las donaciones hechas a las personas morales, precisa la previa 
autorizaciin del Gobierno (art. 1.060), En los demas casos, la 
a.ceptaci6n, si el donatario es mayor de edad, debe ser dada por 

o en su nombre por persona provista de poder consignado en .  

(a) No hay incapacidad en los casos de donation hecha a alguno de 
los cotes eclesigsticos suprimidos por las leyes italianas coma las corpo-
raciones religiosas, y si inexistencia juridica de una persona: La dona-
clot hecha a uno de estos ent-esque no tienen ni pueden tener persona-
lidad, no es posible. 
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documento autentico y que conceda la facultad de aceptar lat 
donacion que le ha sido hecha o la facultad de aceptar donacio-
nes en general (art. 1.058). Una tal facultad general no es valicla 
para donar; el caracter espontineo que la liberalidad tiene y la 
ponderacion que la ley exige para este acto requieren que queen 
desee donar mediante mandatario determine en el mandato el• 
objeto de la donation y la persona del donatacio (I). 

El Codigo ha ratificado, en orden a las donaciones entre' 
conyuges, el principio romano: toda donacion que los mismos se 
pagan durante el matrimonio resulta prohibida y nula (articulo 
1.054), y el movil que inspir6 esta prohibition es el mismo se-
nalado por los jurisconsultos romanos: ne mutuo amore unicem 
spoliarentur donationibus; ne concordia pretio conciliari videren-
fur (frs. i y 3, pr.. D. 24. I). Tampoco valen boy las limitaelo-
nes con que desde antiguo se templ6 aquella aspereza, quiza ex-
cesiva, de la prohibition; cualquiera liberalidad que no sea he-
cha por acto de filtima voluntad y realizada seem las formas del 
testamento, es prohibida (2). 

b) Forma y objeto. — Objeto de la donation puede ser no 
solamente una cosa corporal mueble o inmueble, sino tambien 
la constitucion de un credito, la liberation de una deuda, la re-
nuncia a un derecho ya adquirido, y, -ma's generalmente, la trans-
mision de un derecho patrimonial no accesorio. Tambien un 
conjunto de bienes y hasta un patrimonio integro o una cuota 
parte del mismo puede ser objeto de donacion (donacidn uni- 

(i) Venal en Pacifici, 1st., IV, pig. 68o y los autores alli citados. No 
falta el requisito de la determinaciOn de la persona en el mandato para 
donar en favor de persona que haya de designar el mandatario de entre 
ciertos individuos a entidades indicados por el mandante; hay aqui una 
determinacion relativa, es decir, una determinabilidad entre varios dona-
tarios alternativamente designados; ello Basta para dar valide; al act°. 
Scialoja, Afandato a danare cue Doles (Fora it., 1887, I, paginas 525 y  si-

guientes; 1888, I, pk. 782). 
(2) Pero se debe tratar de donaciones propias y verdaderas: no son 

nulas porque no son tales los desprendimientos del marido en favor de 
a mujer fvestidos, jayas) que figuran entre los gastos que legalmeute (ar-
ticulo 133) esta obligado a baser. Fadda en Ann. crit, di giur. fir., II, pi-
gins 527 y Ascoli en Baudry-Lacantinerie, Donaz., II, p. XL. 
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versed). Sin embargo, no es el patrimonio en si y por si coma 
universitas, con todos sus elementos activos y pasivos, lo que se 
transmite, precisa una designation detallada de los bienes y cle-
rechos en forma que el traspaso se opere como una serie de do-
naciones que tengan por objeto cada uno de los bienes compren-
didos patrimonio. La donation de este no produce jamas 
el elect° de una sucesi6n universal, y ello implica que no pue-
den transmitirse al donatario los elementos pasivos del patrimo-
nio si no se emplean las formas propias de la asuncion y no in-
terviene el consentimiento de los acreedores.Por otro lado, la ac-
tualidad de la privacion y la irrevocabilidad de la atribucion pa-
trimonial excluyen que puedan constituir objeto propio de la 
donation los bienes futuros: la donation que comprende tales 
bienes es nula con relation a los mismos (art. 1.064). 

El requisito de una, forma rigurosa y solemne aproxima tam-
bier' la donacion al testamento; la forma exigida es la de docu-
mento public° (art. 1.056), es decir, de documento autorizado 
por un Notario o por un funcionario pablico que sea depositario 
de la fe (art..1.315). Y la sancion de la norma—que se 
aplica, naturalmente, lo mismo a la declaration del donante que 
a la aceptacion del donatario (a quien nada se opone a que la 
emita posteriormente, art. 1.057)—, es la nulidad de la dona-
tion, nulidad que puede hacerse valer por el donante mismo o 
por sus acreedores y herederos. Respectivamente a la exigencia 
de documento pliblico no hay diferencia alguna entre donacion 
mobiliaria e inmobiliaria; solo la hay en cuanto a la obligaciOn 
que en la mobiliaria se impone de especificar las cosas muebles 
donadas, indicando su valor en el documento❑ que acredita la 
donation o bien en nota separada, firmada por las partes y por 
el Notario y unida al documento que acredita el contrato (ar-
ticulo T.070). 

Pero a este requisito del document° pdblic ❑ se sustraen na 

solo las donaciones iidirectas (I), sino tambien aquellas cuyos 

(1) tTambien aquellas sirnuladas bajo forma de contrato oneroso? 
Cuestion vivsmente debatida: Ascoli, Donazione, pig. 394 y en Baudry-
Lacantinerie, Donn., II, p. XXIV; Venzi en Pacifici, Lst. , IV, paginas 687 
y siguientes. 

Ru GGIER.0 	 31 
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objetos son cosas muebles de valor m6dico, las cuales se perfec-
cionan mediante la tradicifin. Son estos los Ilamados donativos, 
comprensivos no solamente de los regalos usuales, sino tambien 
de las liberalidades de escasa importancia econ6mica, para los 
cuales seria absurdo exigir la forma solemne del documento pi) 
blico. No es correcto afirmar, como hacen algunos, que la exi-
gencia del documento piiblico no se de aqui a consecuencia del 
principio consignado en el art. 707, en cuanto que, perfeccio-
nandose la donacion con la entrega de is cosa, se considere al 
donatario como titular, por efecto de la posesi6n obtenida; pres 
cindiendo de otras consideraciones, basta decir que, seem esto, 
se eximirian de la necesidad del documento publico todas las 
donaciones reales mobiliarias. Lo cierto es que la tradicion his-
tOrica y is costumbre son las- iinicas causas que justifican y ex-
plican tai exenciOn; no es usual ni practico para regalos ocasio-
nales y donativos de escasa importancia econ6mica recurrir al 
Notario y otorgar una escritura. Si el Coe.ligo no establece de un 
modo expreso la exenciOn, esta se deduce de los trabajos prepa-
ratorios de aquel; descartado el sistema de fijar en una suma de-
terminada (por ejemplo, de 50c) liras), el lirnite maxim°, se cre-
y6 oportuno confiar a la fibre y prudente apreciacion del Juez 
el decidir en cada caso si la liberalidad con rebel& a un patri-
monio determinado era mOdica o excesiva (1). 

c) Efectos. —Dada la diversidad de medios con que el do• 
tante puede realizar los fines de beneficencia, la donacion no 
produce siempre identicos efectos. Precisa distinguir si se trata 
de donacion real o simplemente obligatoria o liberatoria. Pero, 
en todo caso, to cierto es que de la donacion surgen obligacio- 

) Vine Ascoli, Donazione paginas 374 y siguientes y en Baudry, II, 
p. XXV y siguientes; Bonf ante id. p. LXX; Venzi en Pacifici, /st., IV, pi-
ginas 685 y siguientes; Cogliolo. /doni lnanuali (Scritii di dir. friv. , II, pa-
ginas 349 y siguientes); Stolfi, Aiti di liberaltta # doni manuali (Giur. it., 
19'8, IV, paginas 68 y siguientes); Ascoli, Dona manuale frafidanzati (Riv. 
dir-. civ., 1919, pAginas 572 y siguientes); Foro it. 1920, I. paginas 38 y si-
guientes). Para la jurisprudencia relativa a esta n ateria, vease adernis 
Guarneri-Ci tati Examt storico-critico della giurisprudenza sui domi manuali 
(Ric dir. civ., XI, 1919, piginas s 7 y siguientes). 
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nes y que estas normalmente se imponen al donante. Tambien 
ocurre esto en la donacion real; si se admite el principio general 
que declara suficiente a transferir la propiedad el nudo consen- 
timiento, las cosas donadas son adquiridas por el donatario ape- 
nas interviene dicho consentimiento, sin que precise la tradicien 
y el donante quede sujeto a la obligacien de cumplir, es decir, a 
entregar la cosa, analogamente a lo establecido para la yenta. 

Este y los demas efectos no se produces, por to general, sino 
en el momenta en que la donacien es perfecta, y es perfecta 
cuando es aceptada por el donatario (art. 1.057, parr. 1.°). La 
aceptaciOn puede hacerse en el documento que acredita la dona- 
ci6n o en otro posterior, que habra de notificarse al donante; de 
esto deriva la consecuencia de que, si se notifica la aceptation 
despues de la muerte del donante, ya no puede haber donacion, 
porque falta la concurrencia de las dos voluntades, que es indis-
pensable en este caso,•como en los dernis contratos (art. 1.057, 
parrafo I.°). Por la misma razon no podrian, muerto el donatario 
sin haber aceptado, aceptar sus herederoT (r). 

' Los efectos pueden ser modificados por la libre voluntad de 
las partes mediante adicion de determinadas clausulas o fijacien 
de terminos, condiciones o modos. Los limites dentro de lOs 
cuales son posibles estas modificaciones se fijaron ya con lo di-
cho: con tal que el modo no agate la liberalidad, con tal que la 
condicion no pugne con el principio de la irrevocabilidad, con 
tal que el termino no oculte el caracter de donatio mortis'causa, 
la voluntad de las partes es libre. Pero se dan tambien otras li-
mitaciones •derivadas de disposiciones extrafias a la donacien. 

AplicaciOn del principio general, acogido por el Codigo para 
torlos los contratos (art. 1.160), es el precepto del art. 1.065, 
declarando ser nula la donaciOn, sujeta a condiciones impbsi- 
bles, contrarias a la ley o at las bpdnas costurribres; para los tes- 
tamentos (art. 84g) rige, en cambia, el principio de que tales 

(1) La ley reputa dignas de especial favor las donaciones hechas con 
ocasion de matrimonia en inter6s del matrimonio mismo: el art. 1.062 de-
Clara no impugnables•por falta de aceptacion las que se hacen por razon 
de un matrimonio futuro, ya sea por los esposos entre si, ya por otras 
personas en favor de los esposos 6 de Is prole futura. 
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condiciones se tienen por no puestas (I). Tambien de los princi. 
pios generates relatives a las condiciones deriva el que la dona - 
cion hecha por razor' de futuro matrimonio queda sin efecto si el 
matrimonio no se celebra (art. 1.064 A impedir las sustitucio-
nes fideicomisarias tiende la prohibicion de hacer en las donacio-
nes sustituciones mas alla de los limites fijados en materia de tes-
tamentos (art. I 073). Estes prohibida y es por ello nula toda do-
nacion que tenga por objeto instituir o dotar beneficios simples, 
capellanias laicales u otras fundaciones semejantes (art. 1.075). 

A. Obligaciones del danante. 
Fundamental es la de reelizar todos aquellos actos que, se-

On el media empleado para la donacion, operen el enriqueci-
miento: por tanto, entregar la cosa donada, ejecutar la prestacion 
obligatoria contraida donandi causa, etc. 

El donante no esti obligado, en cambio, a prestar garantia 
por la eviccion ni por los vicios ocultos (art. I.077, parr. I.°). 
Elio corresponde al caradter gratuito del negocio, porque el do-
nante dona las cosas como as posee. Sin embargo, excepcional-
mente le puede ser exigida la responsabilidad por eviccion: 
I), cuando expresamente prometio la garantia; 2), si la eviccion 
depende del solo o del hecho personal del donante; 3), si se tra-
ta de donacion que imponga cargas al donatario, en cuyo caso 
la garantia es debida linicamente hasta concurrencia del importe 
de dichas cargas; 4), Si la donacion reconoce por objeto la cons-
tituciOn de dote (articulos i.077 y 1.396). 

B. Obligaciones eventuates del donatario. 
Si, por regla general, el donatario no resulta obligado por el 

contrato (2), la donacion modal le impone una obligacion; esti 

(i) Esta iltima regla es aplicacia por el Codigo frances a las donacio-
nes (art. goo) y prueba el paralelaismo existente entre donaciones y tes-
tamentos. 

(2) La gratitud debida al dal:mate no puede decirse constituya una 
obigaci6n juridica; es un deber moral que et derecho no puede sujetar a 
coacciOn sin desnatui Mind°. Si la ley tiene en cuenta la ingratitud para 
revocar la donacion cuando tat ingratitud concurra, ello sucede en los Ca-
sos extremos de delito o de negarse a prestar alinientos; pero hay otros 
muelaos casos de ingratitud que quedaron sin sancion. 
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obligado a cumplir el modus, o sea el gravamen impuesto en fa-
vor del donante o de un tercero. Y esta obligado—cuando de 
las Gircunstancias no derive una diversa voluntad de las partes-
personalmente y con todos sus bienes, es decir, incluso por ma-
yor cantidad que la que represente la donacion:Lo cual signifi-
ca que el donatario no puede eludir el cumplimiento mediante 
abandono de los bienes que le fueron donados o mediante desis-
timiento unilateral. 

Revocacirin, reduction, reversibilidad,—Caracter esencial de 
la donaci6n es la irrevocabilidad. Esto expresa el antiguo pro-
verbio darner et retenir iae mut, principio este que no puede ser 
violado ni siquiera indirectamente con adici6n de clausulas 
condiciones que esten en contradiccion con el mismo. De otro 
modo, la donacion seria nula. Lo mismo puede decirse de Ja 
donacion sujeta a condici6n, cuyo cumplimiento depende del 
donante, donacion esta que debe estimarse revocable a su arbi-
trio (del donante) (art. 1.066,; to .mismo de la contraida con el 
pacto, segGn el cual el donatario debe satisfacer otras deudas y 
gravimenes, a mas de las existentes al tiempo de celebrarse la 
donacion o a mas de los expresamente designados al efoctuarse 
aquella, ya que, al poder 'contraer el donante nuevas abligacia-
nes, puede, en realidad, privar al donatario de aquello que le 
hubiere donado (art. 1.067). 

Pero una reserva especial de derechos sabre los bienes ddna-
dos no esta prohibida en tanto resulte tal reserva compatible con 
una atribucion patrimonial irrevocable. El donante puede muy 
Bien, por ejemplo, reservar en provecho propio o de otras per-
sonas posteriormente (no sucesivamente por la prohibici6n de 
las sustituciones fideicomisarias) el usa o el usufructo de los bie-
nes donados (articulos .  1.074, 1.076). Puede tambien reservarse 
la facultad de disponer de un objeto cualquiera comprendido en 
la donaci6n o de una suma de dinero de lo donado; cierto que 
semejante cliusula no anula toda la liberalidad; implica , si, que 
esta se reduzca, efectivamente, a los bienes restantes al rema-
nente. De este modo, el objeto o la suma reservada pertenecen a 
la persona en favor de la que el donante dispuso y si muere sin 
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haber dispuesto en favor de los herederos del donante (articulb 
I.069). Puede tambien estipularse por el donante y donatario 
el pact° de reversion de los bienes donados en caso de premo-
riencia del donatario o de este y sus descendientes; verificando-
se Ia condition prevista (que 5610 puede ser deducida en benefi-

cio del donante), los bienes vuelven a este libres, exentos de 
todo gravamen, porque el derecho de reversion resuelve todas 
las enajenaciones efectuadas por el donatario (articulos 
1.072). Pero ni siquiera aqui hay nada que contraste con la irre-
vocabilidad o que constituya excepci6n, pues la reversibilidad 
no es un caso de revocation que dependa del mero arbitrio del 
donante (I). 

Excepciones al principio de la irrevocabilidad se dan, en 
cambio, en los casos expresamente previstos en la ley, Y erstos 
son tres: incumplimiento de las cargas por el donatario en la do-
nacion modal o cunt onere, ingratitud y superveniencia de hijos 
(articulos 1.078, 1.080). 

Un cuarto caso que el C6digo acoge bajo el concepto de re-
vocacion—el cumplimiento de la condiciOn resolutoria a que se 
sujete la ineficacia de Ia donation (articulos 1.078, 1.079)—, en 
realidad no conitituye revocation, porque lo que se produce en 
este caso es una resoluci6n, como ocurre en cualquier negocio 
sujeto a condition resolutoria, y una resoluciOn ipso iure, con 
efecto retroactivo y eficaz frente a terceros; la revocation se 
opera unicamente a instancia del interesado, y no perjudica los 
derechos adquiridos por los terceros. 

2) Por incumplitniento de cargas impuestas al donatario pue• 
de el donante (si no prefiere accionar ejecutivamente) deducir 
demanda de revocation; el efecto sera el de readquirir los bienes 
sin perjuicio de los terceros que hayan adquiridorlerechos sabre 
los inmuebles con anterioridad a la transcripciOn de la demanda 
(art. 1.080). 

0) No ha lugar a Ia revocation por ingratitud con motivo de 

(I) Sobre la reversibilidad vase Apicella, La riversibilitei degli Orel-
fi donati, Milan , igoo; Granito. Riverribilita delle donazioni a not-ma degli, 
articulos x.771, 1.772 del C6cligo civil, Roma, 1907. 
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un acto cualquiera que revele falta de agradecimiento en el do- 
natario; se requieren hechos concretos, gravisimos, limitativa- 
mente determinados por la ley; que el donatario haya atentado 
contra la vida del donante o que se haya hecho culpable de otro 
delito cualquiera respecto a el, como sevicia, injurias graves, o 
que le niegue indebidamente alimentos (art. 1.08 I). La demanda 
por revocacian solo puede deducirse dentro de un breve terrni• 
no: un atio, a costar desde el dia en que el hecho se consurno, o 
desde aquel en que el donante tuvo noticia del hecho (art. 1.082); 
es de catheter estrictamente personal, activa o pasivamente, sin. 
que pueda deducirse por el donante contra los herederos del 
donatario, ni por los herederos del donante contra el donatario, 
a no str que en este Ultimo caso el donante hubiere promovido 
la accion o hubiere lallecido dentro del alio siguiente a la consu-
mad& del hecho, revelador de ingratitud (art. 1.082, parr. 1.1. 
No esta'n sujetas a tal revocacion las donaciones remuneratorias, 
como las que se hagan en consideracion a determinado matrimo-
nio (art. 1.087). La revocacion por ingratitud no perjudica tam-
poco a los terceros que hubieren adquirido derechos en los in-
muebles anteriormente a la transcripcien de la demanda (articu- 
lo ,088). 

T) La revocacion por superveniencia de kzjos se 5asa en el 
supuesto de que el donante no hubiera dispuesto en favor de ex- 
trarios si al tiempo de la donacion hubiese tenido descendientes, 
Es, pues, otorgada tal revocacion al donante que, al tiempo de 
hacer la donacion, no tenia hijos o descendientes legitimos vi-
vos, cuando le sobrevenga un hijo legitimo, aunque sea pOstumo, 
con tal que nazca vivo y viable, o un hijo natural que legitime 
pot suhsiguiente matrimonio (art. 1.083) (I). 

No .se aplica aqui el principio romano conaptus pro nate ha- 

(i) Corvinelli, La rivocazione della donazione per sopravegnenza di figl 
legitimi (Riv. dir. eiv., VI. ncmeros 729 y siguientes); Talassano, Saila re-
voca delle don. per sopraw 'etc. (Filang, 1[9 r t, paginas 678 y siguientesl, 
para el caso especial de que la donacion sea hecho a un hijo natural y 
luego sobrevenga al donante un hijo legitimo;Guacci, Un'inte•essonte Con-
troversia cull, art. i.o83 del C6cligo civil (Riv, dir. civ., II, [91i, paginas 85 

siguientes. Contra Este Ascot', lb. pgg. 121. 
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belur, y no impide el ejercicio de la acciOn de revocacian el he-
cho de que el hijo hubiese sido concebido al tiempo de efectuar• 
se la donacion (art. 1.o85); si se aplicase, pugnaria con la limita-
cion que le es inherente, ya que no se obraria en provecho del 
hijo. La ley quiere a toda costa el provecho del hijo, tanto, que 
prohibe cualquiera clausula o convention con que el donante re-
nuncie al derecho de revocar la donation por sui,erveniencia de 
hijos (art. 1.084). Pero tampoco esta especie de revocacion opera 
Os° lure; prqcisa que sea demandada, y puede demandarla el 
donante, sus hijos (o representantes); pero no puede demandar-
se, en cambio, despues de la muerte de los hijos y de sus des-
cendientes, y prescribe por el transcurso de cinco arias, a contar 
desde el nacimiento del ultimo (art. 1.09o). Como las preceden-
tes, esta revocaci6n no perjudica a los derechos adquiridos por 
los terceros sabre los inmuebles con anterioridad a la transcrip-
cion de la demanda (art. 1.088); y coma para el caso de ingra-
titud, tambien en el de superveniencia de hijos quedan exentas 
de revocaciOn las donaciones remuneratorias y las hechas en 
consideraciOn a determinado matrimonio (art. 1.087). 

Otra limitation a la fibre facultad de disponer de los propios 
bienes por donation representan las normas que reducers las li-
beraciones, siempre que estas excedan de la medida en que, se-
on las normas legates sucesorias, se puede disponer por testa-
ment°. Cuando se tengan legitimarios, y la donaci6n, at tiennpo 
de morir el donante, exceda de la porcion de que este puede 
disponer libremente, pueden los citados legitimarios pedir su 
reduccion, cualquiera que sea el caracter de la donation y a pe-
sar de la renuncia hecha por aquellos (articulos 1.091, 1.092). Si 
se hacen varias donaciones sucesivas, es evidente que, para que 
quede a salvo la intangibilidad de la legitima, se debe operar la 
reducciOn, siguiendo el orden inverso al que se sigui6 para hater 
las donaciones, esto es, comenzar por la altima, continuando por 
las precedentes (art. 1.093)• 

La accion de reduccion determina la vuelta de los inmuebles 
dohados, fibres de cargas tart. 1.095) a la masa; dicha action pue-
de ejercitarse tambien contra los terceros, detentadores de los 
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inmuebles, siempre previa excusi6n en los bienes del donatario 
(articulo 1.096) (1). 

(1) NOTA DEL TRADUCTOE. — Regula nuestro Codigo civil la donaci5R 
entre los modus de adquirir la propiedad, en el libro III, titulo II, tratan-

.d❑ seguidamente de las, sucesiones como sit model° el Clicligo frances 
A pesar de ello y de Iramarla acto (articulos 618 y i 056 del C6digo civil 
italiano), error en que inciden por igual causa, ambos Codigos, no pue-
den, ni uno ni otro, descon ❑cer la naturaleza contractual de las donacio-
nen que han de producir sus efectos intervivos—las mortis causa se rigen 
por is normas de sucesion—ya que en ambos es requisito esencial la 
aceptacion para que produzcan efectos (articulos 1.098 del Codigo civil 
italiano y 6 t 8 y 629 del Codigo civil espafiol) y su regimen supletorio es. 
segLn el C6digo civil espafiol (art. 621) el de los contratos y obligaciones 
en cuanto no se oponga a lo determinado crf el titulo que a su regula-
cion dedica 

Definida en art. 618 (C6digo civil espaitol). como el cacto de liberali-
dad por el cuai una persona dispone gratuitamente de una cosa en favor 
de otra que lx aceptap, se observa de la comparacion de este articulo con 
su concordante del Codigo italiano f 1.050) el mayor acierto de este al de-
finirla, par significar con mayor justeza de expresion las caracteristicas 
de la donaci6n: despojo actual e irrevocabilidad. 

La definicion del C6digo espafioi hay que completarla con el art 619 
(i.o5 t del C6clign civil italiano', que dice es tambien donacion «la que se 
hace a una persona por sus meritos, o por los servicios prestados al do-
nante, siempre que no constituyan deudas exigibles ❑ aquella erg que se 
impone al donatario un gravamen inferior a 10 donados. 

Este articulo determina una base de clasificacion de donaciones en 
remuneratorias y onerosas, asi como de los Ozo y 6zi deriva la de inter 
vivo r y mor ass causa. 

Capacidad par.; 	y aceptar donaciones.—Asi como el Codigo ita 
lian ❑ (articulos 1.052 y 1.053) remite a los testamentos en cuanto a capa-
cidad para hater y recibir donaciones, el nuestro, mis conforme a la doc. 
trina m ❑derna, se refiere a lo dispuest ❑ sabre contratos (art. 624), en 
cnanto a capacidad para donar • exigiendo -tambien la libre disposicion de 
los bienes. Para aceptar donaciones tienen capacidad todos los que no 
esten especialmente incapacitados por la ley para ello, estandolo: los que 
no pueden contratar sin intervencion de sus legitimos representantes, 
respecto a donaciones onerosas (art. 626 del C6digo civil espafiol) y los 
enumerados en el art. 745. asf como las personas inhabiles (veanse ar-
ticulos 1.334, 1.335 y regla 2. a  del art. so del C6digo civil espanol). Todas 
las donaciones hechas a estas personas son nulas, aunque lo hayan side 
simuladamente, bajo apariencia de otro contrato por persona interpues-
ta (articulos 628 del C6cligo civil espafiol y 1.058 del C6digo civil ita-
liano). 

Objeto de la donacidn.—Tan vario como pueden ser las liberalidades 
es posible que alcance a la totalidad de los bienes presentes de que el 
que la hace, con tat de que el donante se reserve lo suficiente, en usufruc-
to o propiedad para vivir en un estado correspondiente a sus circuns. 
tanri as (art. 634 del C6digo civil espafiol).. No establece tai limitaciOn el 
Codigo italiano (art 1.064), en las donaciones de la totalidad de un patri-
monio. Y ambos articulos 1.064 del C6digo civil italiano y 635 del Codi-
go civil espaliol) pr ❑hiben las donaciones de bienes luturos. 
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Forma de las donaciones. -Exige el C6cligo civil italiano, como regla 
general la escritura pliblica, salvo en donaciones de muebles de poco va-
lor (articulos 1.056-1.057 y imio). En nuestro Coo:lig° (artfeulos 632 y 633) 
pue.de  hacerse la donaciOn si es de rnuebles verbalmente, seguida de la 
tradition o por escrito, constando tarnbien asi la aceptaciOn; si es de in-
muebles ha de hacerse por escritura inclividualizando los bienes 
d ❑ nados y el valor de las cargas (se refiere a las reales. segtin Resoluckm 
de la Direccion general de los Registros de 3 de Diciembre de 1892) que 
ha de satisfacer el donatario constando tambien en la escritura misma, o 
en otra, la aceptaciOn, no surtiendo efecto la donaci6n si no se acepta en 
vida del donante o no se notifica autenticamente, anottinclose en ambas 
escrituras esta diligencia. 

Efectos (le to donacion. - Nacen de la perfecciOn del contrato, la que 
tiene lugar desde que el donante conoce la aceptaciOn (articulos 623 del 
COdigo civil espaiiol y i.o57, § t.° del COdigo civil italiano). De este ar-
ticulo difiere el 629 del Coo:lig° civil espanol , que dice que la donacion no 
obliga ni produce erect° sinodesde la aceptaciOn, pero los tratadistas en 
este conflict° se inclinan por el art. 623. que con mayor especialidad fija 
el momenta de perfection del contrato y esta mas acorde con la doctrina 
general de la contrataciOn. 

Todos los efectos se refieren a la transmisiOn, al patrimonio del do-
natario de la cosa donada. 

Afecta al donante en cuanto tiene que verificar la entre..T,a de la cosa, 
respondiendo de los vicios ocultos cuando la donacion fuese onerosa oar-
ticulo 638 del COdigo civil espatiol responsabilidad que en ningon caso 
se da en el derecho italiano (art. 1,4:177 del COdigo civil italiano). 

El donatario t-610 tiene que cumplir las condiciones carps que le 
hayan sido impuestas pudiendo ser revocada donaci6n, si no las cunrt-
ple (art. 647 del Codigo civil espatiol). Siendo wirios los donatarios a quie-
nes conjuntamente se dona, se entenderA hecha la &mad& por partes 
iguales, y sin derecho a acrecer, salvo que el donante disponga otra cosa 
o fuera hecha a marido y mujer. en cuvo caso habri derecho a acrecer, 
si no dispusiese lo contrario el donante (art. 6;7 del C6cligo civil espartol•. 

Limitaciones.- Actemas de las derivadas de los preceptos citados al 
tratar del objeto de las donaciones. hay otras de caracter general como la 
del art. 636, que prohibe dar o recibir por dooacidon mis de lo que se pue-
de dar o recibir por testament°, 

De origen conventional son las relatives a la reserva de la facuitad de 
disponer de algunos Dienes o de una cantidad a cargo de ellos, el donan-
te (articulos 639 del COdigo civil espatiol v 1.069 del COdigo civil italia-
no). Las derivadas de las sustituciones testarrientarias, en casos de dona-
cion de la propiedad a una persona y el usufructo a otra o de establecer 
la reversion de los bienes al donante o en favor de otras personas (ar-
ticulos 640 y 641 del C6cligo civil espatiol y 1.014, t 071 y 1.072 del 
go civil italiano) y los que tienen como fundament° la obLigaci6n de sa-
tisfacer las deudas del donante, las cables son solarnente las anteriores 
al momenta de la donaci6n, tauto si .esta se hizo en fraude de acreedores 
como si se pact6 vAlidainente la obligacion sin expresar las deudas que 
el donatario habfa de satisfacer (artfculos 643 -1.067 del C6:fig° civil ita-
liano—y 642 del C6digo civil esparto°. 

Causas per las que se opera el terrain° de to donacidn.—La donaci6n 
—aun sin existir en maestro COdigo tin concordante expreso del articu-
lo 1.066 del COdigo civil italiano que declara nulas las donaciones rcvo-
cables al arbitrio del donante -es irrevocable por au naturaleza, coma to- 
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dos los contratos cuyo cumplimiento no puede dejarse at arbitrio de uno 
de los contratantes (art. 1.256 del Cdciigo civil espanol~. Sin embargo, por 
reversion de la que nos hemos ocupado al hablar de las lirnifaciones, por 
reduccion y por revocacion. en Jos casos excepcionales que fije la ley, 
pueden dejar de surtir efectos las donaciones. 

a) Reduccidn.—Derivada del principio sentado en el art. 336 del C6-
digo civil espahol Knadie puede dar ni recibir por donacion mSs de lo que 
puede dar o recibir por testamento. La donacion sera  inoficiosa en lo que 
exceda de esta medida•; esta regida la reduccion de donaciones por las 
siguientes reglas: Que no puede pedirse la reducciOn hasta despuCs de 
la muerte del donante. siendo irrenunciable la accion para pedirla en 
vida de este. y teniendo derecho a ejercitarla los legitimarios, los que 
tengan derecho a una parte alicuota de la herencia y sus herederos y 
causahabientes. Siendo varias Ins donaciones se comeraardn a reducir por 
las mas modernas, y el donatario, que pace ..iyos los frutos. sOlo estara 
obligado a devolver los percibidos desde la interposicion de la demanda 
(articulos 654 a 656 y 651 del COdigo civil espafial y 1.091 a 1.093 del CO-
digo civil italiano). 

b) Revocarion. —Tres son las causas que pueden originarla: 
1. Incumplimiento de cargas (articulos 647 del Codigo civil espariol 

y t.o80 del Codign civil italiano), en el que los bienes donados vuelven 
al donante con los frutos percibidos despuis de dejar de cumplir las con-
diciones, anulandose las enajenaciones y cargas I mouestas por el donata-
rio, salvo lo dispuesto en la ley Hipotecaria respecto a terceros 

Ingratitud originada por hechos concretes, enumerados en los ar-
ticulos 548 del Codigo civil espahol y 1,081 del COdigo civil italiano !los 
que se diferencian en incluir ague), el imputar al donante la comision de 
urn delito de los que dan lugar a procedimientos de oficio). La action para 
pedir la revocacion por esta causa prescribe al afio (articulos 652 del CO 
digo civil espanol y i.oSz del Codigo civil italiano), es personalisima del 
donante frente al donatarin !articulos 653 del COdigo civil espanol y 1.082, 
§ i.° del Codigo civil italiano e irrenunciable (art. 652 del Cdcligo civil 
espariol). Si hay lugar a la revocacion por esta causa ha de devolver el 
donatario los bienes o su valor (art. 65o del COdigo civil espaiinl) y los 
frutos desde la interposicion de la demanda (art. 651 del Codigo civil es-
panol}, siendo v6lidas las enajenactones y los gravdmenes inipuestos an-
tes de la interposicion de la demanda (articulos 649 del Codigo civil es-
panol y LOSS del Codigo civil italiano) y los posteriores nulo5 (art. 649 
del Codigo civil espafiol). 

3 a  Superveniencia o supervivencia de hijos. El Ur:lig° civil espanol 
regula conjuntamente esta doble causa de revocacion mientras que el 
italiano solo trat4 el caso de superveniencia (articulos 644 del Codigo ci-
vil espatiol y 1.083 del COdigo civil italiano), diferenciandose tambien en 
que asi coma el nacimiento de hijos legitimos o legitimados es causa en 
mhos de revocacion. el Codigo civil italiano no incluye el nacimiento de 
hijo natural reconocido que el °Alga civil espafiol admite La accion ori-
ginada de esta causa es irrenunciable (articulos 1.084 del Codigo civil ita-
liano y 646 del Codigo civil espafiol , , transmisihle (art. 644 del Codigo ci-
vil espariol) y prescribe a los cinco afios del hecho que determina su na-
cimiento (articulos Logo del Codigo civil italiano y 646 del COcligo civil 
espanol). Los efectos de la revocacion son idaAicos, en cuanto a la devo-
luciOn de bienes v sus frutos, a los de revocacion por ingratitud salvo la 
facultad que al donante se confiere, de liberar los bienes de la hipoteca 
que al donatario impuso, a cargo de este (art. 645 § 2. °  del Codigo civil 
e spa nol). 
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§ 95. —Rentas perpetuas y contrato vitalicio 

Brugi, ltt., § 65•(J h); Pacifici, Isr, Nr, pig. 530; Chiron', fst., II, §§ 330 y 365; Zacha-
rias, Man., II, §§ 368-370, 377-379; Aubry y Rau, Cours.,VI,§§387-390, 357, 358; 
Plank)), 7 raiti., rnameros 2.089, 2.114 y siguientes. 

Un contrato puede tener por objeto imponer a una de las 
partes la obligacion de ejecutar con compensacion o sin ella una 
prestaci6n en favor de la otra, consistente en dinero o en espe-
cie, pudiendo durar tal obligacion un tiempo determinado o per-
petuamente. La prestacion anual se llama renta, y el contrato 
generador de constituciOn de renta. El Codigo (art. 1.779) ofrece 
dos especies, segun que la renta sea perpetua o dure to que dure 
la vida de una o varias personas. 

Pero el origen, el fin, la estructura de ambos negocios, y pas-
ta su importancia actual son tan diversas que pue-
den reducirse a una unidad conceptual. 

I. Constitucidn de renta perpetua (i).—La frecuencia y difu-
si6n de este ,contrato en los tiempos medievales se ha trocado en 
los actuales en limitacion y rareza; representa un cuerpo sin 
vida, una rama muerta del gran arbol de los contratos. 

Su origen historic° corresponde a un tiempo en que la rigu-
rosa prohibicion del intere's en los mutuos obtigaba a buscar 
por via indirecta un modo fructifero de emplear los capitales; su 
fldrecimiento se hizo posible solamente en un arnbiente en que 
el excesivo gravamen de los fundos, con infinitas cargas reales, 
que perduraban contra los terceros adquirentes, no parecia de. 
fecto ni perjuicio. Se comprende que, vencido el prejuicio del 
Derecho canonic° contra la usura y estimandose conveniente a 

(1) Para el Derecho antiguo y nioderno; Pothier 7 raite 	contrat 
de bail a rente, Trait' du centrat de constitution de rente. rail" des pens; 
Foelix y Heuriou, 71-afti des rentes foncieres, 1829; Janigro, spas Our. 
ec. e Stet-. dei censi consignativi e risermativi , Napoles, 1876; Beneduce, 
Reenso riservativo e i demani cotuunali. Monte Varchi, t9o8; Mauro, ti 
contratta di cense boliare o consegnative, Ndpoles, 191 t. 
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la economia el liberar la propiedad fundiaria de sus cargas, ca-
yese en desuso, o mejor dicho, se transformase la vieja institu-
cion. 

Dos formas principales ofrecia: el censo reservativo y el con-
signativo. Censo reservativo o renta fundiaria era la prestacion 
anual y perpetua que el propietario del fundo se reservaba al 
enajenar este; a la concesion del fundo en plena propiedad se 
unia la obligaciOn asumida por el concesionario de pagar en lu-
gar del precio una prestacion anual y perpetua en dinero o en 
especie (censo o renta), sin posibilidad de redencion, la presta-
ci6n gravaba como carga real el fundo, persigaiendolo incluso 
frente a los terceros poseedores, y representaba los intereses del 
precio no pagado. Censo consignatwo o renta constitutiva (llama-
do tambien censo bular por la bola de .1568 de Pio V, que defi-
finitivamente regul6 esta materia), era la prestacion tambien 
anual y perpetua que el propietario del fundo se obligaba a abo-
nar al recibir un capital u otro valor, asegurando el pago del 
mismo con el fundo propio, que de este modo resultaba gravado 
con una carga real o perpetua. La prestaci6n constittida por una 
cuota parte de los frutos del predio sobre el que se constituye; 
representaba los intereses del capital, que no podia ya ser recla-
mado; pero la ilicitud de la operation, que tendia esencialmente 
(como el mutuo con interes) al empleo fructifero de capitales t 

 fue desestimada, por considerarse como compra de renta. 
De estos dos tipos, que sufrieron modificaciones varias en 

Francia y 'eri Italia, derivan las dos formas de constitution de 
renta reguladas por el C6digo (articulos 1.778-1.788). Al censo 
reservativo corresponde la renta fundiaria, la cual se establece 
en favor del transmitente de un fundo como precio de la enaje-
naci6n o como condition de la cesion del f undo; esta cesion 
transfiere el pleno dominio del inmueble, no obstante cualquie-

ra clausula en contrario, y puede hacerse dicha transmisi6n a ti-
tulo oneroso y a titulo gratuito; si se hate a titulo oneroso, se 
sujeta a las reglas propias de la renta, y si es hecha a titulo gra-
tuito, se rige por las normas propias de la donation (articulos 
1.780-1.781). Al censo consignativo 6 bular corresponde la 
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renta simple o censo, que se establece en favor de aquel que otor-
ga un capital sin posibilidad de reclamarlo; esta renta debe ser 
asegurada con hipoteca especial, constituida sobre un fundo de-
terminado para que el capital no sea reclamable (art. 1.782). 

Pero el Derecho moderno ha impreso a estas relaciones nue-
vas caracteristicas, constituyendo figuras juridicas que difieren 
mucho de las antiguas. La mas importance es la consistente en la 
general e iii condicionada posibilidad de redencion de la renta. 
Persiguiendo un fin que parecio y es socialmente mas util que la 
perpetua sujecion de las personas o de los fundos al debit°, el 
legislador italiano quiso—en orden a Coda is serie de cargas afi-
nes al censo, como el canon enfiteutico, los diezmos, y, en gene-
ral, todas las prestaciones perpetuas--; que el deudor pudiese 
en todo momento redimir la causa, no obstante cualquiera pacto 
en contrario (art. 1.783). EstableciO que, respecto a la renta sim-
ple, la redencion se opera mediante el reembolso del capital en 
dinero que fue pagado para la constituciOn de la renta; la reden-
cion de una renta fundiaria se efectuara mediante el pago de un 
capital fijado sobre la base de la renta anual capitalizada al tipo 
legal del interes (I), y si la renta fuera en especie, se capitaliza 
el precio medio de la misma en los Oltimos .diez atios, a no ser 
que en el acto de la constituciOn de la renta se hubiere fijado 
como tipo de redencion un capital inferior (art. 1.784), y dejan-
do a salvo siempre las condiciones mas favorables estipuladas en 
los antiguos actos constitutivos de esta clase de rentas (disposi-
cien transitoria, art. 30). El pacto contrario a la redenciOn puede 
ser eficaz solo en cuanto limite la facultad de redimir, privando 
de ella al deudor por un cierto tiempo; solamente se podra esti-
pular, pees, que la redencien no se lleve a cabo durante la vida 
del cedente o antes de treinta atios respecto a las rentas fundia- 
rias, o de diez, relativamente, a las simples, reduciendo a estos 
terminos maximos los que fueren mayores (art. 1.783). 

Del mismo modo que se concede al deudor la facultad de 

(t) Continua siendo vilido el 5 por too reiativameute a las rentas 
constituldas anteriormente a la ley de 32 de Juni° de 1905, clue redujo 
al 4 pOr too la tasa civil (Cfr. art. 2.°). 
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redimir, tampoco se niega al cedente la repetibilidad del capital; 
este solamente sera real y efectivamente irrepetible cuando 

asegurado con hipoteca especial sabre un fundo cleterminado 
(art. 1.782). Ademas, en orden a las rentas simples y a las fun-• 
diarias, puede atribuirse al acreedor el derecho a forzar al deu-

dor a la redencion; y esto porque tal facultad se reserve en pac-
to especial del acto constitutivo o porque Ia ley se lo otorgue 
para proteccion de sus cr6ditos comprometidos por el deudor. 
Esto ocurre: a), si el deudor, despues de Ia interpelacion debi-

damente hecha por el acreedor, no paga Ia renta durante dos 

anos consecutivos; b), si omitio prestar las garantias ofrecidas; 
C), o si las que faltaren de las prestadas no fuesen sustituidas por 

okras; d) , si el predio, por efecto de enajenaciOn o division, es 
distribuido entre ma's de tres personas; e), si el deudoi cae en 
estado de quiebra o de insolvencia (articulos 1.785 y 1.786). 

El otro aspecto que constituye la verdadera innovaciOn lle-
vada a efecto por el Derecho modern° es el de la naturaleza ju-
ridica del derecho a la prestacion anual; de carga real que gra-
vaba el fundo y seguia a este, incluso cuando pasaba a poder de 
un tercer poseedor, se ha transformado en un derecho personal 

de credito, carente de toda eficacia real. Esta transformacion re-
sulta evidente en orden a la renta simple, la cual, aun cuando 

este garantizada con hipoteca, continua siendo un derecho de 
credito que no guarda relacion real con el predio ni se transmi-
te con este, aunque el predio continue respondiendo hipoteca-
riarnente. Pero esto no resulta tan nano 'y tan sencillamente en 

orden a la renta fundiaria. La doctrina se muestra casi toda ella 

concorde en estimar que tainbi6n en este caso se trata de un 

puro derecho personal de credito (I), Yo creo que, sin definir. 

(1) Lo deduce de la redimibilidad de la renta, del caracter mobilia-
riv el art. 4r8 le atribuye (porque si el derecho fuese real no podria 
dejar de ser inmobiliario siendo el objeto un predio y no una cosa mue-
ble), de is prohibicion del art. 1.781 de transmitir en la cesion del inmue• 
ble algo menos que el pleno dominio (Ferrini. Ohblig , pag. 338; Mirabe-
lli, Contralti sbectali, pig. i lo); pero Ia remidibilidad de una deuda no es 
incompatible con la realidad del derecho. Constituye ejemplo de tal com-
patibilidad el canon enfiteutico redimible de caracter esencialmente zeal. 
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lo, tin derecho real que tenga por contenido una obligation de 
hater, se debe reconocer en el una obligaci6n propter rem, uno 
de aquellos creditos integrados por elementos reales que se nos 
ofrecen tambien en otras instituciones de nuestro Derecho. 

El elemento real esta aqui algo atenuado; a diferencia de las 
otras especies de obligationes propter rem, en las que el tercer 
poseedor, por efecto de su relaci6n con la cosa, es responsable 
del gravamen que pesa sobre esta, en la renta se exige que el 
tercero asuma espontineamente el debito para que este obligado 
a pagarlo. El Codigo declara, en efecto (art. 1.786), que, enaje- 

Mueble es tambien, seem el art. 418, la accidn hipotecaria cuyo objeto 
es un inmueble y que procede de un derecho (la hipoteca) ciertamente 
inmobiliario. Verdad que la action es caracteristicamente mobiliaria en 
Cuanto debe ser considerada como accesorio de un credit ❑ , el cual, 
teniendo, como t ene, por objeto sumas de dinero o cosas muebles, es 
por si mobiliaria; pero como para caracterizar la action que deriva del 
derecho de hipoteca la ley toma en cuenta la naturaleza del cr4dito, hay 
que pensar que para caracterizar la renta fundiaria se ha fijad ❑ exclusi-
vamente en el credit ❑ sin parar mientes en el predi ❑ sobre que esti 
constituida. No vale el argument ❑ extraido del art. 1,781, ya que la obli-
gaciOn de transmitir el dominio plen ❑ refierese macs bien a la prohibition 
de dividir el dominio en titil y direct❑ y no excluye el que pneda corres-- 
ponder al concedente un derecho de caracter real. Mis valor podria 
tener la observation segfin la cual, en nuestra ley no se sentia la necesi-
dad de caricter real del derecho, porque nuestra ley garantiza ya al con-
cede nte con la hipoteca legal otorgada al transmitente, hipoteca que ase-
gura el cumplimiento de las cargas derivadas del acto de la enajenacian 
(articulo 1.969, n. I). Sin embargo, hay que reconocer con los comenta-
ristas de Windscheid (Pond., I, paginas 587 y siguientes) que la ley alude 
con bastante claridad a este caracter real cuando habla de «predio Bra-
vado con la renta• (art. r.786, parr. t.°) ❑ del 4fund ❑ sobre el que esta 
constituida la renta» (art. 1.785, n. 4). Con ello se establece una clara 
diferencia entre renta simple y fundiaria; 6sta hasty con el nombre acu-
sa su caracter real; y la diferencia se acentda con la obligation que en la 
primera de dichas rentas se impone, consistente en garantizarla con hi-
poteca especial, pees el no mencionar esta obligation en la renta fundia-
ria puede derivar mss bien de haber tenid ❑ en cuenta el caracter real del 
derecho mss que de haber sobreentendido que la renta se hallaba garan-
tizada con hipoteca legal. Para mss extensas consideraciones, v6ase 
Fadda y Bensa, op. cit., loc. cit., y en sentido opuesto Ferrini, op. cit.,. 
icc cit. 
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nado el predio gravado con la renta, el acreedor a quien corres-
ponderia por insolvencia del concesionario la facultad de deman. 
dar la redenciOn, no puede exigirla si el poseedor se presta a pa_ 
gar la renta; por consiguiente, si falta la asunci6n espontinea, el 
tercero s6lo estara obligado hipotecariamente por efecto de la 
hipoteca legal correspondiente al concedente. Pero la atenua-
ci6n—que constituye una verdadera excepcion de favor para el 
tercer adquirente•—no es constante y general; cesa para el usu-
fructuario, que esti obligado a pagar la anualidad de la renta 
fundiaria (art. 508), y cesa tambien para el legatario (art. 878); 
pero ni uno ni otro estan obligados en orden a la renta simple. 
Es mis, el caracter real se reafirma en el nexo con que en los 
demas aspectos aparecen unidos el debito y el fundo; no es po-
sible al deudor separar este de aquel sin violar el derecho del 
acreedor; por ello, como no es concebible que un tercero asuma 
el debito sin adquirir al propio tiempo la posesion del fundo, 
asi tampoco una enajenacion del fundo gravado no puede dejar 
subsistente en el deudor el debito independiente del predio ; 

 porque si es cierto que el deudor no esti facultado para aban. 
donar el fundo con el fin de liberarse del debito, tambien es cier• 
to que el contrato le obliga al enajenar el predio a imponer at 
adquirente la asuncion de la obligacion de satisfacer las anuali-
dades (I). 

II. Contrato vitalicio. —Si bien en menor medida que el an-
terior, este contrato ha perdido hay gran parte de su importan-
cia, satisface mas adecuadamente las mismas necesidades, a que 
este contrato tiende, el contrato de seguros sabre la vida (C6digo 
de Comercio, articulos 449.453),  que constituye una especie de 
los contratos de seguros, a los que se dedican muchas y pode-
rosas Compafiias, cuya disciplina compete al derecho comercial. 
La renta vitalicia, tal como resulta regulada en el C6cligo civil 
(articulos 1.789-1.801), es algo que difiere del contrato de segu- 

(r) Gabba en Nuove question: -  di din civ., II, piginas 28 y siguientes, 
y en Faro it., 1901, piginas 482 y siguientes, y en Giur. it., 
nas 2$ y siguientes. 

RUGGIERO 	 32 
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ro sobre la vida, y que puede incluso carecer de naturaleza con-
tractual cuando se origine en un testamento. La renta vitalicia 
(fuera de este caso) es un contrato por el que una persona se, 
obliga a abonar a otra anualmente una suma de dinero o de 
otros bienes fungibles durante la vida toda de esta o durante la 
vida de un tercero que no tiene derecho alguno a la renta o du-
rante la vida de varias personas (articulos 1.792, 1.793). 

La causa por la que tal obligacion es asumida puede ser una 
contraprestacion que el deudor recibe o bien el animo liberal. El 
contrato vitalicio podra ser oneroso o gratuito; oneroso, si la 
promesa de la prestaciOn anual es hecha a cambio de un capital, 
de un inmueble, de una cosa mueble transmitidos al promitente, 
que en compensaciOn debe abonar la renta; gratuito, si el pro-
mitente se cowstituye en deudor sin necesidad de compensacion 
alguna para hacer una donacion (art. 1.790). Si es a titulo one-
roso y la cornpensacion que el deudor recibe es una cosa mueble 
o inmueble, la relaci6n vendra regulada por las normas propias 
de la compraventa, por estimarse que la renta funciona como 
precio de la cosa. Si es a titulo gratuito, se sujeta a las normas 
propias de la donacion, especialmente en lo que afecta a la for-
ma (art. 1.791), pudiendo pactarse la insecuestrabilidad de la 
renta.  (art. I.800). Puede, finalmente, ocurrir que la compensa-
cion la reciba el deudor de la renta, pero no del acreedor mismo, 
sino de un tercero; la relacion (en la que el acreedor de la renta 
sera el beneficiario de un contrato a favor de tercero) se ofrece-

' ri en un aspecto con caracter gratuito (entre el acreedor de la 
renta, que la adquiere sin compensaci6n, y quien la constituye 
en favor de este), y en otro con caracter oneroso (o sea entre el 
deudor y quien proporciona la suma de dinero o la cosa mueble 
o inmueble). La ley, aunque el contrato, en este caso, es una 
liberalidad en favor del benefidario, no exige las form alidades 
prescritas en orden a la donacion; sin embargo, le aplica las 
normas de la reduccion (art. 1,794). 

La particularidad del negocio es su caracter aleatorio (ar-
ticulo 1.102), porque la duraciOn de is obligaciOn es igual a la 
de la vida de una o varias personas; depende, por tanto, de un 
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hecho incierto la intensidad de la carga de! deudor o su  ga- 
nancia (I). 

De esto se deduce que aun cuando concurrieran todos los 
elementos requeridos para la aplicabilidad de la rescisi6n por 
lesion enorme (y esto en el caso de que la renta se constituya a 
cambio de la cesiOn de un inmueble), esta viene excluida por et 
caracter aleatorio de este contrato. Pero no todos los contratos 
vitalicios ofrecen este caracter aleatorio; no lo ofrecen, pot 
ejemplo, las rentas constituidas a titulo de donaciOn. 

La vida de la persona que se toma en consideraciOn para 
fijar la duracion de la renta anual, ,es, como se ye, el element° 
eje del negocio; se comprende por esto porque es nulo y sin 
efecto un contrato que constituya la renta por la vida de una 
persona muerta ya (art. 1.795). Por el contrario, poco importa 
que la muerte acaezca inmediatamente despue's de la constitu•' 
ci6n, aunque proceda de u.na enfermedad preexistente a la mis-
ma; el Codigo italiano, a diferencia del trances (art. 1.975), ha 
estimado oportuno prescindir de todo nexo causal entre 1a 
muerte y el morbo preexistente, con objeto de evitar las contro-
versias y litigios que originaba la distinta norma del Cot:lig° 
trances. 

Del contrato derivan obligaciones, principalmente para el 
promitente de la renta anual. La fundamental es la de pagar la 
prestacion ,durante la vida de la persona designada al acreedor 
de la renta, y muerto este a sus herederos en proporciOn al 
tiempo que la persona elegida vivi6; convenido el pago por frac-
ciones periedicas, se abonaran estas en el tiempo convenido; si 
se abonan por anticipado, corresponderan por completo al 
acreedor apenas llegue el dia del vencimiento (art. 1.799). 

Por gravosa que resulte, la prestaci6n es debida siempre por 
la duracion y en medida establecidas; no seria invocable, ya que 
se trata de un contrato con prestaciones continuadas, la clausula 
rebus sic stantiaus ni otro remedio, puesto que el deudor ni 
siquiera renunciando a la repeticion de las anualidades ya paga- 

(t) Tartufari, DeIralea nella costituzione di rendita vitarizia (Ara. 
Giur , XLII, .889, paginas 424 y siguientes). 
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Jas, podria liberarse del vinculo ofreciendo el reembolso del 
(capital o la retrocesi6n del inmueble o de la cosa mueble (ar-
liculo 1.798). Pero tampoco al acreedor se otorga la facultad de 
irepetir el capital o la cosa; es ma's, aun en el caso de que el 
,deudor incurra en mora, no puede el acreedor recurrir a la con. 
Alicion resolutoria tacita y pedir el reembolso del capital o la 
.cestitucion del predio o de la cosa; solam ente tiene el derecho 
•de pedir el secuestro o la yenta de los bienes de su deudor y de 
:solicitar que se ordene que del producto de la yenta se emplee 

suma suficiente para satisfacer las anualidades (art. 1.797). 
La otra obligacion que incumbe al deudor es la de prestar 

al acreedor las garantias pactadas para la ejecucion del contrato; 
'pero en tal caso el acreedor, si el obligado no cumple, tiene la 
facultad de provocar la resoluci6n cuando .se trate de contrato 
-de renta vitalicia constituido mediante precio (art. 1.796). 

El contrato se extingue: con la muerte de la persona por 
, -cuya vida se constituy6 la renta, y si se hubiera constituido por 
ia vida de varias personas se extinguira con la muerte de la tilti-
rrna de estas; por la prescripcien de treinta atios cuando se haya 

transcurrir tal periodo de tiempo desde el ultimo pago 
-'efectuado; por el ejercicio de la acci6n resolutoria. No se extin-
gue 

 
por la perdida de los derechos civiles del acreedor; en este 

:caso las anualidades deberin ser pagadas a los legitimos repre- 
•.sentantes del acreedor (art. 1.80i) (I). 

(1) NOTA DEL TRADUCTOR. - No dedica nuestro Codigo civil un aparta-' 
Ao especial a los contratos por los que se genera un derecho a percibir 
:Ana renta, estudiandolos, sin embargo, con los nombres de censos con- 
•siguativo y reservativo y contrato de renta vitalicia. En los primeros sig-
nifica, en mayor grado que en finalidad, la condicion de cargas de la pro-
.piedad y el dltimo lo regula en el mismo titulo que los contratos aleato-
rios. 

Censos censignativo y reservativo. —Adenals del concept° generico de 
ik.)s censos (art. 1.604 del C6digo civil espatiol), da nuestro C6digo civil 

-una especial para cada uno de los aqui estudiados, diciendo que es con-
signativo el censo cuando el censatario impone sobre un inmueble de su 
progaiedad, el gravamen del canon o pension que se obliga a pagar al 

•censualista por el capital que de este recibe en dinero (art. t.6o6), y re- 
•servativo, cuando una persona cede a otr,a el plena dominio de un in-
muieble, reservindose el derecho de percibir sabre el mismo inmueble, 

► A.na pension anuai que debe pagar el censatario (art. 1.607). 
.Aunque regulados entre las contratos, no es esta la dnica manera de 
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constituirlos. Originan un derecho real inscribible (art. 2.°. nifIrn, 2. 0  del& 
ley Hipotecaria), y la accion que de ellos nace alcanza con eficacia rear: 
a proteger las pensiones devengadas y no percibidas (art. 1.623 del 0541- 
go civil espanol), no pudiendo plantearse, pues, en nuestro Derecho, 
problema que con referencia al italiano formula Ruggiero. 

Por su natutaleza, los censos son perpetuos o pot tiempo indefinido ; 
 si bien redimibles a voluntad del censatario, aunque puede limitaTse esaw 

facultadpactand ❑ is no redencido por ciertos plazos cuyo lfmite mkrima• 
fitia el COdigo (art. 1.6o8 del 05digo civil espanol). Otras notas caracte-
risticas son que el censo ha de recaer sobre bienes inmuebles fructiferes 
y de propiedad del constituyente y que son indivisibles (articulos Ai& 
y 1.619 del 05digo civil espanol). 

La constitucion de est ❑s censos por contrato no ofrece mks partice-
laridad que ser necesario fijar la pension, al otorgarse el contrato, Wen , 

 en diner❑ ❑ en frutos (art. 1.613 del COdigo civil espanol} y si se estipn-
la en frutos, ser el censo consignativo o reservativo, no podrin ser 
parte alicuota de los que la finca prOduzca (articulos 1.657 y r.663 del. 
COdigo civil espanol); siendo precise, en el censo reservativo, que prece-
da la valoraciOn de la finca sobre la que el gravamen se constituye (ar-
ticulo 1.661 del COdigo civil espatiol). 

El censualista tiene derecho a percibir la pension en los plazos con-
venidos ❑ por arias vencidos (art. 1.614 del C6digo civil espaiiol) en el 
gar fijado o en el que radique is finca o en el domicilio del censatatia• 
(articul ❑ 1.615 del 06digo civil espanol), pudiendo exi,„air de este un res- 
guard° en el que conste haberse hech ❑ el pag❑ 0.616) y obligar al cen-
satario a que complete la garantfa si disminuyese el valor de la finca 
acensuada en un 25 por too, si el censo es consignativo ;articulos i.659,-. 
y 1.66o del COdigo civil espanol) 

Tanto el censatario corrio el censualista pueden transmitir la finca 
el derecho a percibir la pension (art. 1.617 del COdigo civil espaffol) 
aquel puede redimir satisfacienao de una sola vez el capital que se le 
entregS, si el censo es consignativo (art. 1.658 del COdigo civil espanol 
y el en que se justipreci45 la finca, si es reservativo (art. 1.662 del 05digc. 
civil espanol). 

La extincion del censo se opera, a mis de por redenciOn, por aban-
don° en los casos de los artfculos 1.659 y I.66o de nuestro COdigo civil, 
a_plicables tanto al censo consignativo com ❑ al reservativo (art. 1.664 del 
COdigo civil espanol). Tambien produce la extinciOn el perecimiento to-
tal de la finca acensuada; siendo distintos los efectos, si perece parcial-
mente o estaba asegurada o es objeto de expropiacion forzosa (articu-
los 1.625 a r,627 del COdigo civil espaliol). 
• Contrato vitalicio. — Llamad ❑ en el COdigo civil espanol contrato de-
renta vitalicia es aquel por el que una persona se obliga a pagar una pen-
sion .0 redito anual. durante la vida de una ❑ mAs personas determina4:12s,,.. 
por un capital en bieues muebles o inmuebles, cuyo domino se le transfie-
re desde luego con la carga de la pensiOn (art. 1.802 del COdigo civil es-
panol). 

Es este contrato aleatorio, real y unilateral, pero no es la Unica mane-
ra de constituir rentas, que pueden serl ❑ por titulo no oneroso y a ell& 
se re.fiere el art. 1,807 (I .8o° del COdigo civil italiano), en el que se fa-
culta al constituyente a tftulo ?ratuito, para disponer que no estara suje-
ta la renta a embargo, por obligaciones del pensionista, 

Puede servir de base a la constitucion de renta, tanto de vida de 
persona que da el capital, coma la de un tercero o la de varias personas... 
Pudiendo tambien constituirse a favor de aquella o aquellas personas 
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§ 96.— 7uego v Apuesta 

Bragi, Id. § 63 (I. i.); Pacifici, 1st, V, pig. 552; Chironi, Ist. H, § ,366; Zachariae, Man. 
II, § 366; Aubry y Rau, Court. VI, § 386; Planiol, Traite, IL neimeros 2.107 y si 
guientes; Windscheid, Pand. pi, 2, §§ 419-42o (I), 

De todos los contratos, aquellos que ma's preponderante-
mente aleatorios se muestran, tanto, que este caracter aleatorio 
es requisito indispensable de los mismos, son el juego y la 
apuesta; son estos, pues, contratos aleatorios pot excelencia. 

Concebidos por ale in autor coma un mismo contrato, am-
bos negocios son, en realidad, distintos, aunque sus diferencias 
resulten a veces en la practica apenas perceptibles: Ia sustancial 

bre cuya vida se otorga o a favor de otra o de otras personas distintas 
(articulo r.8o3 del Codigo civil espatiol). pero no sabre la vida de una 
persona muerta a la fecha del otorgamuento o que al mismo tiempo se 
halle padeciendo una enfermedad que llegue a causar su muerte dentro 
de los veinte dial siguientes a aquella fecha (art. 1.804 del Codigo civil 
espariol), El Codigo italiano (art. 1.795) solo declara nula la constituida 
sobre la vida de una persona muerta, 

El deudor de la renta esta obligado a pagar la pension en la medida, 
tiempo v  forma estipulados, pagando la renta correspondiente al ario en 
que muere el que la disfruta en proporci6n a los •dias que hubiese vivi-
do; 'alas si la pagara por plazos anticipados, debera satisfacer el importe 
total del plazo que hubiese empezado a correr (artkulos 1.806 del Codigo 
civil espafiol y r.799 del Cediv.,0 civil italiano). 

El pensionista, por su parte, tiene derecho a reclamar la pension, 
pero justifi cando is existencia de la persona sobre cuya vida esti consti-
tuida (art. 1.808 del Codigo civil espatiol), no pudiendo exigir el reembnl-
so del capital ni la posesiOn del predio enajenado por el no pago de las 
pensiones vencidas, sino L'inicamente reclamar judicialmente el pago de 

rentas atrasadas v el aseguramiento de las futuras (art. t.8os det Co-
digo civil espariol). 

Se extingue este contrato por la muerte de la persona o personas so- 
bre cur vida se constituy6. 

(t) Pforten, Abizandiungen, pigin.as 327 y siguientes; Wilda, Die Wet-
ten (Zeitschr. f, dolt. Recht, t 843, piginas 212 y siguientes); Krtigels-
tein, Lieber den Irg-rtifliclien Unterschied von Spiel un !Vette, Leipzig, 1869; 
Chevalier, Levi -m.1: et pa•is levant la lvl, 1875; Sanoly, Du jeu et du pari, 
Paris, 1882; Frerejonan du Saint, deu et Para au point de vue civil penal 
et reglem, Paris, 1893; Manenti, Del giuoca e della scommessa dal Punta di 
vista del dlr. priv. roin. e mod. (en Gluck, Pand., libro XI, paginas 585 y si- 
guientes); Mirabelli, Giuoco e scommessa (en contralti speciali, pAginas 465 
y siguientesl; Martini, 11 gittoco (.Filang., [9[5, paginas 532 y siguientes). 
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•diversidad parece esfumarse especialmente en los casos en que 
los que verifican las puestas no tornan parte en el juego y no 
influyen en modo alguno en la produccion del evento que de-
terminara la perdida para los unos y la ganancia para los otros. 
Tambien en el lenguaje comiin se confunden ambos conceptos 
al decir que juega quien apuesta o viceversa. El caracter distin-
tivo lo constituye el haber o no juego, por razon o con ocasi6n 
del coal las partes se prometen reciprocamente algo con la in-
tenci6n de que ek!Cute la prestacion `solo aquella que pierda. 

Contrato de juego es la convencion por virtud de la cual dos 
o mas personas hacen sendas puestas (sumas de dinero u otra 
cosa determinada) con el compromiso de perderla en favor de 
aquella qug venza en el.juego, ya consista este en una actividad 
que desenvuelvan las partes mismas que participen en el juego 
o en qu'e se verifique o no un determinado evento. Juegan quie-
nes directa y personalmente participan, por ejemplo, en la ca-
rrera, en el campeonato, cn el encuentro, ya quienes asisten a 
tales juegos sin que puedan influir con su propia actividad en 
la produccion del hecho que fu6 preestablecido como decisivo. 

Si bien en este ultimo caso se afirma por muchos que se trata 
de una apuesta y no de juego, ello se debe a que se parte del 
supuesto de que solo hay juego cuando las partes despliegan su 
propia actividad y pueden influir en el resultado final; pero esto 
no nos parece exacto, como dijimos ya. 

La apuesta es, por el contrario, una cony encion en cuya vir-
tud la puesta es a tribuida a aquella parte cuya afirmacion res-
pecto a un hecho o cuya opinion relativamente a un asunto o 
materia que es objeto de discusi6n, resulta cierta, exacta. La 
prestaci6n no es una puesta hecha en el juego, y si una pena 
para quien se equivoque. 

Ahora bien, es un problema dificil el que se plantea al legis-
lador relativo a la posici6n o actitud que la ley debe adoptar en 
orden al juego y a la apuesta, teniendo en cuenta los peligros a 
que expone el abuso de los mismos. Si los perjuicios que el 
juego produce por fomentar el ocio y los vicios y por provocar 
la dilapidacion de patrimonios inclinarian a un criterio prohibi- 
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tivo y punible del juego, no hay que olvidar que el juego con-
tenido en limites modestos, usado modestamente con el fin de 
procurarse agradable entretenimiento, por no tener nada de ili-
cito o antijuridico, no debe ser castigado, si bien tampoco debe 
ser protegido por no.entraiiar un interes que sea digno de tutela 
juridica. Pero ademas de juegos nocivos e inocuos, hay tambien 
juegos que son socialmente iitiles porque favorecen el desarrollo 
fisico de los hombres, afinan sus facultades intelectuales y con-
tribuyen al increments de la industria y del comercio; frente a 
esta especie de juegos, la actitud del legislador no debet ser 
prohibicionista, sino mas bien protectora. 

La solucion que a tal problema ha dodo la legislacion italia-
na, se basa en la distincion apuntada. Hay algunos juegos que 
por to casual de su resultado y por el mayor peligro de abuso 
que ofrecen, deben ser prohibidos; tales son los juegos de a2ar, 
castigados por la ley penal (Codigo penal, articulos 4g4 - 48 7), 
los cuales no pueden ser ni siquiera indirectamente protegidos 
por la ley civil. 

Todos los demas son licitos; pero 4stos, asu vez, se agrupan 
en dos categorias: o se trata de juegos que tienen una utilidad 
social en cuanto que contribuyen , at desarrollo del cuerpo, coma 
los que adiestran en el manejo de las armas, las carreras a pie o 
a caballo, las de carros, el juego de pelota o el de foot-ball, et-
cetera; a estos (pero solo a ellos y no a los que consisten en de-
terminadas habilidades intelectuales) otorga la ley civil un reco-
nocimiento pleno porque atribuye al vencedor de ellos una 
accion para obtener que el que pierde realice la prestacion a 
que viene obligado (art. 1.803, parr. i.°); o se trata de otros 
juegos que son socialmente utiles, pero que no favorecen el des-
arrollo del cuerpo, o que son socialmente inutiles; la ley les dis-
pensa una proteccion atenuada, privando al vencedor de toda 
accion y abandonando a la honradez del que pierde el pagar o 
no la puesta perdida (art. 1.802); si voluntariamente la pogo (I), 

(1) tConstituye pago voluntario que impide la repeticiem el deposit° 
previo de la puesta confiado por los jugadores a un tercero con el encar. 
go de entregarla at vencedor? iPuedc quien pierde prohibir at tercere 
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ya no puede •ser repetida, a no ser que hubiere habido fraude o 
dolo imputables al vencedor y siempre que la persona que pier-
-de no sea menor de edad, interdicto o inhabilitado (art. 1.804). 

De este modo—y prescindiendo de los juegos prohibidos y 
castigados por la ley penal—el principio adoptado por el Dere- , 

 eh° italiano es el de que (si es cierto que los juegos que contri-
buyen al desarrollo del cuerpo son solamente una parte de todos 
los juegos posibles) del juego no nace, por regla general, acciOn 
alguna; lo que significa que el juego no genera una relaciOn con-
tractual, sino una obligaciOn natural que no puede hacerse valer 
alas que por via indirecta mediante la soluti retentio. El contrato 
nace excepcionalmente del juego cuando se trata de los juegos 
enumerados eu el art. 1.803, porque solamente en orden a los 
mismos puede haber un deudor realmente obligado al pago. 

Sin embargo, in -cluso en orden a los juegos que originan ac-
ciOn, la ley ha puesto limites a la facultad de perseguir en jui- 
cio: cuando la suma comprometida en la puesta sea excesiva, la 
autoridad judicial puede rechazar la demanda (art. 1.803, Om- 
fo I.°), y privando de este modo al deudor de toda accion—ya 
que la facultad de rechazar no implica la de reducir la .cuantia 
de la puesta—, castigar el abuso que se haga del juego con fines 
de lucro desmedido. 

Lo que se ha dicho del juego debe repetirse de la .apuesta, 
que la ley equipara a aquel; la ley declara tambien nula la apues-
ta cuando se estime excesiva la suma o la cosa prometida. 

A mss de los juegos a que se refiere el art, 1.8o3, se admi-
ten en nuestra legislaci6n, provistos da la action correspondien-
te, los de loteria y tombola, autorjzados por el Estado, los con-
tratos diferenciales en Bolsa, regulados por normas especiales y 
singularmente por el texto tinico de 19 de Marzo de 1908, nil-
mero 152, sobre la loteria, por la ley de 20 de Marzo de 1913, 
ntimero 272, sobre ordenacion de las Bolsas de Comercio y co- 

que pague al vencedor? Tiene este action contra el tercero para obli-
garle a entregarle la puesta? Cuestiones todas interesantes y muy discu-
tidas, Brugi, Deta.rito anticipaeo di "area di giuoto dir. Comm '916, IL 
pagina 592). De Ruggiero, Pagamento di debita de giuoce e deposit() 're-
veneivo ddla tosia (ib., I917,  I, pig. 524). 
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rrespondiente Reglamento de 4 de Agosto de 1913, mini. 1.608, 
asi como tambien por el Real decreto-ley de 14 de Mayo de 
1925, num. 601, sobre b ciccutoriedad de los contratos bursa- 

• tiles a termino (I). 

§ g7.—Fianza. Anticresis 

Brugi, hi., § 65 (II f.), 69; Pacifici, ht., V, pig. 632; Chironi, ht., II, §§ 3u-315; Za-
chariae, Man., II, §§ 271-274, 403-409; Aubry y Rau, C ours, VI, §§ 423-429, 436-
43g; Planiol, Traiti., II, raiineros 2.323, 2.4so y siguientes; Windscheid, 
U, 2, §§ 476-481. 

I. Fianza. — El mismo fin que persiguen los derechos rea• 
les de garantia persigue la fianza: asegurar la satisfaction de un 
at-ciao contra los peligros de la insolvencia total o partial del 

(I) NOTA DEL TRADUCTOR. —Es tal la analogia entre estos dos contra. 
tos, que se dividen los tratadistas al buscar la n ❑ta diferencial. 

Ruggiero impugna expresamente la teoria clasica romana que basa la 
distincion en la intervention de las partes en el acontecimiento que ha 
de determinar la ganancia ❑ perdida— si es activa, juego; si es pasiva, 
apuesta para defender el criterio objetivo coma diferencial. Otros au-
toi-es sefial,an la distincion en la diversidad entre las partes. que se da en 
la apuesta y en el juego no, o bien porque el juego se refiere a un acon-
tecimiento futuro y la apuesta a uno pasado. 

Nuestro C6dign civil distingue por sus efectos los juegos de envite, 
suerte o azar que declara sin efectos civiles, no hacierido de ellos accion 
para reclamar lo ganado, pero el que pierde y paga voluntariameote no 
puede repetir lo pagad ❑ , salvo que hubiese inediad ❑ dolo n que fuese un 
mennr ❑ inhabilitad ❑ para administrar sus bienes el que que pag6 (ar-
ticulos 1.798 del Codigo civil espatiol y i.8o2 y 1.804 del Codigo civil ita-
lian ❑). La intervention en estos juegos prohibidos es castigada con 
sancion penal (articulos 743 y siguientes del C5digo penal). 

Surten, por el contrario, efectos civiles, obligando a las partes, los 
juegos que contribuyen al ejercicio del cuerpo (articulos i.800 y 1.8oi 
del Codigo civil espafiol, y 1.803, § I.° del C6digo civil italian ❑ ), pero Ia 
autoridad judicial puede no estimar la demanda cuand ❑ la cantidad que 
se expuso en el juego o en Ia apuesta sea excesiva o reducir la obliga-
tion en lo que excediese de los us ❑s de un buen padre de familia (ar-
ticulos 1.8o1, § 2.° del Codigo civil espafiol y 1.803 del Codigo civil ita-
liano que no faculta al Tribunal para reducir la obligation). 

Estas disposiciones son aplicables a la apuesta, segdn el art. 1.759 del 
Codigo civil espahol. 

A pesar de ser juegos de azar, se estiman legales la Loteria Nacional, 
y las jugadas de Bolsa, no pudiend ❑ aceptarse estas entre las pr ❑hibicio-
nes del C6digo civil si se ajustan a los terminos del art. 74 del Codigo de 
•Comercio (Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de Diciembre de 19o5). 
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•deudor. Pero mientras con la prenda y con la hipoteca el deu-
dor o un tercero por el, vincula una coca al acreedor, en la 

.fianza es otra persona la que se vincula asumiendo solidaria-
rnente la obligation del deudor. Ya surja por el solo deseo de 
-prestar un servicio, ya contra compensaci6n, ello sera indiferen-
te a la naturaleza del contrato, que, por regla general, es gratui-
to; tampoco tiene importancia el que la garantia se preste con 
inimo de repetir luego del deudor lo que por el haya satisfecho 
el garante o con el de hacerle una donaci6n, porque esto afecta 

a la relation entre el deudor y el fiador y justificari la admision 
o no admisi6n del reembolso. Lo eseacial es la accesoriedad de 
la obligaci6h, por lo que tal vinculo no tiene nunca existencia 
aut6noma e independiente, sino que, como todos los derechos 
de garantia se halla condicionado en su existencia a la de la re-
lacion creditoria principal. El caracter subsidiario es, en cambio, 
un elemento simplemente natural; el garante o fiador no esta 

obligado sino eh el caso en que el acreedor no sea satistecho en 
su credito por el deudor principal; si, por el fin que persigue 
la garantia, es corriente que el acreedor, antes de dirigirse al 
fiador, haya hecho excusion en los bienes del deudor principal 
esterilmente, nada se onone a que el garante, renunciando al 
beneficio de la excusion previa, contra el deudor principal asu-
ma el debito de este de modo directo colocandose en la situa-
ci6n del deudor solidario. Se aplicara entonces a la relation las 
normas propias de las obligaciones solidarias, sin que por ello 
pierda el segundo obligado su condiciOn de fiador; pero esta 
condicion se da solamente entre el fiador y deudor principal, no 
entre el primero y el acreedor, que cuenta con dos obligados 
principales, no con uno solo. 

Si se prescinde, por tanto, del caso exceptional de la solida-
ridad (la cual no se produce sino en virtud de una expresa de-
claracion de voluntad) (art. I.907),. puede definirse la fianza de 
.acuerdo con los preceptos del C6digo (el cual se fija en la figura 

normal), como el contrato que da vida a una obligation acceso-
Tia por el que un tercero se obliga a pagar al acreedor si el deu-

dor principal no le paga. 
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Son, pues, requisitos esenciales de la misma la prestacion 
del consentimiento y una obligacion principal. 

a) Consentimiento.—Las partes que deberi prestarle son el 
'acreedor y el fiador: una declaraciOn de voluntad del deudor-
principal es aqui tan innecesaria, cuanto que, aun ignorindola 
este, la fianza se origina porque al acreedor solamente interesa 
asegurarse del pago del credito y la satisfaction de este interes 
no puede hacerse depender de la voluntad del deudor (articu-
lo Ni siquiera cuando, en virtud de -un vinculo preexis-
tente, el deudor esti obligado a prestar fiador, entra en funcion 
el consentimiento de aquel; para generar la obligacion del fiador 
basta el consentimiento de este y el del acreedor. 

Afecta a cuestion distinta, o sea a la relation entre el acree-
dor y el deudor, el que este ultimo este obligado a reforzar la 
propia obligation con las obligaciones de los fiadores. Precisa-
mente, teniendo en cuenta este caso, la ley y la doctrina distin- . 
guen una fianza conventional de la legal y de la judicial, seem 
que incumba al deudor la obligacion de prestar fiadores y tal 
obligacion haya sido asumida por el, en virtud de convention, o 
le sea coactivamente impuesta, en virtud de la ley o de senten-
cia (articulos 1.904, 1.921) ( t). Frente a estas tres especies de 
fianza se dan otras en que esta es ofrecida espontineamente por 
el deudor y hasta asumida, ignorandolo este, por el propio fiador. 
Pero siempre sera cierto que la garantia surge en virtud del 
consentimiento libre del garante, y que las normas que la regu-
Ian sean siempre las mismas, cualquiera que sea su especie, sal-
vas las diversidades concernientes a la fianza constituida, en vir-
tud de precedente obligation convencional legal o judicial (2). 

(s) Cases de fianza debida en virtud de precepto legal son: los de los 
articulos 26, 292, 497, 5 25, 8 55, 955, 1.469, 1.51o, 2.245 del Cddigo civil. 

(2) Constifuye un caso especial de fianza el que puede darse en el 
mandato de credit° cuando uno confiere a otro el mandante de nbrir cr6- 
dito a un tercero asumiendo el mandante la responsabilidad (Kreditgaran 
iiegeschdft): el mandante se constituye en fiador de] maudatario. La rela-
cidn esti expresamente prevista en el Cddigo civil aleman (§ 778) 9  en el 
Cddigo civil suizo de las Obligaciones (articulos 08-4i 1); pero no esta 
prevista en nuestro Cddigo. Especiales dificultades surgen para la cons- 
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Ahora bien, el consentimiento del fiador no es eficaz si no se , 
manifiesta expresamente; aunque la ley no prescriba forma ni 
solemnidad alguna, se requiere, sin embargo, una manifestaci6n 
explicita de voluntad en quien se obliga por otro, sin que pueda 
presumirse nunca la fianza (art. 1.902); es mas, dado el caracter 
normalmente gratuito de la relaci6n, hay que interpretar siem-
pre restrictivamente la obligacion del fiador, porque—aun esti-
mando cubiertos los accesorios todos del debito principal cuan-
do la fianza sea generica e indefinida (art. 1.903)—, la garantia 
no puede extenderse mas ails de los.limiter dentro de los cuales 
fun prestada (art. 1.902). De otro modo, se abriria el portillo a 
innumerables pleitos, y se expondria incluso al riesgo de pagan 
por otro a quien se limitase a recomendar tan solo al deudor o a 
dar de este buenas referencias al acreedor, cuando este pudiese 
probar que la recomendacion o los informer como asuncion im-
plicita 'de garantia era eficaz. 

Se considera capaz Para prestar fianza quien tenga capacidad 
de obligarse j  y si la fianza contiene una liberalidad, quien tenga 
capacidad de donar. No precisa de otros requisitos ni que posea 
bienes determinados u suficientes. Si a veces la ley los exige (ar-
ticulos 1.904.1905), si exige en el fiador suficiencia de bienes y 
solvencia (para apreciar 4sta se toman en cuenta los bienes sus-
ceptibles de hipoteca, no litigiosos ni sitos en lugar demasiado 
distante (art. 1.905), si exige que el fiador tenga su domicilio en 
el territorio de la jurisdicci6n de is carte de apelacion en que la 
fianza deba prestarse, tales exigencias no representan una limita-
ci6n a la capacidad de constituirse en fiador, sino que afectan 
unicamente al modo de cumplir la obligacion preexistente im-
puesta al deudor principal (por convenio, por ley o por senten-
cia) de presentar un fiador; para que Ia obligacion se cumpla, 
plecisa que el deudor ofrezca un fiador id6neo, y tal idoneidad 

trucci6n dogmatica de is relation. \Tease en orden al Derecho roman° 
Barto)occi, Il mandato di credit° (Bull. ht. dir. rom., XXVII, pSginas 129 
y siguientes, XXXVII1, paginas jgz y siguientes) y la bibliograff a alli ci-
cada. Para el Derecho civil: Campogrande, La teoria generate del manda 7 

 to di eredito (Riv. it. 15. le Sr. giur., XVI, 3892, pAginas 395 y siguientes). 
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existe legalmente cuando el fiador ofrezca los caracteres di-
chos. 

b) Obligracidn principal. —Precisa la existencia de una deuda 
principal (o, por lo menos, que exista el vinculo que haya de 
generar dicha deuda) y que se trate de obligaciOn vilida (articu-
lo 1.899, parr. Lc). Sin embargo, en tanto la obligaciOn nula 
lleva consigo la nulidad de la fianza, la obligaciOn que sea sola-
mente anulable (por ejemplo, por incapacidad del obligado como 
menor, por vicio de su consentimiento), tolera la fianza, ya que,. 
no pudiendo el fiador oponer al acreedor las excepciones mera-
mente personales del deudor (art. 1.927), piiede la obligacion 
personal convalidarse por obra del deudor, quedando con esto 
garantizada la exigencia de un debito principal afianzable (articu-
lo 1.899, parr. I .°). 

Es esta obligaciOn preexistente y vilida la que setialalos  li- 
mites de contenido y validez de la fianza. Dada la accesoriedad 
de esta, no puede el fiador obligarse in aliud, in mains ni in ju-
riorem causam; el Codigo declara que la fianza no puede exceder 

de lo que el deudor debe, ni prestarse en condiciones mas one-
rosas que las de la deuda principal (art. Lgoo, pirrafos i.° y 
En cambio, es perfectamente licito que el fiador se oblique in 
minus, es decir, por una parte tan solo de la deuda o en condi-
clones menos onerosas (art. 1.90o, parr. I ,°). 

Los efectos que la fianza produce se deben considerar en la 
doble relaciOn entre fiador y acreedor y entre fiador y deudor 
principal. Estos tiltimos no son, en verdad, efectos del contrato 
de fianza, sino mis bien del pago efectuado por el fiador y de la 
especial relacion que se de entre el fiador y el deudor prin-
cipal. 

A. Relacidn entre ;Wor y acreedor. —Como el fiador no-
esti obligado a pagar sino cuando no paga el deudor principal, 
el acreedor no puede dirigirse contra el fiador sin haber hecho 
previa excusion en los bienes del deudor, a no ser que hubiera 

habido asunciOn de fianza solidaria o hubiere renunciado el fiador 
al beneficio de excusiOn (art. 1.907). No ST puede, afirmar, sin 
embargo, que si no hace previa excusi6n contra el deudor prin- 
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eipal, carece el acreedor de acciOn contra el fiador; a este conce-
de la ley una defensa, el llamado bene/Icium excussionis; esta de-
fensa debe ser opuesta por el fiador al iniciarse el procedimiento 
(art. 1.908), indicando al acreedor los bienes del deudor y antici-
pando los gastos de la ejecucion (art. 1.909). Excepcionalmente 
este beneficio no corresponde al fiador judicial (art. 1.923). Sien-
do varios los fiadores, si bien cada uno resulta obligado por el 
todo, tambien a cada uno se concede el beneficio de excusiOn, 
y, ademas, otra defensa, el beneficium divisionis, en cuya virtud 

puede cada uno de ellos pedir que el acreedor divida su acciOn 
y la reduzca a la parte de cada uno (art. 1.912). Pew con esto el 
acreedor no experimenta perjuicio alguno, si alguno de los fia-
dores resulta insolvente, porque su cuota se distribuye entre los 
demis. Si se presta fianza, no por el deudor principal, sin() por 
el fiador mismo (fideiussor fideiussoris, art. Lgoi), el fiador del 
fiador no resulta obligado frente al acreedor sino en el caso en 
que el deudor principal y todos los fiadores fuesen insolventes 
(art. I.94). intentada en los casos en que procede la acciOn con-

tra el fiador, este puede oponer al acreedor todas las detensas 
que corresponderian al deudor, excepto aquellas inherentes a la 
persona de este (art. 1.927). 

B. Relacidn entre deudor y fiador. —Cuando la fianza no 
tenga por m6vil la intenci6n de hacer una liberalidad, la soiutio 
de la deuda hecha por el fiador produce en el patrimonio del 
deudor (liberado por otro de un elemento patrimonial pasivo) 
un enriquecimiento que debe cesar para que se restablezca el 

equilibrio roto. La ley otorga al fiador que ha pagado una acciOn 
de reembolso contra el deudor principal (aun cuando la fianza se 
prestara ignorandolo este) para repetir el capital los intereses y 
los gastos (art. 1.915). Esta acciOn es una consecuencia de la sub-
rogacion del fiador en los derechos todos del acreedor por con. 
secuencia del pago (articulos 1.916, 1.253, num. 3.°); pero es 
una accion personal distinta de la correspondiente al acreedor y 
de contenido y eficacia ma's amplios. Sin embargo, el reembolso 
se extingue si el deudor principal ha pagado tambien al acreedor 
poi-  no haber sido advertido a tiempo por el fiador, el cual podra 
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accionar contra el acreedor en repeticion de una suma que per 
cibi6 dos veces; se extingue tambien si el fiador hubiere pagado 
sin haber sido demandado y sin advertir al deudor que tuviese 
medios para hacer declarar extinguida Ia deuda, subsistiendo 
tambien en este caso la accion para repetir contra el acreedor 
indebidamente satigfecho (art. 1.918). 

Pero tambien antesd el pago, el fiador puede accionar contra 
el deudor principal; puede exigirle que le releve de toda ulterior 
responsabilidad: I), cuando ,  sea demandado judicialmente para 
el pago; 2), cuando el deudor sea declarado incurso en quiebra o 
se halle en estaio de insolvencia; 3), cuando el deudor se hubie-
re obligado a liberar al fiador en determinado plazo y 4ste ha 
transcurrido; 4), cuando la deuda sea exigible por haber vencido 
el termino convenido para el pago; 5), cuando hubieren transcu-
rrido diez anos desde el dia en que se constituy6 la fianza, en 
orden a las deudas que no tengan termino fijo de vetwimiento, y 
siempre que no sean de aquellas que no pueden extinguirse an 
tes de determinada fecha (art. 1.919). 

Fin de la fianza. —La disolucion del vinculo que obliga al 
fiador cuando se extingue la deuda principal deriva del caracter 
accesorio de la fianza; hay que considerar primeramente el pago 
efectuado por el propio deudor o por un tercero, y con el pago 
la datio in solutum, aun cuando la Cosa dada al acreedor en sus-
tituci6n de la prestacion debida sea objeto de eviccion (articu-
lo 1.929); luego, los demas hechos que producen la extinci6n. 

La fianza se extingue en tales casos como consecuencia de la 
extinci6n de la obligaci6 n que garantizaba; puede tambien, sin 
embargo, extinguirse la fianza .por otras causas independientes 
de la suerte de la deuda principal. Asi, si por un hecho del acree-
dor se hace impooible la subrogacion del fiador en los derechos, 
hipotecas y privilegios del primer", el fiador queda liberado, 
aunque se hubiere obligado solidariamente (art. 1.928). Asi tam-
bien, si por efecto de la sucesiOn hereditaria se confunden en la 
misma persona la obligacion principal y la accesoria de la fianza ; 

 pero, en tal caso, si hubiere un fideiussor fuieiussoris, la segunda 
flanza subsistira (art. 1.926), No produce la liberacion del fiador 
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la simple prorroga del termino concedida por el acreedor al de u • 
dor principal, aunque, en tal caso, se otorgue al fiador una ac-
ciOn para obligar al deudor al pago (articulos 1.930, 1.931). 

II. Anticresis (1).—Especie intermedia entre los derechos 
reales de garantia y la garantia meramente personal es la anti-
cresis, cuyo nombre indica simultaneamente su funciOn propia 
(ivt& x•iiotc = use en compensation) y su etimologia helenica. 
Es el contrato en cuya virtud al acreedor de un debit° fructifero 
es atribuida la posesion de an inmueble, y con ella la facultad de 
apropiarse los frutos y productos del mismo para imputarlos 
anualmente al pago de intereses, y el sobrante, si lo hubiere, al 
del capital (art 1.89i). 

Que esta facultad vaya frecaentemente unida a un derecho 
real de garantia, no constituye una razors para reconocer en la 
anticresis naturaleza real; la anticresis origins un derecho mera-
mente personal en el titular, que puede incluso no ser un acree• 
dor pignoraticio, sin que se convierta en tal por el hecho de la 
posesion, 

La funcion propia es permitir al acreedor un pronto y segu-
ro cobro de los intereses que le son debidos mediante una espe-
cie de compensation de estos con los frutos del inmueble (2). 
Mientras el Derecho romano llega a reconocer que, sin mediar 
pacto especial, puede el acreedor pignoraticio de coca fructifera 
retener para si los frutos en compensaci6n de los intereses que 
se le deben (la llamada anticresis tdcita) (3), el canonic° se mos. 

(i) Rinaldi, Saggeo sul diritio dell anticresi (Arch. Giur., XXI ); Mini-
belli, Dell'anticresi, Napoles, i888; Ciocaglione, Anticresi (en Enc. Giur.); 
Caberlotto, Anticresi (en Digft.); Abe11o, Anticresi (en Dir. prat. di dir 
-briv.); Pianetti, Del contrato anticretico (Hiring., XXII, 1897, paginas 241 

34 1  y siguientes)• 
(2) Marciano, fr. II, I. D. 20 I: d Si 21.nbrAtrCCfacta oit et in fund= 

aut in cedes aliguis inducatur, eo usque retinat possesionon .pignoris loco 
donee illi petunia solvatur, CUM in usuras fruclus,ercibiat aut locando aut 
iftse fiercijoiendo habitandogue, 

(3) Paulo fr. 8. D. 20. 2: s CUM debitor gratuita pecunia utatur,potest 
creditor de .fructibus rei sibi pigno•atae ad modum degitimum usuras rete-
nere. 

RIOGC31 H4o 	 33 
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trO hostil a tal institucion, por contradecir, no solamente el prin - 
cipio de la gratuidad del mutuo, sino por prestarse a ocultar 
operaciones usurarias. 

Los efectos que el contrato anticretico produce, segiin el CO-
digo civil, se limitan todos a las relaciones entre deudor y acree-
dor y sus herederos; frente a los terceros, y, sobre todo, frente 
a quienes adquirieron derechos reales sobre el inmueble, no 
produce efecto alguno (art. 1.897). 

Dos obligaciones principales son impuestas al deudor, co-
rrespondientes a los dos derechos fundamentales conferidos por 
el contrato al acreedor anticretico: I), conceder al acreedor la 
posesien del inmueble, pudiendo retenerlo hasta que sea entera• 
mente pagado de su credito (art. 1.893); 2), conceder al acree-
dor la facultad de percibir los frutos en tanto dure el derecho de 
posesion, para ser imputados, primero, a los intereses, y, des-
piles, al capital; a los intereses, segiin tasa estipulada, aunque sea 
permitido compensar totalmente trutos por intereses, en cuyo 
caso seran estos tanto ma's elevados cuanto mayores sean los 
rendimientos dcl inmueble (art. 1.895). Tambien por este doble 
derecho resultara cubierto, analogamente a lo que ocurre con is 
pienda, el segundo credito contraido posteriormente entre las 
mismas partes que sea exigible (articulos 1.896, 1.888). Como 
en la prenda, tambien aqui se prohibe el pacto comisorio, corres• 
pondiendo al acreedor la sola facultad de promover la ejecucion 
del inmueble (art. 1.8941. 

Al acreedor anticretico incumbe la obligaciOn de pagar las 
contribuciones y cargas anuales que graviten sobre el inmueble, 
de proveer a su conservacion y reparaciones necesarias, aten-
diendo a estos gastos con los frutos, y, en general, de adminis-
trar el inmueble con la diligencia de un buen padre de familia (I). 

(I) NOTA DEL TRADUCTOIL - Forma de garanda que en orders at tiem. 
po aparece antes que las reales (prenda e hipoteca) y cumple muy im-
perfectamente la fund& aseguradora que se le atribuye. 

Nuestro Codigo civil (art. 1.822) la define diciendo que 4por la fianza 
se obliga uno a pagar o cumplir por un tercero en el caso de no hacerlo 

distinguiendo luego en su articulado las convencionales, legates y 
judiciales (art. 1.823), la simple y la indefi Aida (art. 1.827) y la en garan-
tia de deudas preseutes ode deudas futuras (art. I.SZ5). 
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I. Elernentos del contrato. —A. Personales. No existe ma's regla espe-
cial en cuando a capacidad de los contratantes que la contenida en el ar-
tfculo r.828 (1.904 del Codigo civil italiano), en la que, para el caso de 
que el deudor se viese obligado a ptesentar fiador, se exige a este caps. 
cidad para obligarse y bienes suficientes para responder de la obligation 
que gdrantiza. B. Reales. Se requiere la existencia de una obligation vi-
hda o anulable por excepciOn purameute personal del deudor como la 
menor edad, con la exception del prestamo hechn al hi jo dc familia (ar-
ticulos 1.824 del COdigo civil espafiol y 1,899 del Codigo civil italiano), 
pudiendo afianzarse deudas futuras, pero el fiador no responders hasta 
que no scan liauidas (art. 1.825 del. Codigo civil espariol). C. Formales, 
Unicamente se exige que la fianza sea expresa { articulos 1_827, § r.° del 
Ceirligo civil espafroi y r 902 del C6cligo civil italiano), siendo aplicable en 
lo dernas el art. 1.28o, § ultimo del C6digo civil espafiol. 

11. Lim to de la fi'anza. —No puede extenderse a ma's de lo convenido 
en ella (articulos 1.827 del COdigo civil espafiol y 1.902 del Codigo civil 
italiano), ni puede pactarse para garantizar mayor cantidad o con condi-
ciones ma's onerosas que la deuda (articulos 1.825 del Codigo civil espa-
tiol y 1.900 del Codigo civil italiano). 

III. Efectos jurldicos.— A. Entre flador y acreedor. Goza el fiador del 
beneficio de excusidn (articulos 1.83a del Codigo civil espatiol y 1.907 del 
Codigo civil italiano) que ha de oponer al acreedor al ser requerido al 
pago sefialand0 bienes del deudor suficientes para cubrir las deudas rea-
lizables y situados en territorio national (articulos 1,832 del Codigo civil 
espafial y 1.908 del Codigo civil italiano), no respondiendo de la negli-
gencia del acreedor en la excusion de los bienes sefialados (art. 1.833 del 
Codigo civil espatiol) Le alcanza este beneficio aunque se hubiese dicta-
do sentencia contra ambos (art. 1.834 del Cddigo civil espatioli y cesa por 
renuncia expresa, por haberse obligado solidariamente, por quieb•a o 
concurso del deudor o por no poder este ser citado dentro del reino (ar-
ticulos r 831 del Codigo civil espafiol y 1 907 del Codigo civil italiano). Al 
fiador no le afecta la transaction hecha por el acreedor y el deudor coma 
a este tampoco le afecta la que hiciesen el fiador y el acreedor (art. 1.835 
del Codigo civil espatiol). 

B. Entre deudor- y fiador.- Nacen del pago de la deuda por el fiador, 
quien puede reclamar, aunque la fianza se haya dado ignorandolo el deu-
dor, la cantidad de la deuda, los intereses legales, los gastos ocasionados 
al fiador y los dafios y perjuicios cuando procedan ( articulos 1.838 del 
Codigo civil esparlol y 1.915 del Codigo civil italiano), quedando subroga-
do en los derechos que el acreedor tenia contra el deudor, pero no pue-
de reclamar mas que lo pagado si transigio (articulos 1.839 del Codigo ci-
vil espatiol y r.916 del C6digo civil italiano). 

Limitan el derecho del fiador a reclamar, el hecho de pagar sin poner-
lo en conocimiento del deudor o antes del vencimiento de deuda si es 
a plazo; en este caso no puede reclamar la deuda hasta que el plazo yen-
za (art. 1.841 del Codigo civil espafiol), y en el primero hay que distinguir 
si pag6 o no el deudor por su parte; si hubo pago carecera el fiador de 
accidn contra el deudor, pudiendo dirigirse contra el acreedor, y si no 
hubiese pagado podr el deudor oponer al fiador todas las excepciones 
que contra el acreedor le correspondieran en el moment° del pago (ar-
ticulos 1.840 y 1.842 del Codigo civil espafrol y 1.918 del Cddigo civil ita-
liano). 

Aun antes del pago se concede al fiador en determinados casos action 
contra el deudor principal para obtener la relevacion de la fianza o una 
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garantia que le ponga al cubierto de los procedimientos del acreedor 
del peligro de insolvencia del deudor (articulos t.843 del C6digo civil es-
pafiol y 1.919 del C6digo civil italiano). 

IV. Cofianza.—Determinada por la existencia simultinea de varios 
fiadores para garantia de una misma deuda; los cofiadores gozan ademds 
del beneficio de excusion, del de division, salvo pacto de solidaridad, ce-
sando este beneficio por iguales causas que cl de excusion (articulos 1.837 
del C6digo civil espafiol y 1.912 del C6cligo civil italiano). Si el pago hu-
biese sido hecho por uno o varios cofiadores en virtud de dernanda judi-
cial o en caso de concurs° o quiebra del deudor principal, puedan ague-
llos reclamar a los dernis cofiadores la parte proporcional que les corres-
ponda satisfacer, recayendo sobre todos la parte del cofiador que resulta-
se insolvente (articulos 1.844 del C6digo civil espatiol y 1.820 del C6digo 
civil italiano), pero podrin los cofiadores oponer al que pag6, las excep-
ciones que correspondieran frente at acreedor, al deudor, y no fueran 
personales de este (art. 1.84$ del C6digo civil espahol). 

V. Subfianza.— Coexistencia de varios fiadores sucesivos en una mis-
ma deuda. cada uno de los cuales garantiza el cumplirniento de In obliga-
ci6a del que le precede; giran del beneficio de excusion del deudor prin-
cipal y del fiador o fiadores precedentes (articulos t.836 del C6digo civil 
espafiol y 1 914 del C6digo civil italiano). Si garantizaba la obligacion de 
un fiador, responders a los cofiadores con este, en los mismos terminos 
que aquel (art. 1.846 del Codigo civil espafiol). 

VI. Solidaridad del fiador con el deudor firincital.—En este caso dice 
el Codigo civil espafiol (art. 1.82z, § 2.°) que se observara lo dispuesto en 
la seccian cuarta, cap. III, tit, I, del libro IV, o scan las reglas sobre obli-
gaciones solidarias No obstante esta ddearack∎n, el fiador que se obliga 
solidariamente con el deudor principal, no se convierte en deudor soli-
dario, ni pierde la fianza su naturaleza propia (Sentencia de 29 de Di-
ciembre de 1898), pudiendo reclamar, el fiador con solidaridad que efec- 

• tuase el pago, la totalidad de la deuda al deudor, cosa que no podria pa-
cer si fuese simplemente tin deudor solidario (art. 1.145, § I.° del C6-
digo civil espafiol). 

VII. Exiineidn de la fianza.—Se opera: Por extincion de la deuda 
principal y por las mismas causes que las demis objigaciones (articulos 
1.847 del C6digo civil espafiol y 1.925 del C6digo civil italiano). 

En el caso de dacion en pago se extingue la lianza aunque el acree-
dor pierda la cosa par eviccion (articulos 1.849 del Codigo civil espafiol 
y 1.929 del C6digo civil italiano); tambien la extinguen totalmente la pr6- 
rroga concedida al deudor (articulos 1.851 del C6digo civil eapafiol que 
difiere de los 1.93° y 1.931 del Codigo civil italiano) y cuando por aIgim 
hecho del acreedor no puedan los fiadores subrogarse en los derechos, 
hipotecas y privilegios del mismo (articulos 1.852 del Codigo civil espa-
&l y 1.928 del C6digo civil italiano). La confusitin por herencia, que se 
verif que en la persona del deudor o del fiador no libera at subfiador (ar-
ticulos 1 848 del C6digo civil espahol y 1.926 del C6digo civil italiano) y 
la liberacion hecha a uno de los cofiadores aprovecha a todos hasta don-
de alcanza la parte del fiador a quien se ha otorgado (art. 1.85o del Corti-
go civil espafiol). 

Anticresis.—Por este contrato el acreedor adquiere el derecho de per-
cibir los frutos de un inmueble de su deudor con la obligaci6n de aplicar-
los al pago de los intereses, si se debieren, y despues at capital de su cre-
dit° (art. 1 88r del Codigo civil espariol que difiere del 1.891 del C6digo 
civil italiano, que este exige la transmision de la posesi5n del inmueble 
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§ 98.-- Transaction y Compromiso 

Brugi,Itt,§ 65 (I. g.); Pacifici, fit, V, pig. 512; Chironi, Ist., II, § 34Q; Zachariae , 
Man., II, §§ 398-403; Aubry y Rau, Court., VI, §§ 418-422; Planiol, Traiii., II, 
nOineros 2.284, 2.305; Windscheid, Farad., II, z 413-417. 

I. Transaction (r).—E1 supuesto de la transacci6n no es 
otro que la incerteza de una indeterminada relacion juridica; su 
objeto, el dar fin a esta incerteza. Cuando en torno a una situa• 
cion juridica reina incerteza entre las partes, ya sea porque ob. 

al acreedor). Se origina en su virtud un derecho real y por tanto inscri-
bible (art, 2. 0 , nam. 2.° de la ley Hipotecaria)—segtin opinan la mayoria 
de los tratadistas espafioles—, que guarda analogias con los derechos de 
prenda e hipoteca, diferenciandose del primero en que recae sobre in-
muebles y del segundo en que otorga al acreedor el derecho a percibir 
los frutos. 

Forma rudimentaria de garantia produce los siguientes derechos para 
el acreedor, ademas del de percibir los frutos, que pueden compensarse 
con los intereses de la deuda (art. t.885 del C6digo civil espanol): Un de-
recho de retenci6n en el caso de segunda deuda en las mismas condicio-
nes que en la prenda (articulos 1.886 y § 2.*  del 1.866 del COdigo civil es-
panol y r.896 del COdigo civil italiano) y otro para instar la yenta del 
inmueble si la deuda no le fuera satisfecha, no adquiriendo por esta cau-
sa la propiedad del inmueble (articulos 1,884 del UK:lig° civil espanol 
y 1.894 del COdigo civil italiano). Por su parte queda obligado al pago de 
contribuciones y cargas y a barer los gastos de conservation y repara-
cidn; el impc1rte de estos pagos se deducird de los frutos (art. 1.882 del 
COdigo civil espanol) y para librarse de estas obligaciones, puede obligar 
al deudor a que entre de nuevo en el gore de la Inca, no pudiendo este 
readquirir el goce, en otro caso, rnAs que pagando lo que debiere a su 
acreedor (art, 1.883). 

A la anticresis son aplicables las disposiciones referentes a la prenda 
e hipoteca contenidas en los articulos 1.857, § 2.°, 1.86o y 1.861 (art.!(.886 
del C6cligo civil espafiol). 

(1) En orden al Derecho romano y al germanico: Risch, Die Lerhe 
vem Vergleich mit ausnahme des Sides and Compromisses, Erlangen, i855; 
Sturm, Die Lebre vom Vergleich mach gem. u preuss•Rechte. Berlin, 1889; 
Oertmann, Der Vergleich in gem. Civilrecht. Berlin, 1885; Berlolini, Della 
t•ansazione see a dir. roars. Turin, 19oo. Respecto al Derecho civil, fr, y al 
italiano Troplong, Trait' du mand at, du cautionn et des transactions, 1841; 
Accarias, Etude sur la transaction en dr. row et en dr.fe. Paris, 1863; 
Bonfils, Des transactions, '883; Guillouard, Trait/Cl/4 cautionn et des tran-
sactions, 1894; Mirabelli, La transazione sec. le leggi it. (en la, colecciOn de 
Fiore) 2. 8  edit., 1915; Codovilla, Del comlrome•so e del giudizio arbitrate, 
segunda edit., Turin, 1915. 
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jetivamente la relacion se presente dudosa'o7porque aun siendo 
cierta una de las partes la conteste y por ester contestacion la 
relacifin se ofrezca incierta ya, precisa, para poner fin al litigio 
iniciado o para evitar los que en el futuro pudieran surgir, un 
acuerdo entre los interesados: merced a concesiones reciprocas 
se imprime fijeza y certidumbre a la relaciOn cesando el litigio 
en curso o impidiendo los futuros. La transacciOn, pues, como 
exactamente la define el Codigo, es fain contrato por cuya virtud 
cada una de las partes dandd, prometiendo o reteniendo alguni 
cosa, ponen fin a un litigio ya iniciado o previenen el que pue-
da surgir,. Son elementos esenciales - del mismo: a), una relacion 
incierta, es decir, un derecho litigioso o estimado tal aunque 
realmente no lo sea, ya que basta el simple temor del litigio, o 
cuando este hubiere comenzado, el mero temor de que el Juez to 
falte desfavorablemente (I); b), intend& en los contrayentes de 
sustituir la relacion dudosa e incierta por otra cierta, incontes-
tqble; c), una reciproca concesifin de las partes de modo que 
cada una de estas dando, prometiendo o reteniendo algo sufran 
un sacrificio. Este ultimo elemento es el que imprime a la tran-
sacciOn el caracter de contrato bilateral y el que la distingue de la 
renuncia, de la donacion o de otros negocios que implican tam-
bien abandono de una pretension juridica (2); una transaccion 
sin concesiones reciprocas no es concebible (3), pero tales, con- 

(t) Ulpiano, fr. t D. 2 . 15: Qui trausi,git, quasi de re dubia et lite in 
certa neque finita transigit, 1. 2 C. 2. 4. Cum to praponas... transegisse... 
etsi millajuisset quaestio heredit.atis, tame?: propter hunorem litis transac-
tione interposita . Consilltese Carnelutti, Sulla causa della transazione 
(Riv. dir. Conam., 1914 1  II, piginas 573 y siguientes, y en Studi di dir. civ., 
paginas 491 y siguientes); Fol, Della causa nel contralto di transa.-done 
(Aron. trib., 1912, pig, 44 I); Finocchiaro, La transazione e la causa (Dir. 
Comm., •9t6, II, paginas 987 y siguientesi• 

(2) La diferencia entre transigir y donar es puesta freeuenteniente 
de relieve en los textos roma nos, ndtese tarnbiem la importancia clue se 
otorga al requisito de la incerteza en el cit. fr . t D. 2 I S Qui 
gui vero paciscitur danativis causa rem certain et indubitatam liberalitate 
rentiiit. 

(3) \Tease 1. 38 C. 2 . 4: .7rattsuetio nullo data vel ramie sen pt. °miss° 
minime procedtt. 
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cesiones no han de ser forzosamente equivalentes, tanto que en 
caso de ser desproporcionadas no es admisible la accien de res-
cision por lesion art. 1.772, parr. 1.°). 

El caracter especial que ofrece el negocio que nos ocupa y 
la decisiva importancia que tiene en orden a las relaciones juri-
dical, exigian el que la ley determinase de modo mas riguroso 
las condiciones de capacidad en las partes y de idoneidad en el 
objeto y el que prescribiera la observancia de una forma exter-
na. Precisamente porque este acto tiende a poner in a un estado 
de incerteza, se requiere que la transaccion se haga en forma 
escrita (art. 1.314, num. 7). Es necesaria, pero insuficiente, la 
mera capacidad de obligarse, si transigir significa abandono de 
una pretension en favor de Ia otra parte, esto es, realizar un 
acto dispositivo o de enajenacion, es requisito indispensable la 
facultad de disponer de los objetos que se comprenden en la 
transaccien (art. 1.765). Precisa tambien un consentimiento vi-

lido, es decir, que no este viciado por dolo, violencia o error en 
la persona o sobre el objeto de la controversia (art. 1.773). Un 
error de derecho no influye para nada; dado el caracter contra. 
vertido (objetiva o subjetivamente, que esto no importa) de la 
relacion juridica, y dada tambien Ia finalidad de la transaccion, 
el error de derecho en una de las partes no puede ser nunca 
causa o motivo de impugnaciOn (art. 1.772, parr. I.°). Es, pues, 
el error de hecho el que vicia el consentimiento, y solamente el 
error en la persona o sobre el objeto. Por tanto, puede ser ob-
jeto de impugnacion la transaccion hecha para ejecucion de un 
titulo nulo cuya nulidad ignorasen las partes, a no ser que la 
transaccion recayere sobre la nulidad misma (art. 1.774); puede 
srrlo tambien la hecha sobre documentos que mas tarde se re. 
conocen falsos (art, 1.775); lo es igualmente la que recaiga en 

un litigio que hubiere sido fallado mediante sentencia firme (ar-
ticulo 1.776); lo es, finalmente, la que afecta a un objeto deter. 

•inado cuando resulte probado, en virtud de documentos des 
cubiertos postericirmente, que una de las partes no tenia dere. 
cho alguno sobre dicho objeto (art. L777, parr. I.°). 

Pero tambien se establecen limites en cuanto al objeto. No 
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todos los derechos son materia idonea de transaccion, porque 
no de todos se puede disponer libremente. De una parte, se 
sustraen los derechos no comerciables; de otra, los no enajena-
bles ni renunciables o que afectan en cierto modo al orden 
blico; no puede, pues, transigirse sobre cuestiones de estado, 
sobre relaciones familiares, sobre herencia de una persona viva, 
pero nada se opone a que se transija, por ejemplo, sobre dere-
chos de credito que deriven de relaciones familiares, sobre la 
accion civil que nace de un delito (art. 1.776). 

Los efectos que la transaccion produce entre las partes son 
los mismos que produce una sentencia firme; precisamente la 
ley equipara aquella a una sentencia irrevocable y le atribuye la 
misma autoridad que a esta (art. 1.772). Pero dicha equiparacion 
no puede interpretarse como una identificacion, ya que la sen-
tencia firme produce algunos efectos que no produce Ia transac-
cion; la equiparacion responde a las semejanzas existentes entre 
una y otra, ya que ambas ponen fin siempre a una controversia 
-que no podra ya resurgir. Ahora bien, a semejanza de la senten-
cia, la transaccion obliga a las partes contrayentes y otorga una 
excepciOn contra aquella parte que intente controvertir de nuevo 
el punto resuelto ya. 

Pero la eficacia de la transaccion no se extiende mas que a las 
cuestiones que sean objeto expreso de la rnisma. El que las partes 
hayan o no manifestado con estas o las otros expresiones su in-

tention, poco importa, con tal que resulte clara su voluntad de 
transigir sobre tales y tales pun tos (art. 1.769). El extender la 
eficacia de la transaccion mas ally de su objeto, no responderia 
a la funcion que debe cumplir esta instituciOn; por eso Ia ley 
prescrioe que la renuncia hecha en terminos generales (a to-
dos los derechos y acciones) comprendera tan solo lo relati-
vo a las controversias que iiayan dado origen a la transaccien (ar-
ticulo 1.768). 

A estos limites objetivos se ariaden otros subjetivos; la tran-
saccion, como quiera que solamente obliga a las partes contra-
tantes, a ellas solamente les afecta, sin que genere excepciones 
oponibles a los terceros ni aun en las mismas relaciones entre 
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las partes cuando estas no acttian con caracter o calidad iden-
ticos. 

Por tanto, si se hace por uno de los interesados en la con-
troversia, no obliga a los demas ni puede ser opuesta por ellos 
(articulo 1.770. Si la hace alguno con relacion a un derecho 
propio y luego adquiere un derecho semejante de otra persona, 
la transaction en cuanto al primero no afecta al derecho poste-
riormente adquirido (art. 1.778). 

Cada uno de los contrayentes debe prestar aquello a que se 
oblig6, y si se estipul6 una pena a quien no cumple la obliga. 
don, se debera tambien dicha pena como compensation debida 
por los perjuicios causados por la mora y el moroso debera 
ademas cumplir la prestacion principal (art. 1.767). Pero como 
la transaction es un contrato bilateral le es aplicable la condi. 
ci6n resolutoria ta.cita (art. 1.165); asi, que si una parte no cum-
pile la otra puede pedir la resolution. 

II. Comp-am/so (r).—La convenciOn por cuya virtud las 
partes entre las cuales surge o pueda surgir una controversia se 
conciertan para confiar su decision al juicio de uno o mas arbi. 
tros se llama compromiso. La naturaleza juriclica de este es: 
contrato cuyo objeto es dirimir una controversia sustituyendo 
los organos jurisdiccionales del Estado por un Juez privado, que 
puede ser un arbitro singular o un colegio arbitral con tal que 
este se integre de un ntimero impar de miembros (C6digo de 
procedimiento civil, art. 8.°). Porque el Estado, a quien corres-
ponde exclusivamente como atributo de soberania el organizar 
la defensa del derecho y el ejercer mediante 6rganos propios la 
fund& jurisdictional, consiente a los particulares el que estos 
sustituyan un Juez ptiblico por otro privado, se explica si se 
atiende a las ventajas que ofrece una institucion tendente a re. 

(I) Adernas del tratada citado antes, de Codovilla, vase Amar, Dei 
giudici arbiirati, Turin, 1899; Lessona Arbitramento (en Enc giur); Ga-
lante, Sentenze arbitrall (en Dig. it.); Natura ea' effieacia Bella sentenze 
degli arbifri en studi per Fadda VI, paginas tog y siguientes); Cagli, 
Arbitri e arbitrato (en Dir. prat di dir. priv.); Cognetti De Martiis, II Com-
tromesso, Turin tgo8; Fedozzi, L'arbitrato nel dir. 'iron civ., Paler-
mo, 1908; Cavasola, Velemento formale nel compromeyso, Pisa, :905. 
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solver de modo mas rapido y con formas mas sencillas un litigio; 
por respeto a la libre voluntad de las partes, se permite que 

' estas elijan Para dirimir u n Juez privado, sin que esto implique, 

sin embargo, abdicacion por el Estado de un atributo de su so-
berania ni invasion de los partictilares en la esfera de atribucio-
nes propia de aquel. Hasta donde Ileguen tales ventajas es cues-
tion distinta; la practica diaria muestra c6mo el recurrir al 
arbitraje es frecuentemente origen de controversias complejas y 
largas (I). 

Hay cierta afinidad entre la transaccion y el compromiso en 
cuanto que ambos negocios tienen de comun el objeto que es 
poner fin a una controversia, Pero el objeto especifi co es pro-
fundamente diverso, porque mientras con Ia transaccion se 
trunca un pleito o se impide que este surja, mediante el compro-
miso no se evita el litigio, sino que tan solo se sustituye la ju-
risdiccion ordinaria por una jurisdiccion especial y excepcional. 
Es, pees, excesiva la identificacion de que hacen objeto a ambas 
instituciones algunos autores, que Ilegan a Ilamar al compromiso 
transaccion impropia; cierto que algunas reglas de la transacci6n 
son comunes al compromiso, como aquellas que se refieren a la 
capacidad de las personas y a las limitaciones objetivas, pero la 
identidad no es absoluta. menos estrecha es Ia afinidad exis-
tents entre el compromiso y Ia institucion procesal de la concilia-
ci6n,a pesar de que el legislador haya agrupado ambas institucio-
nes en un titulo preliminar tinico del C6digo de procedimiento 
civil, estimandolas como dos medios preventivos de la contesta-
cion judicial. El que se refiera o no la resolucion del conflicto a la 
jurisdiccion ordinaria importa poco, ya que la resolucion arbitral 
supone un verdadero y propio juicio e implica que el Estado 
atribuye al arbitro una propia y verdadera potestad jurisdiccio-
nal. Mas analogia ofrecen la conciliacion y la transaccion, puesto 

Or) Una de nuestros mAs grandes procesalistas, Mortara (Comm. 
C. tr. ciy., RI, p4ginas 36 y siguientes), se ha mostrado constantemente 
adverso al juicio arbitral, cuyos muchos inconvenientes e inutilidad pric-
tica ha evidenciado; confirma esta opinion la escasa aplicaci6n que este 
juicio recibe en Italia. 
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que ambas miran a prevenir el litigio, aunque por modos y con 
procedimientos diversos; mientras en el de transigir hay siempre 
una concesion reeiproca, la conciliaciOn puede traducirse en la 
renuncia Integra que una parte haga de sus pretensiones o en el 
reconocimiento pleno de la pretenSion contraria sin sacrificio 
alguno o deber de compensacion en esta . 

La capacidad requerida para comprometer es la exigida para 
transigir; precisa, pues, que cada uno pueda libremente dispo-
ner de la cosa o del derecho sobre que recce la controversia, y 
por esto se requiere, en orden a las personas que carecen de tal 
libertad de disposicion, la intervencion de sus representantes y 
la aprobaci6n del compromiso por los medios establecidos para 
la transacci6n. 

En cuanto a los limites objetivos, puede adoptarse la misma 
formula empleada para la transacei6n; a esta se refiere precisa-
mente el Codigo de procedimiento civil (art. 8.°), para determinar 
los limites objetivos del compromiso, y declara que no se pue-
den comprometer las cuestiones de estado, de separacion de eon• 
yuges y las demas que no pueden ser objeto de transaccion. To-
das estas materias quedan sustraidas al juicio arbitral; los arbitros 
carecen de facultades jurisdiccionales en orden a las mismas, re-

servadas como estan por el legislador exciusivamente a un Juez 
pfiblico.Por tanto i si ocurre que una de estas cuestiones se suscita 
en el juicio arbitral o surge cualquiera otro incidente relativo a un 
hecho que puede originar una aceion criminal, los arbitros de-
beran remitir a las partes a presencia de la autoridad judicial y 
suspender toda decision hasta que dicha autoridad dicte senten-
cia firme (C6digo de procedimiento civil, art. 19). 

Finalmente, para que la nueva relacion procesal que se en-
table entre las partes y entre estas y los arbitros tenga absoluta 
certeza, la ley exige (como para la transaccion) documento es-
crito, ya en lo referente al compromiso propiamente dicho, ya en 

lo concerniente a la aceptacion de los arbitros (articulos II y 3); 
tal forma, que puede ser documento pfiblieo o privado, es aqui 
impuesta con conminatoria de nulidad, al menos por lo que se 
refiere al compromiso, el alai debera contener el nombre de las 
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partes, el de los arbitros y la determinaciOn precis; de la con-
troversia que se somete a decisi6n arbitral. 

Del compromiso y de su aceptaciOn por los arbitros surge 
una doble relacion con las obligaciones consiguientes. Una que 
liga a las partes y que es meramegte convencional y privada; en 
virtud de esta relaciOn, cada uno de los contrayentes se obliga, 
con relation al otro u otros, a supeditar la controversia a la ju-
risdicciOn arbitral, de donde deriva la excepciOn reciproca de 
incompetencia del fuero ordinario cuando una de las partes, vio-
lando la convenci6n, intentase apelar al Magistrado para que re-
sol viera el litigio; la otra relation se establece entre las partes y 
los arbitros y es de naturaleza privada y procesal al propio 
tiempo; los arbitros al aceptar contraen la obligation de resolver 
el litigio y vienen obligados para con las partes como mandata • 
rios, pues mandato les fue conferido por los contrayentes. 

Distinta del compromiso es la clausztla comPromisoria. Mien.- 
tras aquel es una convencion que se estipula por causa de una 
controversia, ya surgida que faculta sin mss a los arbitros para 
dirimirla (salvo el requisito de la aceptacion), la clausula es una 
convenciOn preliminar (frecuentemente un pacto agregado a un 
contrato) (I), mediante la cual las partes, en prevision de futu-
ras diferencias, se obligan a someter a la decision arbitral todas 
o algunas de aquellas (C6digo de procedimiento civil, art. 12). 
Lo que tiene de peculiar la clausula es que en ella las controver-
sias, como eventuales y futuras, son indeterminadas; constituye 
propiamente un acto preparatorio del compromiso; pero esto no 
obstante la relaci6n juridica, de la que pueden surgir las diferen-
cias, debe ser determinada, sin que valga una clausula muy gene-
ral que tienda a sustraer a los Tribunales ordinarios todas las 

(i1 La c1Susula arbitral se ha lla a veces contenida en los testamentos, 
pero se discute su validez. En general se cree que es inehcaz, ya que el 
testador no puede vincular la voluntad de los herederos obligindoles en 
ca.o. de controversia a renunciar a la garantia de la jurisdiccion ordina-
ria (Mortara, COMM. C. 1$1". civ. , III, pig. 104, n. 89). Algunos la estiman 
eficmz, como, por ejemplo, Cugusi, La clausola arbitrale nel testaments 
(Trfang, 1905, piginas 422, 514 y siguientes); Cogliolo, La clausola arbi-
trate net testatnenti (Scriiii di dir.priv., 11, paginas 275 y siguientes), 
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controversies que pudieran surgir entre dos personas como con-
secuencia de una relacion juridica existente entre las mismas. 

Todo lo relativo al modo de designar los arbitros el proce-
dimiento de juzgar, el valor del laudo que emiten, los vinculos 

que tal laudo produce, son cuestiones que corresponden al de-
recho procesal (1). 

(1) NOTA DEL TRADUCTOR.-1. Transaccidn,—Copia nuestro C6digo civil 
la definici6n del italiano en su art x.809, diciendo. come este textual-
mente, que la transaccion es un contrato por el cual las partes, dando, 
prometiendo o reteniendo alguna cosa, evitein la provocaci6n de un plei-
to o ponen termino al que habian comenzado. 

No hay precepto especial que regale la capacidad para otorgar este 
contrato; pero el Cidigo sefiala las incapacidades que confirman el prin. 
cipio de que transigir es enajenar, per ma's que la transaccion es tenida 
generalmente coma acto meramente declarativo. Las incapacidades  af- 
canzan: a los padres respecto de los bienes y derecho de los hijos bajo 
su potestad, sin obtener aprobacion judicial. cuando el valor de aquellos 
exceda de 2.000 pesetas (art 1.81o, § 2.°). El tutor, respecto de los dere-
chos de la persona bajo su guarda sin autorizacion del Consejoth familia 
pedida por escrito. El Consejo puede oir el dictamen de los Letrados (ar-
ticulo i.86o. § 1. 6); el marido y la mujer respecto de bienes y derechos 
dotales, sino en los casos y con las formalidades para enajenarlos u obli-
garios (art. 1.81 I); las corporaciones que tengan persnnalidad juridica sin 
is requisitos y en la forma exigida para enajenar bienes (art. 1.812); el 
menor emancipado sin la asistencia del padre, madre o tutor (art. r.713)., 
El objeto de la transaccion esti. limitado por el precept() del art. 1.814, 
que prohibe transigir sobre el estado civil, cuestiones matrimoniales y 
alimentos futuros, siendo adrnisible la transaccion sabre la acci6n civil 
procedente del delito (art. 1.813). Pero en ningon caso podra extenderse 
a otros objetos que a los expresados determinadamente en ella o que por 
induccion de las palabras resniten comprendidos, entendiendose la re-
nuncia general de derechos como la de los ref erentes a la disputa en la 
que recay6 transacci6n (art. 1.8x5). 

Tiene la transaccion la autoridad de cosa juzgada entre las panics, 
pero la via de apremio no procede sino en la transaccion judicial (articu-
lo t.816). 

Es nula la transaccion en que intervenga error, dolo o violencia o 
falsedad de documentos, pero no podra una parte oponer el error de 
hecho a la otra, siempre que esta se Maya apartado, por la transaccion 
de un pleito comenzado (art. 1.81- 71. No determina la nulidad ni la resci-
si6n la aparici6n de nuevos documentos si no ha habido mala fe, y puede 
rescindirse si alguna de las partes ignorase la existencia de una senten-
cia firme recaida en el asunto de qne se apart6 por transacci6n. No pro• 
duce igual efecto la sentencia revocable que no es causa para atacar la 
transaccion (articulos 1.818 y E 8r9). 

II. Cornisromiso. — Las normas del Codigo civil sobre cornprnmisos se 
reducen a declarar que las mismas personas que pueden transigir pue-
den comprometer en un tercero la decision de sus contiendas (art. 1.820), 
y que es aplicable a los compromisos las reglas respecto a transaccion, 
rigiendo en las dernas la ley de Enjuiciamiento civil (art. 1.820. 
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Esta ley admite dos modalidades (articulos 190 y 827, ley de Enjuicia. 
miento civil), segtin los compromisarios sean Letrados y fallen segCin de-
recho (arbitros), o legos, y fallen segim su leal saber y entender c amiga-
bles componedores). Su ntimero ha de ser imps r, no mayor de cinco, 
uno al menos nombrado de acuerdo por las partes (art. 9 .75, ley de En-
juiciamiento civili. El compromiso ha de constar en escritura pUblica 
(articulo 793, ley de Enjuiciamiento civil) que debe reunir determi-
nados requisitos, tanto si es de a rbitraje (art. 793, ley de En juiciamiento 
civil) como de amigable compromiso (art. 828, ley de Enjuiciamiento 
civil), y a contiluacion debe contener la aceptacion de los grbitros o ami-
gables componedores (art. 794, ley de Enjuiciamiento civil), desde cuyo 
moment() quedan 4stos obligados a cumplir yin deber que voluntaria-
mente aceptaron (art. 796, ley de Enjuiciamiento civil). 

Cesa el compromiso por voluntad undnime de los que lo contrajeron 
y por transcurso del tiempo fijado en la escritura, o su prorroga sin die-
tar sentencia (art. goo, ley de Enjuiciamiento civil). 



CAPITULO XXIII 

Obligaciones derivadas del cuasi contrato 

§ 99.—El cuasi contrato: concepto especies 

Brugi, Ist., 6o; Pacifici, jct., IV, Ng. T96; Zachariae, Aram, II, § 410; Aubry y Rau, 
Cours., VI, § 440; Planiol, 7raiti, II, num. 8 it y siguientes (t). 

La notion del cuasi contrato puede parecer sencilla a quien 
se contente con decir—coma hacen los mas—que se trata de un 
hecho juridico semejante al contrato del cual solamente se dis-
tingue la falta de consentimiento. Si el consentimiento es el ele-
mento primario, la esencia misma del contrato, no es admisible 
la analogia entre cosas de las cuales una carece de lo que a la 
otra es esencial. Por otra parte, decir, por ejemplo, que la ges-
tion de negocios ajenos reproduce en cierto modo el mandato, 
ya que en ella se gestionan sin previa encargo los asuntos de 
otro cuyo cuidado se encomienda mediante convencion en el 
mandato o que la repetition de to indebido imita al mutuo con 
la diferencia de que la obligation de restitution se funda en un 
caso en la necesidad de evitar un enriquecimiento injusto, y en 
el otro en una entrega que tiende a obligar al accipienie, no es 
revelar analogia alguna ni profundizar en la esencia del cuasi 
contrato. 

Pero la empresa de fijar el verdadero concepto del cuasi 
contrato es ardua, porque es y ha side siempre un concepto 

(t) Raw; Der Quasi kontraktu each den Quellen. und sein Kellar 
Pisseuschaft und Gesetzgebung, Leipzig. 0382; Viziot, La notion du quasi-

contrat, Burdeos, 1912; Butera, Quasi contratto (en Dig. it); Riccobono, 

La dottrina delle obbligazioni quasi ex contractu en el volumen Dal dir. 
rom. clizsrzco al diritto moderno (Annali del Seminario giur dell Univ. dz 
Palerino, III-IV, 1917, piginas 263 y siguientes). 
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vago, indefinido, aun cuando la designation figure tradicional-
mente en los esquemas escolasticos y legislativos. Fue descono-
cido por los jurisconsultos romanos como categoria paralela a la 
de los contratos: Gayo (III, 9 incluye en la categoria de obli-
gationes quae re contrahuntur, al lado del mutuo, la indebiti re-
petitio, pero despues de arladir que esta especie de obligacion 
non vidttur et-  contractu cansistere, quia is qui solvendi anima 
dat, magis distaahere vulrnegotium quam cantrahere, no consti-
tuye con otras especies afines nueva clase de fuentes de obliga-
ci6n, ya que todos aquellas que no sean un contrato o un delito 
se deben agrupar en .  las varie causarum figure, heterogeneas 
entre 51, que completan y cierran el indite de las fuentes sin que 
sea posible llevarlas a tipos o categorlasdefinidas. Este concep-
to surge en la epoca de la decadencia con las escuelas orientales 
y por su similitud, puesta de relieve por Gayo .y confi rmada 
luego siempre (quasi ex contractu), llega a constitur una figura 
nueva, el cuasi contrato, en el que se agrupan varios hechos: la 
g-estio negotiorum, la gestion de la tutela y curatela, la condictio 
indebiti, y, en general, las dernis condictiones fundadas en un en. 
riq uecimiento injusto, y la comunidad incidental. Se afirmo la 
existencia de analogia entre la gestien y el mandato, entre Ias 
condictiones y el mutuo y entre la communio incidens y el con-
trato de sociedad; y esto bastO a los antiguos autores para ca. 

racterizar los hechos que producen aquellas obligaciones como 
cuasi contratos y para distinguirlas de todos los demas en que 
la obligacion nace de una condition objetiva y en que por ser 
esta reconocida por la ordenacion jurldica se dice que procede 
de la ley. 

Pero quien bien se fije no hallard entre estos tiltimos y los 
primeros una sustancial diferencia, porque tambien en aquellos 
es el ordenamiento juridico el que crea la obligaciori asociando-
la como consecuencia a aquellas condiciones objetivas. Todo, 
pues, se reduce a un concepto negativo en cuanto que recono-

ciendo como base de la obligacion una accion humana, se ex-
cluyen los casos en que esta constituye un hecho ilicito (delito) 
o un acuerdo de dos o mas voluntades (contrato). 
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El concepto penetra asi en la dogrnatica moderna y en los 
C6digos de tipo Frances (I), sin que sea posible precisarlo o de-
finirlo mejor. La misma definition que nuestro C6digo contiene 
(art. 1.140), y que trata: de sustituir la determination negativa 
por otra positiva, representa un esfuerzo esteril: eel cuasi con-
trato es un hecho voluntario y licito, del cual resulta una obliga-• 
cion frente a un tercero o una obligation reciproca entre las 
partes>. Si al hablar de hecho se pretende excluir el acuerdo 
contractual, y al afiadir clicitto se pretende apartar el delito, 
solo se da a entender que se trata de un hecho al que el ordena-
miento juridico 'asocia como efecto el generar una obligacion. 

Los intentos de muchos civilistas para dar a esta figura hi-
brida una mas solida consistencia y autonomia propia frente a 
las demas causas de la obligacion, son inadmisibles. Censurable 
sobre todo 'es la actitud de aquellos que, seducidos pot una ana-
logic funesta para la claridad de los conceptos, afirman—para 
explicar el fundamento de la obligatoriedad del cuasi contrato-
que este se basa en el consentimiento ttidto (corno si el consen-
timiento tacitamente manifestado no fuese consentimiento, y, 
como tai, base de los contratos), o en un consentimiento presun-
to (introduciendo asi, mediante una fiction, un elemento que fal-
ta, y que, por ariadidura, es igualmente el caracteristico de los 
contratos). Mas cerca de la verdad estan los autores que fundan 
aquella obligatoriedad en el enriquecimiento in junto (memo locu-
pletari debet cum aliena iactura) o en los principios de la equi-
dad o de la equidad natural, que prohiben que quien recibe co-
sas que no le son debidas las retenga para si, que quien ha cui-
dado de los negocios ajenos y realizado gastos no pueda exigir 
del dominus negotii la correspondiente indemnizacion. Ahora 
Wen, si se quiere ser exacto, debe decirse que es la ley la que 
directamente genera la obligacion, ya que la equidad en que se 
inspiro, sin duda, el legislador, se ha transmutado en una norma , 

positiva de Derecho, 
El C6digo, despues de construir una figura general del cuasi 

(I) En efecto, tanto el C6digo aleman como el suizo han exclufdo el 
cuasi contrato de entre las fuentes de las obligaciones. 

REGGIERA 	 34 
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contrato, solo dos figuras especiales del mismo regula concreta- 
mente: la gestion de negocios ajenos (articulos 1.141-1.144) y la 
repetition de lo indebido (articulos 1.145,1.15(3). Y aqui surgen 
nuevas discusiones para dilucidar si son estas las mismas figuras 
legalmente admitidas o si se puede—a ejemplo de la tradicion 
romanistica—ailadir otras, como la comunion incidental, otros 
casos de repeticion, etc. Las consideraCiones hechas maniaestan 
la esteril de la disputa; la imperfeccion del esquema legislativo 
aconseja no destacer otras figuras del campo de las obligaciones 

lege para incluirlas en la categoria de los cuasi contratos (I). 

§ I00. Gestidn de negocios ajenos 

Pacifici, Lt., IV. pig. 197; Chironi, ht., § 369; Zachariae, Man,  11, § 41ri Aubry 
Rau, Coups., VI, § 44i; Planiol, Traite., 1I, niimeros 2.273 y siguientes; Winds-
cheid, Pant, II, 2 ,§§ 430-431 (2), 

Asumir la administration de un negocio ajeno sin que pre- 
ceda encargo a sin que constrilla aello una obligaciOn legal, cons- 

, 
tituye una invasion en la esfera patrimonial ajena, la cual, siendo 

(I) NOTA. DEL TRADUCTOR.—No ha hecho el Cc:Wig° civil espatiol (articu-
lo 1.887) sino copiar is definiciOn que el italiano (art. I.1401 da de los 
cuasi contratos, e incluye, como este, los mismos tipos: Gestiem de 'ne-
gocios ajenos y pago de lo indebido, a que llama cobro de to indebido 

Mucho se ha discutido si solamente debian incluirse estos tipos de 
cuasi contrato y sabre la causa que ha inotiva.do la no inclusion de otra5 
obligaciones ex-lege, que tienen identico fundament° en altos principios 
de equidad. Hay que tener en cuenta para resolver esta cuestion que en 
los Ceidigos mas modernos ha desaparecido el cuasi contrato como fuen-
te de las obligaciones, y que en los aferrados a la tradition romanistica 
tienen lugar mas apropiado, fuera del titulo dedicado al estudio de los 
cuasi contratos, esos otros actos que, como la tutela gestio, la hereditatis 
adilio etc., producen obligaciones como si fueran contratos. 

(2) Son muy importantes las siguientes obras: Waechter, Beitreige 
zur Lehre der negotiarum gestic (Arch f. c. Pr.,XX, 1837, paginas 357 
y siguientes; Chambon, Die neg. gestic, Leipzig, 1848; Rustrat, geitrage 
zur Leltre, a von der neg, gestio (Arch. f. die civ. Pr., XXXII, Oginas 173 
y siguientes; XXX[II, piginas 25, 213 y siguientes; XXXIV, piginas 59 y 
siguientes); Aarons, Beitnige zur Lehre, etc., 1860; Monroy, Die Vold-
machtlase Au iihung fruder Vermagensrechte, Rostock, 1878; Wlassak, 
Zur Gescbichte der neg. gestio, Sena, 1879; Partsch, Studien zur negaziorum 
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como es cerrada a la ingerencia de. extratios, debe ser por todos 
respetada. Si, por otra parte, este principio se aplicase con todo 
su rigor, quedaria insatisfecha la exigencia social de que no se 
perjudique con dada general un patrimonio at que actualmente 
falta la accion administradora de su titular. El ordenamiento ju-
ridico no puede ni debe prohibir la intervencion de terceros a je. 
nos cuando esta intervencion sea hecha en ventaja de un patrimo-
nio desprovisto de administraciOn y expuesto por ello a induda-
bles peligros. Cierto que hay una ingerencia ilicita, a la que se 
puede aplicar el dicho de Pomponio (fr. 36, D. 50, 17); Cu1pa 
est inmiscere se rei ad se non pertinenti; pero tambien hay una 
ingerencia benefica, y, por tanto, licita, caracterizada por el es-
piritu de caridad o beneficencia con que una persona gestiona 
los negocios ajenos. Por eso la ley, reconociendo su utilidad, 
establece obligaciones reciprocas entre el gestor y el dominus ne-
gotii (i). 

El cuasi contrato de negotiorwn gestio supone el que uno o 
mas negocios ajenos sean gestionados por una persona que asr-
me tal gestiOn de modo espontineo y licito; quedan, pues, eli-
minadas del concept° las gestiones asumidas en virtud de obli-
gaciones impuestas por la ley (por ejemplo, la tutela y la cura-
tela), y aquellas que, habi61dose asumido anima depraedandi 

gestio, Heidelberg. 1913; Dootatrget, Du mandat, de la comm. ei de la ges-
lion delaffaires, 1866; Cogliolo, 71-att. teor, prat. del 'anmintstr. degli 
faire eatrui, Florencia, 1890; Pacchioni, 7ratt. della gest. d'affaiKe 
Milan, 1987; Brezzo, Li Neamenti di una teoria sui limiti della neg. gestio 
nel dir. civ., Florencia, 1892; Atzeri, La gestione d'affairt, Turin, 1904 ;  
Riccobono, Dal diritto romano classko al diristo moderno (Anuali del Se-
minario giur. de/Panty. di Palermo, 111•111 1917, paginas 209 y siguien• 
tes); La gestione degli affart altrui e Pazione di arricchimento nel dir. mo-
dem o (Rif .1. dir. comm., 1917, I, paginas 379 y siguientes); Cogliolo, Concet. 
ti fondamentall circa la negottorum gestio (en Scritti di dir. „Orly., II, pagi-
nas 317 y siguientes). 

(I) Este es el motivo - que Ulpiano (fr. 1, D. 3-5) reconoce a la apari_ 
ci6n del edict° de neg-otits gestis: q.floc edictum necessarium est, yuoniam 
magma ulaitca altreittiUM versatur, >re indefensi serum fiossessionem aut ven 
dkationem latiantur ye! pignoris distraction em vel poencte comnsitende ac-
tionem, vel iniuria rem snam amittant., § 1, Inst. 3 -27. 
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constituyen un acto ilfcito, que genera por ello obligaciones de-
lictuales o cuasi delictuales. 

Ahora bien, cuando una persona asume la gesti6n de nego-
cios ajenos, es razonable deducir que el gestor debe desempefiar 
la gestion 'cuidadosamente y dar cuenta de su gestic% al domi-
nus negotii, asi como restituir a este to que hubiere recibido; por 
otra parte, el dominus debe reembolsar al gestor de los gastos 
que hubiere hecho y liberado de toda obligacion o carga asumi-
das con ocasion de la gestion. 

Pero para que estas obligaciones surjan, la ley exige deter-
minadas condiciones, que constituyen los requisitos de la nego-
tiorum gestio. 

a) Precisa, ante todo, uno o mas actos de gesti6n; todo ne-
gocio juridic°, tenga a no contenido patrimonial, es susceptible 
de gestion, siempre que pueda ser administrado o actuado nor 
persona distinta de su titular. Lo seran, pues, las adquisiciones o 
enajenaciones de cosas, de derechos reales, de creditos, pagos u 
otros modos de extinguir las obligaciones, 

b) El negocio debe ser ajeno; en efecto, en un negocio que 
tuera propio del gestor, este no podria obligar a un tercero a 
quien no afectase el negocio; si el negocio es, en parte, propio y 
en parte ajeno, la gestion se referira Onicamente a la parte que 
es ajena. Precisa, pues, que haya una relacion efectiva entre el 

negocio gestionado y el dominus para que concurra este caracter 
de ajeno; no influye en este el error eventual del gestor respect° 
a la pel-sona del dominus como en el caso en que el gestor haya 
creido que el negocio pertenecia a persona diversa. Pero esta 
pertenencia no debe entenderse necesariamente actual; junto a 
los negocios que ya pertenecen a otro en cuanto que se refieren 
a cosas, a bienes, a relaciones juridicas de que otro es titular, 
figuran tambien aquellos negocios que, estipulandose en nombre 
y por cuentl de otro, crearan la materia propia de una relacion 
de pertenencia ajena. 

c) En el gestor se requiere, ademas de la voluntaria asun-
cion del negocio, la intenciOn de gestionar un negocio ajeno 
(contempatio doming), o sea el anima de administrar por cuenta 
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de otro a quien se requiere atribuir el efecto util de la .  gestien y 
obligarle en el negocio gestionado. Este es el llamado animus 
alicua negotia gerendi, que constituye el element() mas caracte • 

rislico de toda la relation, y que distingue 6sta de los demis ac, 
tos de gestiOn no productivos de las consecuencias juridicas 
propias del cuasi contrato (i). Si, en efecto, una persona asume 
un negocio ajeno, pero que lo cree propio, o lo asume con inten- . 

 ci6n de aprovecharse de las ventajas de la gestion (anirno de-
praalandi) o lo asume con la intention de no obligar al dominus 
(animo donandi), no se produciran una u otra de las consecuen , 

 cias que, segun la ley, son propias del cuasi contrato (obligation 
del gestor de icontinuar la administraciOn en el primer caso,  iici-
tud de la gestion en el segundo y responsabilidad del dominus 
en el ultimo) y no podra hablarse de negotiorum gestio. Algunos 
hablan en tales casos de gestidn impropia, admitiendo que se dan 
total o parcialmente los electos propios de la neg. gestio, no 
obstante el defecto de tal animus, caracteristico de la relacion. 
Lo cierto es que, al imponer obligiciones el art. 1.141, a quien 
voluntariamente asume el negocio ajeno, el adverbio voluntaria-
menie no solo excluye los casos de asuncidn, en virtud de una 
obligaciOn precedente legal o conventional. sino que exige tarrr-
bien la voluntad en el gestor de administrar negocios que sabe 
no le pertenecen (aun ignorando quien sea su verdadero titular) 
y de gestionarlos por cuenta y en interes ajeno. Hay que some-
ter a las reglas propias de la donaciOn las gestiones hechas am-

mo donandi, y a las propias de los actos ilicitos las gestiones he-
chas animo depraedandi; a la gestiOn asumida por error deberan 
aplicarse los principios del en riquecimiento in junto. De aqui de 
riva la conclusion—no suscrita por todos, los autores, los cuales 
discrepan mucho sabre este punto e incluso sobre la exigencia 
de un a. alien neg. gerendi como requisito del cuasi contra-
to (2)—, de que en todos estos casos, no habiendo, como no 

( t) Vease Riccobono, Dal dir. revs. classica al dir. modern°, pagisas 
22; y siguientes. 

(2) Atzeri, 0. cit., pAginas z56 y siguientes; Pacchioni, op. cit. pagi-
nas 376 y siguientes; Venzi en Pacifici, hi., pig. 322, niun. 7; Cogliolo en 
Scritti di dir. It pig. 327. 
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hay, cuasi contrato, el gestor y el dominus resultaran obligados 
por virtud de principios diversos. El gestor vendra obligado 
para con el dominus, respectivamente, como donante, como au-
tor de un acto ilicito o por efecto del simple enriquecimiento, y, 
por su parte, el dominus responders por la aaio de in rem ver• 
so en los limites del enriquecimiento, es decir, hasta concu-
rrencia del provecho causado a su patrimonio; en la gestiOn 
anima donandi el gestor no puede repetir los gastos hechos por 
el dominus, 

a) Si ademas de este animus del gestor se requiere tambien 
la ignorancia del dominus, es cuestiOn muy debatida (1). Los 
autores que la exigen parten del supuesto de que el conocimien-
to que tenga el interesado de la gestiOn asumida por un tercero 
transforma el cuasi contrato en mandato, considerandose como 
un encargo tacitamente conferido. Pero no tod a especie de cono-
cimiento de este hecho puede interpretarse como manifestaciOn 
tacita de voluntad, debiendo rechazarse, por tanto, el requisite 
que la gestion se asuma inscio domino, manteniendose el princi-
pio seg tin el cual las reglas aplicables son las propias del cuasi 
contrato, salvo el caso en que la scientia deba interpretarse como 
consentimiento, 

Distinta es la soluciOn en el caso de que la gestiOn haya sido 
asumida contra la prohibiciOn del interesado. 

Parece, a primera vista, que, en tal caso, el gestor no solo 
debe responder del acto ilicito, ya que invadi6 arbitrariamente la 
esfera patrimonial ajena sin hacer caso de la prohibiciOn del in-
teresado, sino que ni siquiera puede repetir los gastos que hu-
biere hecho como pena impuesta a su ilegitima conducta. Asi 
resolvi6 Justiniano esta cuestiOn (1, 24, C. 2, 18 [10, y asi tam• 
bie'n la resuelve algtin jurista mod erne. Creemos que, si bien 
debe ser mantenida la primera consecuencia y hacer at gestor 
responsable de todo daiio, no se puede, en cambia, man tener la 
segunda y negar al gestor prokibente domino la action de in rem 

(I) Zichariae, Mato., II , § 411, ntim. 2; Venzi en Pacifici, 1st.- 1, pi i- 
Ila 326, 1111M. 2. 
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verso para obtener el reembolso de los gastos con que se ha en-
riquecido el patrimonio del duefio (I). 

En cuanto a la capacidad de las partes, se entiende que el 
gestor, para obligar al interesado por razon de la gestio, debe ser 
persona capaz, dada la necesidad • del animus, y, pot' tanto, de 
una voluntad y de una consciencia determinadas; siendo inca-
paz, no obligaria al interesado mis que en los limites del enri• 
quecimiento (2). Puede muy bien el ciominus ser incapaz, ya que 
no se exige de el ningun acto o declaration de voluntad, y para 
obligarle basta con el elemento obj etivo de la utiliter gestium. 

Cumplidos estos supuestos, la gestik origina obligaciones en 
una y en otra parte. 

A. Obligaciones del gestor. 
a) Esti obligado a desplegar en la gesti6n la diligencia de 

un buen padre de familia (art. I.143), ,ateniendose a este criterio: 
hater lo que el interesado mismo habria hecho, pero sin que 
esto constituya un limite absoluto a su actividad. Cuando no se 
emplee esta diligencia, sera responsable de los perjuicios causa - 
dos; la Autoridad judicial podra , sin embargo, moderar la valo - 
racion de los perjuicios derivados de culpa en el gestor, teniendo 
en cuenta las circunstancias que indujeron a este a asurnir la 
gestion (art. 1.143). 

b) Debe proseguir la gestion comenzada y conducirla a su 
termino hasta que el interesado se halle en situation de proveer 
por si mismo (art. I.I4I), o si este hubiere muerto, hasta que el 
heredero pueda asumir la gestion (art. 1.142). En su gestion 1 e-
sultari obligado poi- las consecuencias del negocio y por los de-
beres que tendria si hubiese mediado mandato (art. 1.141), en 
otros terminos: en este respecto es considerado como manda-
tar io. 

c) Esta obligado a restituir al interesado todo lo que hubie- 

(t) Atzeri, 	paginas 3 To y siguientes; Pacchioni, op. cit., Darne- 
r° 521; Verni en Pacifici, 1st.. IV, pag. 327, numeros a a; Scialoja, Della 
neg. gestio prohibenie domino (Foro it., 1889, pag• 941). 

(2) Veose Paccbioni, Nuovi Studi sulla neg. gestic (Riv. dir. comet.,, 
1914, paginas 835 y siguientes). 



636 	 ROBERTO DE RUGGIERO 

re recibido por elect° de la gestion y a rendir cuentas de esta, 
respondiendo no solo de las cocas y sumas recibidas, sino tam-
bien de los intereses percibidos o de los que hubiera podido 
percibir, empleando tales sumas seem el criterio de una sana 
a ri ministradion 

B. Obligaciones del interesado. 
a) Cuandn el negocio hubiere sido bien ,administrado, co• 

rresponde a su vez al gestor un credito contra el dominus para 
ser reembolsado de todos los gastos necesarios y utiles hecho 
en provecho del patrimonio ajeno, asi coma sus intereses, desde, 
el dia en que se hubieren efectuado (art. 1.144). Requisito para 
a existencia de este credito es que el negocio se haya realizado 

de modo ventajoso para el interesado (utiliter gestum). Para re, 
solver si la utilitas de la gestion se da o no, se debe atender al 
momenta en que tuvo lugar, no al resultado final; basta, pues, la 
'utilidad inicial (utiliter coeptum), porque aunque luego no hubie-
ra ventaja alguna, no se podria decir que el gestor gestion5 sin 
provecho para el dominus (r). Sin embargo, no se dan aqui ra-
zones que justifiquen la atribucion de un credito por honora-
rios. 

b) En igual supuesto el interesado debe cumplir las obliga-
clones contraidas en su nombre por el gestor y relevar a este de' 
las que personalmente asumiera (art. 1.144) (2). 

(a) Pacchioni, Id requisito deltutilifer coepium 	dir. COMM. , 19 1 1, 
pagina 835; ib, 1916, II, pag. 220). 

(2) NOTA D TRADUCTOR. —La gestion de negocios ajenos, cuyas ca-
racteristicas no hemos de repetir, produce obligaciones anak,gas a las 
del mandato, tanto es asi que hay autores que a continuacidn de este 
contrato is estudian y nuestro COdigo civil dignifica esa analogia al de-
clarar que la ratificacitin a los actos del gestor por el duefio produce los 
efectos del mandato expreso (art. i 892). 

El acto que determina el nacimiento de las obligaciones es la inter-
vention en el patrimonio ajeno abaodonado con anima de gestionar. Por 

queda el agente obligado a desempeliar su encargo con toda la dill-
gencia de un buen padre de familia (articulos t.889 del Codigo civil espa- 

y 1.143 del Codigo civil italiano) y a continuar actuando pasta el termi-
no del negocio y sus incidencias o a requerir al interesado que le sustitu-
ya en la gestiOn si pudiera hacerlo por si (articulos 1.888 del Cddigo civil 
espanol y a 141 del Codigo civil italiano), de la cual habri de rendir 
cuentas 

Puede el gestor delegar en otra persona los deberes de su cargo, per• 
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S 101.—Repetition de lo indebido 

Pacifici, Iet. , IV, pig. 204; Chironi, Ist., IL pig. 370; Zachariae, 	 4t2-412 
a; Aubry y Rau, Court., VI, §§ 442, 446 bis; Planiol, 2 r 	U, nAmeros 835,932 

y 4iguAentes; Windscheid, Pond., II, §§ 421.429 (1). 

La repeticion de lo indebido pertenece al concepto alas am- 
ph° del enriquecimiento [sin causa (2); supone un pago hecho 

—no  

responders de los actos del delegado sin perjuicio de la responsabi1idad 
de este frente at dominus negotii tart r 890 del Codign civil espatioK 

La responsabilidad es solidaria cuando son varios (art. 1 89o, §2,°, del 
Codigo civil espatiol); le alcanza al gestor, por incumplimiento de las 
obligaciones senaladas: per() en ei caso de no gestionar coma un buen 
padre de familia, puede el Tribunal moderar la importancia de Ia indem-
nizacion seem las circunstancias del caso (articulos 1.889 
espatiQl y 1.143 del Codigo civil italiano), extendiendose hasta responder 
del caso fortuito cuando acometiese operaciones arriesgadas que el due-
tio no tuviese Ia costumbre de hacer o pospusiere el interes de este al 
suyo (art t.891 del Codign civil esparto1). 

Por su parte el (ludic+ es responsable frente al gestor de las obliga-
ciones por este contraidas mss sus intereses y de los gastos necesarios y 
Liles que hubiese hecho y de los perjuicins qu'e hubiese sufriclo, siendo 
indiferente que de la gestidn resulte o no provecho si hubiera tenido por 
objeto el evitar un datio (articulos 1.893 del Codigo civil espartol y f.144 
del C6digo civil italiano). 

Nuestro 0:Wig° sefiala dos casos especificos de gestion: el pago de 
aiimentos a una persona por otra no obligada a darlos cuando conste no 
lo hizn por o6cio de piedad y sin &limo de reclamacion, y la satisfaccian 
de gastos funerarios, aunque el difunto no hubiese dejado bienes En 
ambos casos queda obligado el que ha de prestar los alimentos (articu-
lo t 894). 

( ) Christiansen, Zur Lehre von der naturalis obligatio and der condic-
tio indebiti, 1844; Erxleben Die indebiti condietio, Leipzig, I 85o; Renaud. 
Zur Lehre von der Riickfortkrung eirwer irrthumlich beLahliemlVichtschuld 
(Arch. f. cis. Pr., XXIX, 1846, piginat; 147, 428 y siguientes); Zimmer-
mann. Beitroge 224,-  Theorie der candictio indebili, Giessen, 1869; Cham-
bon, Du payement indu, Paris, 1869; Ca mpogrande, Condictio indebiti (en 
Dig. it.); Longo, Dell'onere della ,25rova nella cond. incleb. (Arch. giur., 
XXXVIII, 1887, pag. 411)1 Namias, Contrib. alla tearia della r.  ipet. dell'in-
debit° (ib. XLV, 189o, paginas 84 y siguientes); De Pirro, 7 eoria della rf-
ftet. delPindebito Citta di Castello, 1892. 
to, Natura giur. e fondamento della rifretizione dell indebito 	dir. ay. it. 
(Rir. dir. chi.. XI, pagioas 1, 145 y siguientes), donde se analiza aguda-
mente la sustitucian. 

(a) Sabre el enriquecimiento injusto o sin causa coma concepto ge-
neral y sabre las defensas Para evitario (acci6n general de enriqueci- 
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sin existir vinculo obligatorio o existiendo este, pero pudiendo 
ser paralizado en su eficacia, con excepciones y defensas. Que 
el vinculo no exista, o que, existiendo, vincule a personas distin. 
tas, es indiferente para el caso en que el deudor pague a persona 
distinta de su acreedor o en que el acreedor exija el pago de un 
tercero que no sea el deudor ni pague en nombre de este; en es-
tos casos, el solvens y el acciPiens no aparecen unidos por aquel 
vinculo que puede ser solamente causa o justificacion de una so-
ludo (I), 

Ahora Bien, cuando una persona recibe de otra cosa que no 
le es debida por quien paga, surge entre las partes una obliga-
cion que no se basa en el acuerdo de voluntades ni en acto ili-
cito; la dogmatica tradicional declara esta relation basada en el 
cuasi contrato: quien recibi6 la cosa esta obligado a restituirla 
para reintegrar al patrimonio del solvens empobrecido sin causa, 
como se enriqueci6 sin causa tambien el accipiens. Por eso se 
atribuye al primero una accion contra el segundo, la llamada 
condictio ira debiti, que no es—en Derecho romano—sino una de 
las varias conditiones sine causa, con las que se tiende a destruir 
un enriquecimiento injusto; la condictio ob causam ddatorum en 
que se supone un hecho futuro que no se efectua, en que se de 
algo en vista de una contraprestacion futura que luego no se rea• 
liza; la cond. ob. causam finitam, que hate referencia a un hecho 
preterite, realizandose una prestacion sobre la base de una rela• 
cion juridica que ha cesado ya; la cond,indebiti, en que la pres-
taci6n se refiere al presente, realizandose en pago de una obliga-
ci6n inexistente; la cond. ob. turpem vel iniustam causam, en que 

miento y acciones especiales para casos determinados), asi como sobre 
los requisitos y supuestos del enriquecimiento en el Derecho civil italia-
no y demis positivos. vease Scuto, L'ingiustOicato al-rice/limo:to (Annaii 
Univ Perugia, VIII, piginas 26o y siguientes); Ltaggetto dell'azione di in-
giustaficato arricthimento (en Studi per Sirno9xcetli , piginas 525 y siguien-
tes); Von Tour, Zur LeAre von der ungereektfertigten Bereicherung (en los 
Studi per Bekker Yergniaud L'enrichissement sans cause, Park 1816). 

(I) Ver Paulo, fr. 65, § 9. D. 12, 6: (Indebiium est nontantum, quad 
omnino non debetur sed et quad alit Maur, si alii solvatur, ant si id quad 
alas debeat alius quasi live debeat solvat). 
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la causa en virtud de la cual se realiza la prestacion es reproba-
lPle o contraria a las buenas costumbres. 

La razon de la repeticion radica en el injusto enriquecimien • 
to que se produciria en un patrimonio a expensas del otro, si 
este careciese de action para pedir la restitution El req uisito 
fundamental para que la repeticion se admita es el error del sal-
vens; este debe haber pagado con el fin de extinguir una obliga-
cion, por tanto, creyendo en la existencia de un debit° y en el 
deber de realizar la prestacion. Puede el error ser , excusable e 
inexcusable, de hecho o de derecho, pero esto es indiferente; la 
repetition se admite siempre porque la solutio, siendo valida en 
si y por si (como negocio juridico causal que es reconoce por 
causa el animus solvendi, y este animus se da tambien en el pago 
de lo andebido), enlazada con su causa remota (la existencia de 
tina obligacion que hay que extinguir), produce un enriqueci-
miento injustificado y no puede ser mantenida. Asi el art. 1.146, 
sin dist inguir especies de error, dice: «Quien creyendose deudor 
erroneamente paga el debit°, tiene una action de repeticion con-
tra el acreedor). 

Se excluye la repetitio siempre que el solvents sabe que no es 
deudor; el conocimiento de la inexistencia del debit° hace irre. 
vocable la prestacion efectuada, no ya porque con el pago hecho 
conscientemente se atribuya a la solutio aquella causa remota que 
le faltaba (la existencia de un debito), sino porque esta causa 
que falta es su bstituida por una nueva y apta para producir una 
atribuckin patrimonial irrevocable: el animo o intend& liberal. 
En otros terminos, la prestacion queda firme e irrepetible, no 
como solutio, sino como donation o liberalidad: Cuius pel erro-
rem dati repetitio est, eius consult° dad donatio est (I). 

Conserva, en cambio, su caracter de solutio si se hace para 
extinguir una obligacion natur..1, ya que esta, como la civil, es 
un vinculo juridic° y no puede hablarse de animus donandi• 
Tampoco en este casoliene trascendencia alguna la Consciencia 

(z) Fr. 53, D. 5°. 17; tambi6n fr. i, § i D. i 2. 6: Et quidem siquis in-
- debitum knorans solvit, per franc actionem condicere jbotest sed si :dens se 

non debe•e :civil, cessat repetitio. 
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o el error; el deudor natural que paga padeciendo error respect* 
a la naturaleza del vinculo creyendo que podia ser constrehido 
al pago, carece de repetitio lo mismo que quien paga consciente• 
mente; como afirmamos en otro lugar, contra la opinion domi• 
nante en las obligaciones naturales no es aplicable el art. 1.146, 
y, en cambio, lo es el principio, segtin el cual la so/utio, para ser 
repetida, ha debido hacerse sin animo liberal (art. 1.237). 

• Por lo tanto, lo decisivo (si se prescinde de las obligaciones 
naturales) es el error de quien paga: en el accipiente no es exi-
gido este error, porque tan obligado esta a restituir quien por 
error recibe lo que no le era debido, como el que sabe que no 
es acreedor o no lo es del solvens (art. 1.145). Si es verdad que 
la ley toma en consideracion la buena o mala fe, ello no es para 
admitir o excluir la repetitio, sino para detedninar diversamente 
la responsabilidad. Solo en un caso de buena fe en el accipiente 
puede cesar el derecho de repeticion, y. este caso es aquel ea 
que el accipiente, siendo realmente acreedor, aunque no del 
solvens, inutiliza el titulo y cancela las garantias de buena fe 
como quiera que las consecuencias de este error no pueden ha-
cerse recaer en el accipiente, queda firme el pago, si bien cos 
objeto de restablecer el perturbado equilibrio patrimonial se 
otorgue al solvens accion de reembolso contra el verdadero deu• 
do r, que de otro modo resultaria injustamente enriquecido (i). 

Dandose el triple requisito (pago efectivo, defecto de obli-
gacion y error del solvens), correspondera la acci6n en repeti-
cion a quien pago o a sus herederos contra quien recibio el pago 
y los suyos. Son, pues, distintas las consecuencias de la accion, 
segtIn que el accipiente proceda o no de buena. fe. 

Dirigiendose la acci6n contra el accipiente, debera este res• 
tituir la cosa en especie si atin subsiste e integramente (articu-
lo 1.148) y restituirla con todos los frutos y los intereses desde 
el dia en que tuvo lugar el pago si la recibi6 de mala fe; si hu- 

(i) Se discute si se trata de una subrogation en los derecho5 del 
arreedor o de una actio de in rem verso o de actin negotiorum gestarum: 
Venezian; Azione di regress° da tagamento indebito (Op. Giur., I, pigi-
nas 583 y siguientes). 
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biere procedido de mala fe, los f rutos adquiridos hasta que tient 
Iugar la demanda pertenecen al accipiente (art. 1.147). Si is cosa 
no subsiste ya o se halla deteriorada, estari obligado si procedio 
de buena fe a restituir solamente aquell ❑ en que resulte aumen-
tado su patrimonio; por iarito; si la hubiere rendido restituira el 
precio percibido o cedera la action para exigirlo (art. 1.149). Si 
obr6 de mala fe resp❑ndera mitadamente y debera abonar su 
valor aunque la perdida o el deterioro hubieren sido causados 
por caso fortuito (art. 1.148). 

Contra los terceros que hubieren adquirido la cosa del acci-
piente, no es ejercitable la action; esta es de naturaleza perso-
nal y no puede ser eficaz contra terceros. Pero esto es cierto 
cuando se trata de terceros de buena fe; cue tdo sean de mala fe, 
la repetition es tambien ejercitable contra ellos. 

En todo caso, al solvers que repite y a quien se restituye la 
cosa, incumbe la obligation de reembolsar al poseedor, ya sea 
este de buena o de mala fe, los gastos hechos para la conserva-
cion de la cosa, asi como los pudiendo optar respect° a 
estos por abonar la soma menor entre lo realmente gastado y lo 
mejorado (1). 

(x) Los demas casos de enriquecimiento injusto fundados en la falta 
o ilicitud de la causa y protegidos pot las restantes condictiones antes 
enumeradas, no figuran propiamente (segdn el esquema legislative} en la 
categorfa de los cuasi contratos. Pueden ser afines al caso de la so1utio 
indekiti y regirse por normas analogns; pero difieren. Difi .eren 
si se admite que la dacian de una cosa, asociada como a su causa inme-
diata a la obligackin que la determine, es nula si es nula la obligation; 
asi, pues, aplicando el principio general establecido en el art. 1.119 segan 
el cual Ia obligacion sin causa ❑ fundada en una causa falsa o ilicita no 
puede producir efecto alguno, habil que concluir que Ia dacian, no pu-
diendo producir el efecto de una adquisici6n en favor del accipiente, 
conserva Ia propiedad de Ia cosa en quien la di6. De esto deriva que 
puesto que la condictio supone verificada la adquisicion, cuando esta no 
se verifica, no se puede hablar de condtctio, sino de reivindicatio. El dans 
podri reivindicar sin alas Ia cosa dada, Ia cual por radical nulidad de la 
relaciOn no se transfiere al accOiens. Esto ofrece exceptional interes en 
los casos de obligaciOn fundada en una causa torpe ilicita, Vease Zacha-
riae, Man., II, peg. 
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it., 1897. 1, pig. $71; Venzi en Pacifici, /st., IV, pig. 336; Dernbtirg, Pas, 
burg, Redd., 11,2, § 379, pig. 687. Ved tambi6n pig. 263, n. 2. 

NOTA DEL TL ADUCTOR.—De id6ntico origen v doctrina coincidente 
a las del C6digo civil italiano las normas que, en el COdigo civil espafiol, 
regulan este cuasi contrato, al que denomina cobro de to indebiclo, 
las siguientes: 

Ahrmada en-el art. z 8gs la obligaci6n de restituir en el que recibc 
una cosa que en pago indebidamente y por error le es satisfecha (articu-
lo 1.145 del Coo:lig° civil italiano), desarrolla la responsabilidad del acci-
piens seem obre de buena o mala fe. 

Si obra de buena fe, responders de las desmejoras o Ordidas de la 
cosa y de sus accesiones; Si con ellas se enriquecio y la hubiere enajena-
do, deberi restituir el precio o ceder las acciones ra hacerlo efectivo 
(articulos 1 8g7 del COdigo civil espafiol y 1.149 del C6digo civil italiano). 
Si obrase de mala fe debera abonar intereses o devolver los frutos perci-
bidos o debidos percibir, y responderi de los menoscabos, cualquiera 
que sea la-causa que los origine, y de los perjuicios que se irroguen al 
que la entreg6 hasta que la recobre (articulos 1.896 del COdigo civil es-
paiiol yr.148 del Codigo civil italiano). Difieren ambos Codigus en la 
solucion que dan al rasa fortuito, cuando sea causa eficiente de los da5os 
en la cosa, que no ha de prestarse, segdn el espafiol tart. 1.896) cuando 
hubieren podido afectar del mismo modo a las cosas, hallandose en poder 
del que las entreg6, mientras que, seem el italiano, ha de prestarse 
siem_pre. 

Hay un caso en que no viene obligado a restituir el accipiens y es 
cuando, creyendo de buena fe que se le satisfacia un credits legitimo y 
subsistente, hubiese inutiiizado el titulo, dejado prescribir las acciones, 
abandonado las prendas o cancelado las garantlas de su derecho, nacien-
do entonces accion en favor del que pagc5 frente al verdadero deudor o 
de los fiadores respecto de los que las acciones continuasen vivas (ar 
ticulo 1.899 

Par su parte el accipiens tiene respecto a gastos o mejoras hechas ea 
la cosa que recibi6, los mismos derechos,que el poseedor (art. 1.898 del 
Codigo civil espafiol). 

Contiene adernas el Codigo espafiol una regla en cuanto a prueba y 
otra fijando una presuncion 

La primera es que al que dice haber hecho el pago o sufrido el error 
corresponde probarlo, salvo que aqu61 se niegue. en cuyo caso queda 
exento de toda otra prueba, no limitindose por ello el derecho del acci-
piens para justificar qne le era debido lo que se supone que recibio (ar-
aculo 1.900 

La presuncion establecida en nuestro COdigo (art. 1.901) 
del error en el pago cuando se entreg6 cosa nunca debida o ya pagada; 
pero coma es juris tantwg, admite prueba en contrario, o sea que la en-
trega se him a titulo de liberalidad o por otra causa. 



CAPITULO XXIV 

obligaciones procedentes de delito y de cuasi delito 

§ IO2.—Nocidn y consecuenefas del ado ilicito 

Brugi, 1st., § 61; Paciftei, at., IV, pag. 216; Chironi, ht., II, §§ 371 - 373; Zachariae 
Man., II, §§ 413-418; Aubry y Rau, Cours., VI, §§ 443-448; Pianiol, Traite, II, nn. 
meros 862 y siguientes, gag ysiguientes; Windscheid, Pand., II, 2 1§§ 45 1 '47 2  (1) 

Cancepto. —Todo comportamiento de una persona que lesio-
ne injustamente la esfera juridica ajena constituye un acto ilicito 
y esta esfera juridica se lesiona por quien hallandose vinculado 
a otro por una obligation no cumple esta y por quien sin estar 

(t) Ferrini, Delitti e quasi delitti (en Dig, it.); Danni (en Enc. Giur.); 
Obbligazione (ib.), piginas 757 y siguientes; Chironi, D eolfia extracon-
tractuale, Turin, 1906; Brunetti, Il delitto eivile, Florencia, 1916; Ninozzi, 
Responsabilitd e eolpa, (en Studi per Pessina, paginas 394 y siguientes); 
Veriezian, RespOnsabilita civile diretia e indiretta Arch Giur., 1898, pdgi-
nas 135 y siguientes); Nandioli, Studi sul diritto civile, Voghera, 1918; 
Palazzo, Obbligazioni quasi exd_elicto, Parma, 19 ,g; Sourdat, Traiti de la 
responsabilite. Paris, 19o2; Jung, Delikt and Schadenveeu•sachung, 1897; 
Barret-Lagarenne, De la responsabiliti du tau d'antrui en matiore de 
deiits et de quasi-d_elits, 1886; Liszt, Die Delikts obligationen des B. G. B., 
1898; Rotondi, Dalla lex Aquilia all art. 1.151 C. civ, Ricerche stork° dog-
mata-cite (Rio. dir. comm., :917,1, pAginas 236 y siguientes. Sabre la res-
ponsabilidad por dews causados por cosas o animales, ved Barassi, 
Contrib. alla teoria delta respons. per fatto non prop).* , in Op. modo a 
mezzo di animaii(Riv. it. p. la sc. giur., XXIII, 1897, pAginas 32 5 y si-
guientes) y en Riv. dir. comm., 1915, II, piginas 76s y siguientes); Gian-
nin i, Della respons. del prap•ietario per i daunt canseguiti dalla rovina di 

edtfizio (Arch. Giur., LXII, 1896, piginas 321 y siguientes); Isay, Die 
Verantwortliehkeit des Eigenthiimers fiir seine Tisiere (Yerin's 
XXXIX , t893, pAginas 209 y siguientes). 
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vinculado por obligation alguna vulnera el derecho de una per 
sona violando el precepto general que prohibe atentar a los de- 
rechos ajenos. Las lesiones de la primera especie (culpa contrac- 
tual) figuran en la doctrina del incumplimiento de las obligacio-
nes, estudiada ya en su lugar oportuno; las de la segunda (culpa 
aquiliana o extra contractual) son ellas mismas fuentes de obli-
gaciones y originan en los autores del acto la obligaciOn de re-
parar el daiio; a estas se aplica esencialmente el nombre de 4Fto 
ilicito. SegLin la tradicional doctrina romanistica, .el acto ilicito 
en sentido estricto es un delito o un cuasi delito; pero el con-
cepto de delito y de cuasi delito no es ya el concepto romano, 
aun cuando este se inspire en el Codigo civil al catalogar las 
fuentes de las obligaciones (i). 

Para ajar el concepto de delito se puede repetir aqui cuanto 
se dijo ya en lo concerniente a la relation entre el concepto ro-
mano y el moderno. Los romanos carecen de una notion abs-
tracta y general del contrato y solo conocen sus figuras concre-
tas y lo mismo puede decirse con respecto al delito. Al distin-
guir los delitos Oblicos de los privados, seg6n que la pena con 
que se sancionaba el acto ilicito se impusiese en interes del Es-
tado y tuviese caracter ptiblico o fuese privada y.se estableciese 
en provecho de la persona ofendida, los romanos no aplicaban 
la denomination de delito (en el campo del Derecho privado) a 
todo acto ilicito lesivo de un derecho ajeno, sino solamente a 
algunos hechos generadores de la obligation de reparar el dem 
causado; delitos privados son: el hurto, la rapiiia, el damnum 
iniuria datum, la iniuria, es decir, figuras concretas y especifi-
cas de lesiones. Hay tambien, al lado de las acciones que der-- 
van de estos actos, otros remedios mas generales otorgados al 
perjudicado por el acto ilicito que no figuran en las especies 
citadas; asi, la a. doli que se da para todo caso de condncta 

(I) El Cddigo civil alemin ha suprimido acertadamente las catego-
rfas de delitos y cuasi delitos, sustituyendolas por la de acto ilicito 
(§fi 823 y siguientes), resolviendo de este modo las discusiones que en 
torno a este team surgen en nuestra doctrina yen la francesa, a las que 
hacemos referenda en el texto. Lo mismo hate el COdigo suizo (art. 40. 
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dolosa. Pero la laguna que deja aquella incompleta enumeration 
de los delitos no pudo ser colmada (I) por faltar una idea abs-
tracta y general del delito. 

En el Derecho moderno, en cambio, esta notion general ha 
sustituido a aquella restringida. El delito es una categoria abs-
tracta en la que se incluye toda especie de acto injusto y lesivo, 
siempre que sea imputable y se haya realizado con la intention 
de causar dafio a otro. Muy amplia es, en efecto, la formula del 
articulo 1.151 que enucia el principio universal de la responsa-
bilidad por todo ado voluntario y lesivo. (Cualquiera hecho del 
hombre que causa daiio a otro obliga a la persona culpable de 
su acaecimiento a resarcir el dem*. Culpa en sentido lato es 
toda conducta injusta, ya consista en un acto positivo (comision) 
o negativo (omision), ya sea un acto realizado con el proposito 
de perjudicar a otro y de violar su esfera juridica, ya sea un acto 
realizado sin proposito, consistente en una negligencia. Corn-
prende, pues, el dolo y la culpa en sentido tecnico y solo exige 
que el acto o hecho sean imputables a la persona; los dos re-
quisitos fundamentales para que haya responsabilidad, son, de 
una parte, la imputabilidad del hecho; de otra, un dano causado. 

No menos profunda es la diferencia que separa la concep-
.cion romana del cuasi delito de la moderna. Tampoco de este 
conocen los romanos mas que figuras concretas y especificas; 
nace quasi e_t delicto, la obligacion, en el caso de tositum et 
suspensum, de effusum et deiecturn, de hurto y chew en las cosas 
pertenecientes a los viajeros en la nave o en la posada del judo.* 
qui litem suarn fecit. Se trata casi siempre de casos en los que 
alguien es llamado a responder del hecho o actos ajenos no del 
propio, como ocurre en los primeras tres especies, en las que el 
inquilino o el duetio de la nave o de la posada responde del 
daiio causado por la caida del objeto suspendido o arrojado 
cualquieia que sea el autor y del hurto cometido o datio causa-
do por los depend ientes o terceros en las cosas de los viajeros 
sin que se requiera indagar si el duetio o inquilino son o no cul-
gables. Excepcionalmente, como en el caso del Juez se trata de 

(1) Ftrrini, Pand.,§ 591, 

RUGGI100 	 35 
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una hip6tesis en que se responde del hecho propio, pero de un 
hecho o ac to culposo, no doloso, porque el juez viene obligado 
a resarcir el perjuicio cuando por error o negligencia dicta una 
sentencia injusta. Ahora bien, el Derecho moderno ha sustituido 
los tipos concretos del cuasi delito por un concepto general y 
abstract° del mismo. Pero cuil sea este concepto y cuil el cri- 
terio distintivo entre delito y cuasi delito, es materia debatida 
entre los civilistas, y de este debate (por lo dernis, poco impor-
ta, dada la semejanza de la responsabilidad que deriva de uno y 
otro) es causa la desgraciada formulation de los articulos I.I 5I 

y siguientes que regulan toda la materia, que sientan como su-
puesta la notion, sin decir lo que el legislador entiende por de-
lito y por casi delito. 

Asociandose-a la concepcion romana ( o a lo que parece ha-
ber sido la prevalente concepcion romana), afirman alguiios que 
hay cuasi delito siempre que se responde por un hecho ajeno; 
delito, en cambia, seria todo hecho ilicito propio de quien es 
llamado a responder del mismo, ya consista aquel en un corn-
portamiento doloso o culposo, es decir, en un hecho querido 
con la intention de causar un dafto a otro o simplemente en una 
negligencia. Seguin esto, serian cuasi delitos los casos de respon-
sabilidad por un hecho ajeno, aquellos en que alguien resulta 
obligado por el hecho de una persona que le esti sometida o 
que depende de el, y tambien por los perjuicios causados por 
un animal que le pertenece o por un inmueble propio, en otros 
terminos, los casos a que se refieren lo 
delitos los dernis hechos ilicitos propios (i). Otros, corrigiendo 
la anterior doctrina, incluyen en el camp° del delito los casos 
de responsabilidad por un hecho ajeno, y en el de cuasi delito 
los de responsabilidad derivada, no de causa humana, sino de 
hechos de animales o cosas inanimadas; el delito comprende, 
pues, tanto los hechos dolosos, cuanto los culposos, tanto el he-
cho propio, cuanto el ajeno; en otros terminos, abarca todos los 
hechos humanos (2). 

(i) Asf, par ejemplo, Zachariae, Man , II, paginas 75o y 762. 
(2) Ferrini, Obbligazioni pig. 767. 
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Pero la doctrina mas difundida y autorizada rechaza estas 
ideas como extrailas a los compiladores del C6digo Frances y 
especialmente a su inspirador (Pothier), y hace radicar el crite-

rio de distincion en el elemento de la culpa o del dolo. Delito 
es el hecho dafioso imputable, voluntario y realizado con la de-
liberada intencion de causar un perjuicio o de violar un derecho 
ajeno (dolo); cuasi delito es tambien el hecho voluntario e im-
putable, pero que realizandose sin intencion de causar dado, en-
trana una negligencia, es decir, un no haber previsto las conse-
cuencias dahosas de la propia conducta (culpa en sentido t6cni-
co). Por otra parte, como al lado de la responsabilidad directa 
(por hecho ajeno o por hecho de cosas o animales propios) y 
esta affirma responsabilidad supone en definitiva una culpa (por 
no haber vigilado debidamente a la persona dependiente, por no 
haber custodiado bien el animal o por no haber reparado opor-
tunamente el edificio), el ambito del cuasi delito se ensancha, 
figurando en 61 los hechos lesivos propios (culposos) y los he-
chos lesivos de terceros, de los animales y de las cosas inani-
madas. 

Con estos criterios legislativos (aunque desde el punto de 
vista cientifico ns est& exentos de criticas) han de interpretarse 
el art. 1.151 y siguientes de nuestro C6digo. El primero con su 
am plia formula abraza todos los hechos humanos dolosos y cul-
posos, pero solo los propios; se refiere, pues, a los delitos y a 
los cuasi delitos. El art. 1.152, declarando a toda persona res. 
ponsable del dauIo causado, no solo por un hecho propio, Lino 
tambien por la propia negligencia o imprudencia, aciara algo el 
contenido del precedente y da a entender que se responde del 
dolo o de la culpa (negligencia o imprudencia); recoge, pues, en 
el precepto delitos y cuasi delitos. A esta primera categoria de 
hechos propios, los articulos 1.153-1.155 contraponen los he-
chos datiosos ajenos, equiparando a estos los perjuicios de tas 
cosas que se tienen en custodia; es decir, a la responsabilidad 
directa oponen la indirecta. Esta ultima es la segunda especie o 

categoria de cuasi delitos que cpn la de los hechos propios cul-
posos agota . el contenido de aquellos. lr si (es innegab!e) la res. 
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ponsabilidad por Banos causados por los animales o por un edi. 
ficio, es una responsabilidad que no deriva de la culpa, porque 
ci propietario 

la custodia o en la reparacion solo por el hecho de ser propieta-
irio, si se da aqui mas Nen una responsabilidad objetiva ex re, 
siendo, por tanto, inaplicable a ella el concepto de cuasi delito, 
la inclusion de estos casos en el campo propio del cuasi delita, 
en el que domina la idea de culpa, es explicable si se tienen en 
culenta las concepciones tradicionales de los compiladores del 

Codigo frances, que creian en una culpa presunta, con presun-
ci6n iuris et de iure; responde a una idea mas moderna la res-
ponsabilidad objetiva impuesta por la ley, en razor' de la relation 

Fde propiedad sob re la cosa o de la relation de hecho asimilada a . 
la anterior. 

Requisitos. —Prescindiendo ahora de sus diferencias, la no-
fciOn precisa del delay y del cuasi delito exige que se distingan 
,-estos daramente de cualquiera otra violation del derecho ajeno, 
que se-separen el delito civil y el penal, que se fijen sus requisi- 

s es en cia les. 

a) No toda violation del derecho ajeno es delito. 

Viola, ciertamente, mi derecho de propiedad el poseedor 
que detenta mi cosa y niega mi dominio, como viola mi derecho 
de crAdito quien se niega a cumplir la prestacion; pero ni uno ni 
<Aro cometen delito, asi que fuera de la accion reivindicatoria o 
de la derivada del credit° carezco de una acci(rn especial para 

ebtener el resarcimien to. Hay que excluir, pues, primeramente ) 
 los casos de violaciOn de un derecho derivado de una relacion 

especial que ligue a las partes; en este caso, se dara Linicamente 
*arta culpa contractual, y si puede determinar la obligation de re-
:sarcir, esta es una transformaciOn del objeto originario de la 
prestacion. Culpa aquiliana (esto es, delito o cuasi delito), no 
,puede haber sino cuando se ha violado un derecho primario ab-

soluto, valedero erga omnes, como es la propiedad, el derecho a 

a integridad personal, al honor, etc. Para que en la violation de 
tales derechos primarios se de el delito, no basta la mera nega-
crion lie los mismos; se requiere, ademis, un elemento subjetivo 
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que caracterice la violaci6n como injusta. Este elemento en los. 
delitos es la consciencia de lo in junto de nuestra conducta. Al 
poseedor que con tal consciencia se niegue a entregar la cosa at 
propietario, sera imputable un delito por su mala fe; no sera, en 

cambio, imputable delito alguno a quien discuta la propiedad 
ajena creyendo que es soya; contra el primero sera utilizable en 
concurrencia con el remedio ordinario para remover el estado 
antijuridico (reivindicacion) el extraordinario de la action de de-
lito para obtener el resarcimiento del datio. Poco importa que 
uno este ligado al otro o comprendido en el; el remedio ordina-

rio aparece reforzado aqui de modo que castigue al mismo tiern-
po.la injusticia que la violation entrafia. A veces el remedio or-
dinario no sera ni siquiera utilizable; si yo destruyo la cosa ajena 
solo podra emplearse el remedio extraordinario para conseguir 
el resarcimiento. 

1) Esta violaciOn debe ser consecuencia de un acto o hecha 
positivo. Si solo incurre en responsabilidad por omision 
se hallaba obligado a realizar algo en virtud de una relaciOn pre-
cedente, es evidence que la omision no puede generar responsa-
bilidad cuando nos referimos solo al campo de la culpa aquilia.- 

na, la cual supone la violation de un derecho independiente-
mente de una relation contractual preexistente. Cierto que ett 
los cuasi delitos la culpa en sentido tecnico, cuya presencia 3es. 
distingue de los delitos, se traduce en una omision en cuanto que. 
no se presta la debida diligencia; solo entonces puede afirrnarse-
que el acto ilicito puede ser positivo o negativo. 

c) Para configurar el delito en la esfera civil es indiferente 
que el hecho o acto lesivo viole o no la ley penal. El delito civil~ - 

se diferencia del penal precisamente en que el primero es viola- • 

cion de un derecho subjetivo privado y el segundo es violation 
de la ley penal; en que el primero implica coma consecuencia et 
resarcimiento del dal°, el segundo una pena (corporal o pecu-
niaria), establecida por el Estado en su exclusivo interes. Del de-

lito penal deriva siempre una action penal, y puede derivar ulna 
action civil para obtener el resarcimiento del dem (C6digo de 
Procedimiento penal, articulos 1. 0 , 7.0 ); del delito civil solo pue- 



650 	 ROBERTO DE RUGGIERO 

de derivar una action civil. Por tanto, asi como hay actos cons-
titutivos del delito civil y no del penal, asi tambien los hay que 
son delitos penales y no civiles, y que son delitos penales y civi-
les a un mismo tiempo. Es, por ejernplo, delito penal y civil el 
hurto, porque, por una parte, es infraction de orden pfiblico, y, 
como tal, castigada con una pena, y, por otra, es violation del 

derecho privado del propietario, generadora de responsabilidad 
por el dem causado. Es solamente delito civil la negaciOn dal°. 
sa del derecho del propietario por el poseedor;, en cambio, es 
solo penal la tentativa de homicidio, porque si bien en ella se 

infringe la norma penal (que prohibe no solo lesionar, sino tam-
bier' atentar al derecho ajeno), no se verifica una violation del 

derecho privado. 
Por ultimo, hay que advertir que, mientras el delito civil es 

una categoria abstracta y general, los delitos penales en el Dere-
cho moderno son tipos fijos y concretos, designados con deno-
minaciones especiales y castigados con penas legalmente esta-
blecidas (C6digo penal, art. I.°). 

d) No hay delito civil si no se produce un daiio. 

Es indiferente que este dem se cause al patrimonio o a otros 

bienes de la persona, como son los inmateriales; constituye siem-
pre un deo resarcible la ofensa al honor, las lesiones, la in juria; 
basta con la perturbation que produce el acto ilicito en las rela-
ciones psiquicas, en la intranquilidad, en los sentimientos y 

afectos de una persona, para determinar una aminoracion en el 
goce del derecho correspondiente. No hay daiio siempre que en 
el ejercicio legitirno del propio derecho (aiiidase sin abuso) al-
guien lesiona un interes o derecho ajenos; en este caso, se puede 
afirmar que, mas hien que la falta de perjuicio, se da la falta de 
lesion, es decir, de iniuria, que es un acto contrario al derecho. 

e) El hecho lesivo debe ser voluntario e imputable. Si se 
prescinde de los casos de responsabilidad objetiva o ex re, en 
los que no precisa la concurrencia de la culpa, es siempre ele-
mento indispensable en los delitos y cuasi delitos el que la ac-

el& sea consecueneia de una determinacion libre de la voluntad, 
ya consista esta en un proposito malicioso o en una imprevision 
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de las consecuencias daliosas de la propia conducta (dolo o cul-
pa), aun cuando sea minima la culpa del agente (in lege Aquiliar 
et levissirna culta venit). Cuando la edad infantil, la demencia o 
la embriaguez o cualquiera otra perturbacion psiquica, aunque 
sea transitoria, priven al autor del discernimiento, y, consiguien-
temente, al acto de voluntariedad, no habra responsabilidad, 
porque no habra tampoco imputabilidad. Basta, en cambia, el 
simple discernimiento o un adecuado discernimiento para que 
el hecho productor del del° pueda estimarse querido, aun cuan-
do las circunstancias todas del hecho no hubieren sido previs-
tas, Especialmente no se exige para resultar obligado delictual o 
cuasi delictualmente la plena capacidad requerida para los con-
tratos; por eso la ley equipara el menor al mayor de edad en 
cuanto a las obligaciones que derivan de estas dos causas (articu-
lo 1.306). 

La doctrina moderna tiende, como di jimos ya en otro lugar, 
a introducir un principio nuevo concerniente a la responsabili-
dad, el de la responsabilidad objetiva, en cuya virtud, asi como 
el propietario del edificio o del animal responde de los dews 
causados por estos, por ser su propietario, asi tambien debieran 
responder de los danos causados por un demente o un infante, 
aun cuando no sean culpables, las personas a quienes incumbe 
el cuidado y vigilancia de los mismos. El principio se funda en 
la injusticia que supone el que un patrimonio disminuya por el 
hecho de una tercera persona que no sea imputable a esta par 
faltarle el discernimiento; la exigencia de la reparacion del 
patrimonio perjudicado por el titular de otro patrimonio Ile-
va a considerar simplemente la relacion de causalidad entre el 
hecho y el dew, y prescindiendo de toda averiguacion relativa a 
la imputabilidad de la accion dafiosa, a imponer al autor del he-
cho la obligacion de resarcir. Pero como ya dijimos, si bien en 
casos particulares y para mateTias especiales la responsabilidad 
objetiva ha sido reconocida por nuestro Derecho civil, este se 
basa casi exclusivamente en el principio del Derecho romano de 
la imputabilidad del hecho; un principio general nuevo y opues-
to a este no ha sido reconocida todavia. 
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Hay, sin embargo, hechos que, aun siendo imputables, no 
generan responsabilidad, porque el hecho, aun siendo querido, 
no fue efecto de una determinacion libre; tales, por ejemplo, los 

realizados en estado de necesidad o por legitima defensa o los 
realizados para salvarse o salvar a otros de un peligro grave e 

inminente o para rechazar una violencia actual e injusta contra 
nosotros o contra otra persona, siempre que no haya exceso. El 
acto, en tal caso, deja de ser ilicito por falta de culpa en su 
autor. 

Electos. —La responsabilidad que deriva del delito y del cua-
si delito consiste en el deber de resarcir el dario causado a la 
victima par el hecho lesivo. Puede repetirse aqui lo dicho en 
otro lugar: daft°, es tanto el lucro que de ja de obtenerse cuanto 
la perdida efectiva, tanto la disrninucion del patrimonio cuanto la 
perturbacion o aminoraci on del goce de un bien inmaterial. En . 
la culpa aquiliana no hallan aplicaciOn las distinciones y limita-
clones que la ley establece en orden al datio derivado de culpa 
contractual (articulos 1.225-1.229); por 1 a primera es resarcible 
todo darlo, aun mediato e indirecto y hasta imprevisto e impre-
visible, y es resarcible siempre, cualquiera que fuera el grado e 
intensidad de la culpa. Al Juez es concedida ,una amplia esfera 
de libertad en la estimacion del (brio. 

La responsabilidad afecta al autor y es transmisible a sus he-
rederos; en esto principalmente se distingue el delito civil del 
penal, en el cual ultimo la sancionse impone s6lo a la persona 
del delincuente y se extingue con su muerte. Si el delito o cuasi 
delito es imputable a varias personas, son todas estas solidaria-
mente responsables frente a la victima (art. 1.156). 

.Res,Oonsabilidad pot hecho ajeno. —Frente a la normal res-
ponsabilidad, con arreglo a cuyos principios nadie es Ilamado a 
responder sino del dano por el mismo causado, la ley reconoce 
una responsabilidad por el hecho ilicito a jeno, llamando a res• 
ponder a determinadas personas de los daiios causados por los 
terceros dependientes de ellas o por animales o cosas inanima-
das que esten bajo su poder. El art. 1.153 precepttia que toda 
persona resulta obligada, no solamente por el datio que produce 
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por hechos propios, sino tambien por el que es causado por per. 
sonas de las que debe responder o por cosas que tiene bajo su 
custodia; el resto del articulo y los articulos 154-1.155 desen. 
vuelven el precepto, indicando los casos especificos en que tal 
responsabilidad indirecta tiene lugar. 

Si el hecho ilicito proviene de acto human°, estaran obliga-
dos (art. 1.153): I), ante todos, el padre, y, en su defecto, la 
madre (cuando el padre hubiere muerto o hubiere perdido la pa-
tria potestad, no en el caso de que el padre residiere en punto 
lejano) por los danos causados por sus hijos menores que habi-
ten en ellos; 2), los tutores, por los danos causados por sus pu-
pilos que habiten con ellos; 3), los preceptores y los artesanos, 
por los dews causados por sus alumnos y aprendices durante• el 

tiempo en que estos esten sujetos a la vigilancia de aquellos a 
los cuales se hubiere confiado de modo duradero la education e 
instruction de los jevenes; 4), los dueiios y comitentes, por los 
danos causados por sus domesticos y comisionistas en el ejerci-
cio de las .funciones que aquellos les hubiesen encomendado, 
entendiendose comprendidas en esta categoria todas aquellas 
personas a quienes se conffa un nekocio, un trabajo, un servicio 
manual o intelectual o a quienes se encomienda una gestion, 
siempre que dependan de algun modo del comitente o poder-
dante (1). 

Si el dafto proviene de un animal o de una cosa inanimada, 
responde: I), el propietario del animal o quien se sirve de este 
tanto si el animal se halla bajo su custodia como si se extravi6 o 

(i) En cuante a la responsabilidad del Estado y de los demis entes 
por los dafios causados por sus funcionarios, empleados y de-

pendentes constituye una de los temas mas interesantes y graves por la 
dificultad pie su solution. La doctrina y la jurisprudencia han hallado esta 
distinguiendo entre actos de imperio que, no originan responsabilidad y 
actos de gestidn que si que la originan. Pero este criteria no satisface las 
exigencias de una perfecta jttsticia en cuanto que excluye la respon-
sabilidad del Estado y de la administracion pilblica en casos en que 
se da uua violacion del Derecho privado y un perjuicio a reparar; tal cri-. 
terio comienza ahora a ser abandonado. Abund antis ma es I a bibliografia 
sobre esta materia que es objeto tratado en todos los manuales de Dere-
C120 constitutional y administrativo. 



654 	 ROBERTO DE RUGGIERO 

perdi6 (art. r.1 54), sin distinguir si el hecho dews° del animal 
se ha realizado contra naturam sui gre'neris (como se exigia en la 
ludo de pauperie) o secundum naturam; 2), el propietario de un 

edificio o de cualquiera otra construed& que se halle en estado 
ruinoso, cuando la ruiria acaezca por falta de reparaci6n ❑ por 
un vicio de la construction (art. 1.155), y, en general, el pro. 
pietario de una cosa inanimada que, por falta de custodia en su 
duel°, cause un del°. 

El pt-incipio err el cual se fiindan estos distintos casos de res• 
ponsabilidad no es tinico ni el mismo para todos, Si, en general, 
puede decirse que es uno y el mismo aquel sobre que se basa 
toda responsabilidad procedente de cuasi delito: la culpa, en el 

caso de dafios causados por animales o por el edificio, la base 
no es precisamente la culpa, porque del animal extraviado o Per-
dido o del edificio mal cohStruido se responde, aun cuando pu-
diera probarse que se hizo lo necesario para evitar el datio. En 
realidad, se trata de responsabilidad objetiva, de una aplicaci& 
del principio, segtin el cual quien obtiene las ventajas de una 

cosa debe sufrir sus riesgos (qui sentit commodum sendre debet et 
incommodunt); la responsabilidad deriva del hecho de ser propie-
tario o usuario de la cosa. Es esta una responsabilidad todavia 
mas extensa que la establecida por el Derecho romano, ya que 
no se considera dotado de efecto liberatorio el abandono de la 
cosa al perjudicado. 

La base de responsabilidad en todos los demis casos la cons• 
tituye la culpa. Hay culpa en la persona de quien el hijo depen-
de o a cuya potestad se halla este sometido, o en las personas 

de quienes depende o a quienes esta sometido el pupilo, el 
alumno, por no haber aquellas vigilado o hecho lo posible para 
prevenir o impedir el dafio (culpa in Ingitando); hay culpa tam-
bien en lel comitente o en el duefio por no haber elegido acerta-
damente el comisionista o el domestic° (culpa in eligendo). Hay 
una diferencia profunda entre estos dos casos, pees ,  mientras en 
,orden a los padres, tutores, preceptores y artesanos la ley, aun 
presumiendo su culpa, les eiime de responsabilidad cuando 
prueben que emplearon la diligencia debida para impedir el 
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clario, en orden 2 los duetios y comitentes tai prueba liberatoria 
es rechazada, se sienta una presuncion absoluta de culpa, y esta 
consiste en el hecho de' a male electio. En efecto, el 61timo pa. 
rrafo del art, 1.153 tirecepttia: 4(1..a dicha responsabilidad no se 
produce cuando los padres, tutores, preceptores y artesanos 
prueban no haber podido impedir el hecho del cual deriva la 

responsabilidad excluye, pues, a los duerlos y comitentes (I). 

(I) NOTA DEL TRADUCTOIL—Todo acto u omisiOn ilicito o en que inter-
venga cualquier gnero de culpa o negligencia es Puente de obligaciones 

falta comp si no lo es. Unicamente varia la ley que rige los efectos civi-
les. En el primer caso, les son aplicables las normas del COdigo penal 
(articulos 72 y siguientes). En el segundo las del COrligo civil articu-
los tgoz y siguientes) Y en ambos se traduce en identico eecto: indem-
nizaciOn o reparaci6n del datio causado. 

Fuera del carripo del Derecho civil el estudio de los efectos del de-
'it° o falta, hemos de reducirnos a exponer las normas positivas que re-
gulan las obligaciones nacidas de actos u omisiones en que intervenga 
culpa o negligencia no penadas tor la ley (art Loo3 del Cedigo civil espa-
nol), escapando, pues, a nuestro estudio aquellos actos que, causados por 
imprevisi6n, impericia o imprudencia, de mediar intenci6n constituirian 
delito o falta (art. 33 del COrligo penal). 

El principio general que rige la materia esta sentado en el art 1.902 
del Codigo 'civil espanol (i..s del U:lig° civil italiano) que afirma 
•obligaciOn de reparar quien causa un da5o a otro por acciOn 'u omisiOn 
interviniendo culpa o negligencia 

Esta responsabilidad que nace de un acto u omision ilicito —que no 
constituye el uzio de un derecho — unido por relacion de causa a efecto 
con el daiio que se reclama, se extiende a los actos ajenos en aquellos 
casos en que el dew puede atribuirse mas a descuido o defecto en lit 
vigilancia del legalmente responsable que al autor material. Asi el articu-
io 1.903 del Codigo civil espaiiol (t.15.4 del COdigo civil italiano) seriala 
los casos de responsabilidad del padre ❑ la rnadre, del tutor, de los due 
nos de un establecimiento 0 empresa y de los maestros n directores de 
artes y nficins, quienes quedaran exentos de responsabilidad si probaren 
clue emplearon toda la diligencia de un buen p,idre de familia para pre-
venir et dafin, admitiendose tambien el derecho de repetir de los depen-
dientes lo que hubiere satisfecho el que pagO el dailo (1.904 del Codigo 
civil espanol). 

La responsabilidad estudiada hasta ahora deriva del hecho humano, 
mas tambien puede nacer de un animal o una coca, alcanzando en el caso 
de responsabilidad por darios causados per animales al poseedor de un 
animal o al que se sirva de el aunque se le escape o se le extravie, salvo 
•que el daft° provenga de fuerza mayor o de culpa del que lo snf re (a•-
ticulos 1.9o5 del Codigo civil espanol y 1.154 del COrligo civil italiano) y 
al propietario de una heredad de caza cuando no haya hecho lo necea-
rio para impedir su multiplicaciOn o haya dificultado la acciOn de los due-
nos de las fincas vecinas—en las que los dairos se causaron—para perse-
guirla fart. Lgo6 del COdigo civil espariol). 

De los daAos causados por cosas inanimadas respondenlcs propieta- 
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rios: del edificio arruinado por falta de reparvciones (art. 1.9o7'), de las-
maquinas que explotaron por falta de cuidados, de las materias inflama-
bles o explosivas no colocadas en lugar seguro y adecuado, del aparato 
o instalaci6n causante de humos excesivos y nocivos • las personas o a 
Las propiedades, de los arboles caidos que estuvieren colocados en sitio 
de transit°, de las cloacas o depOsitos de materias infectantes no cons-
truidos con las precaueiones adecuadas al lugar en que estuvieren (ar-
ticulo 1.908); pero si el datio en esos casos proviniese de defecto de 
construcci6n, el trcero que lo sutra solo puede repetir contra el arqui-
tecto o en su caso contra el constructor dentro del tiempo legal (articu-
lo 1.909). El cabeza de familia que habita tuna casa o parte de el la es res • 
ponsable del dem causado por las cosas que se arrojaren o cayeren de 
la misma (art, 1.910). 



DERECHO DE FAMILIA 

CA PITULO XXV 

Principioa generalea del derecho de familia 

§ 103.—Naturateza del derecho de familia 

Filomusi, Bose., § Si, Brugi, Isl., § 72; Citu, Di,. di famiglfay pi ginas 13 y sigukn-
tes, 77 y siguientes, 2o5 y siguientes 

De las distintas partes en que segan la tradition escolistica 
que arranca de la doctrina romana, se subdivide el Derecho pri • 
vado, la del derecho de familia es la que ofrece un caracter mss 
singular. 

(1) Las ohras especiales sobre el derecho de familia no abundan, al 
nienos en el Derecho italiano. Esta parte no ha tenido akin cultivo doc-
trinal y desarrollo sulicientes; se estudian instituciones particulares, 
como el matrimonio, capitulaciones matrimoniales, patria potestad, tu-
tela, liliacicSn, etc., pero sin ilue se haya hecho todavia una estructura-
cion total del complejc) organismo de las relaciones familiares con caric-
ter sisternaico cientifico. Es digna de excepcion la obra de Cicu s  11 
airlift° di farniglia, Roma, 1914, la cual represents un precioso intento de 
reconstruction organica de esta materia, basada en la fundamental con-
traposiciOn del derecho de familia y las demis partes del Derecho pri-
vado y teudente a evidenciar como aqu61 se aleja de caste y se aproxima 
al derecho pablico. Este libro se tiene muy en cuenta at exponer los 
principios generales que informan este capitulo. Otra obra notable y re-
ciente es el V volumen del Tratado de Derecho civil de N. Stole, Dinst-
to di famiglia, Turin, 1921, muy bier informado y con mucho lujo de 
bibliografia y de jurisprudencia. De otros trabajos que ofrecen un ca-
rkter general, recordaremos a: Bianchi, Corso di Cadice civ, it., 2.8  edi-
chin, voldmenes V y VI, Turin, 1893 - 1908; Gianturco, Diriiio difamiglia 
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Todo concurre a imprimirle esta especialidad; tanto, que 
parece que el derecho de familia se destaque y separe de las 
demas ramas del Derecho privado; su historia, el fundamento 
rational y social de sus instituciones, el marcado catheter etico 
de sus normas, sus relaciones con el Derecho publico, la estruc-
tura interna de sus relaciones. 

Desde el punto de vista historic°, se puede afirmar que todo 
cuanto asemejan a los rnodelos romanos los derechos reales y 
los de obligaci6n, de que nos hemos ocupado, difiere el actual 
derecho de familia, y no porque en este respecto iluestro Dere• 
cho deje de reconocer como fuente tradicional el Derecho ro-
mano, sino porque en el derecho de familia, mas que en ningfin 
otro, han actuado profundos cambios sociales; hasta el punto de 
que parece haberse roto el tenue hilo que liga al Derecho mo-
derno con el antiguo. Ya en el propio Derecho romano las mo-
dificaciones fueron profundas y radicales; la familia del Derecho 
justinianeo no es ya la del Derecho clasico, es la negaci6n o 
destrucci6n de esta. Fundada la familia antigua en el vinculo de 
la agnaciOn, regida por un jefe dotado de poderes soberanos y 
despoticos, compuesta de miembros unidos entre si por la su-
misi6n at jefe, forjada unitariamente, ejerce funciones politicas y 
ptiblicas (i) y constituye la base de la organizaciOn de la ciu-
dad; la familia justinianea se basa en el vinculo cognaticio que 
une a los parientes de sangre sin cabeza omnipotente, como 
ocurre en el agnaticio, no ofrece una unidad tan compacta, ha 
perdido todo catheter o funci6n politicos, es mas humana, pero 

Napoles, 1895, y Sistema da der, civ. it., vol. II, Napoles, 194)::*; Piola, Dell( 
persone irscaAaes t  Napoles, 1910.1913; Fiore, Della stata e della cat:digit:me 
giuridica delle prsone, Ndpoles, 1893; Buniva, Del dir. delle person, Tu-
rin, 1871; Chardon, Traits rtes trois isuissarices mariude paternelle et tut'. 
Imre, Bruxelles, 1843-44;  Vareille, ?ratty du mariage et de la puirsance 
marital( et de la _puissance inaternelle, Paris, 1 8 2 55. En cuanto al Derecho 
civil alern&K Dern burg. Deutsches Famrienrecht, Halle, 1907; Endemann , 
Familienrecht, en Einfahrung f. das studium des B. G, B. 

(I) Sobre el caricter politico de la familia piimitiva, veanse los 
trabajos de Bonfante, La 'ens e la familia; Ieorie veccide ennoare nate 
"origaziord soda Aft.rimitive (Scritti giu• wari, 1, plginas 1-64). 
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menos solida y lioreciente. Con esta familia se inicia una evolu-
cion nueva que gradualmente conduce, a travds de los elemen-
tos aportados por el Derecho canonic°, por el derecho feudal y 
por los principios de la revolucion francesa, a la familia moder-
na; en esta se conservan solamente algunos vestigios de antiguas 
institucivnes y muchas veces, aun conservando el nombre tradi-
cional, au esencia ha variado fundamentalmente. La influencia 
alas decisiva, al menos en orden a las instituciones mas impor• 
tantes, como el matrimonio, fue ejercida por la Iglesia, la cual 
mantuvo sujetas a su disciplina gran parte de las instituciones 
Lam iliares. 

Como organismo social que es fundado en la naturaleza y en 
las necesidades naturales, tales como la union sexual, la pro-
creacion, el amor, la asistencia, la cooperacion, la familia no se 
halla regulada exciusivamente por el Derecho. En ningtin otro 
campo influyen como en este la religion, la costumbre, la moral. 
Antes que juridico la familia es un organismo etico; de la etica, 
en efecto, proceden los preceptos mas esenciales que la ley pre-
supone y a los cuales hace constante referenda apropiandoselos 
a veces y transformandolos de este modo en preceptos juridi-

cos; por ello se explica el fen6meno, peculiar en el derecho de 
familia, de haber preceptos sin sanci6n o con sancion atenuada, 
obligaciones incoercibles, porque el derecho o es por si mismo 
incapaz de provocar mediante la coercion la observancia de di-
chos preceptos o cree mas conveniente confiar su observancia al 
sentimiento etico, a la costumbre, a otras fuerzas que actiian en 

el ambiente social. El Estado interviene para fortalecer los 
vinculos, para garantizar la seguridad de las relaciones, para dis-
ciplinar mejor el organismo familiar y dirigirle rectamente para 
la consecuci6n de sus finalidades; sin que la ley constituya, 
como en otras relaciones de Derecho privado, la Unica nor ma 
reguladora. 

Ademas de este asp..cto, nos ofrece e otro de la primacia de 
las relaciones estrictamente personales y no econ6micas sobre 
las patrimoniales o de la subordinacion de estas a aquellas. Todo 
el derecho de familia es disciplina de estados y condiciones per 
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conformidad con el In universal comOn que persigue. PuestG 
que el fin de la familia no puede ser este o aquel del individuo,. 
ni un fin querido libremente por el particular, sino el fin supe-
rior de la corn unidad social que ha de conseguirse necesaria• 
mente, no puede abandonarse tal consecucion a la voluntad Libre 
del particular que podria actuar contrariamentel la utilidad ge-
,nerai, sino que debe confiarse al Estado, el cual lo conseguira a 
toda costa. De esto derivan consecuencias notables que influyen 
de modo decisivo en la naturaleza y en la estructura interna de 
las relaciones. 

La regulacion de las mismas, como no puede abandonarse a 
los particulares, es uniforme y dnica. No responderia a las exigen-
cias supremas del poder paterno, marital, tutelar y el de los de-
ma's organos a los cuales se asigna el poder familiar, el estructu-
rar tales poderes o potestades diversamente seen el capricho del 
titular de ellos. Es la ley, pues, la que determina de un modo 
general para todos los casos los atributos y fija las facultades y 
los deberes regulando su ejercicio. V lo que se dice de las pc). 
testades familiares es aplicable a todas las dernis relaciones que 
crean estados personales y que aun cuando produzcan efectos 
patrimoniales no pierden su caracter personal. Interest rei  publi -

ue mulieres dotes salvas habere, asi como que el marido ejerza 
el poder del modo prescrito por la ley; la administraciOn pupi-
lar no es de interes menos public() que la regulacion de la rela-
cion personal entre tutor y pupilo. La esfera de libertad conce-
dida al particular es aqui nula o minima; aquella autonomia de 
la voluntad que en las dernas ramas del Derecho civil constitu, 
ye un principio fundamental, no se aplica en esta o sufre tan 
graves limitaciones que autorizan a afirmar su desconoc!miento. 
Las normas del derecho familiar son todas o casi todas impera-
tivas e inderogables; la ley exclusivamente, y no la voluntad del 
particular, regula la relacion, determina en todos sus detalles el 
contenido y extension de a las potestades, la eficacia de la rela-
cion parental, los efectos y el alcance patrimonial de un estado, 
sin que at particular le sea dado aportar modiacacion alguna. La 
potestad surge aunque el particular no quiera; el vinculo liga 
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incluso contra la voluntad del obligado y cesa aunque haya em-
peno en hacerlo Fervivir; asi, en el matrimonio, en la filiacion 
legitima, en la tutela, y Io mismo en las relaciones personales 
cuanto en las patrimoniales. Y si bien se deja un margen de 
libertad y de autonomia para que campee en el la iniciativa par-
ticular, ello sucede excepcionalmente y solo cuando no se opo 
ne at interes general el otorgar al particular tal libertad. Asi, por 
ejemplo, en la separacion personal de los conyuges, en el reco - 
nocimiento de la paternidad o maternidad natural, en la reserva 
del donante o del testador del usufructo legal sobre los bienes 
donados o legados al hijo menor ajeno. 

De esta limitaci6n al principio dela autonomia de la voluntad, 
deriva el que muchas de las reglas comunes a los negocios juridi • 
cos no son aplicables cuando se trata de derechos de familia. 

a) No es aplicable el principio de la representaci6n, por 
cuya virtud en los dernis campos del Derecho privado el inte-
resado puede remitir a la voluntad ajena la determinacion y de-
claracion productivas de efectos juridicos; no se permite el con-
traer matrimonio por mandato, reconocer al hijo natural, im 
pugnar la paternidad y asumir o desemperiar la tutela valiendose 
de representaci6n. Y.  no solo se excluye la representaci6n ver-
dadera y propia que implica sustitucion de la voluntad del inte-
resado por la de un tercero, sino que tampoco se admite la 
representaci6n impropia, que es mera transmision por otro de 
nuestra voluntad; no se puede utilizar un nuncio para transmitir 
nuestra voluntad de contraer matrimonio, de reconocer al hijo 
natural, de adoptar, de separarse del conyuge, porque la ley 
exige no solo una determinacion personal de voluntad, sino 
tambien una declaracion personal imponiendo a los esposos la 
obligaci6n de comparecer ante el encargado del Registro civil, 
al padre la obligacion de reconocer personalmente at hi jo natu-
ral, al adoptante el deber de comparecer ante la Corte de Ape. 
lacion, a los conyuges el de comparecer ante el presidente del 
Tribunal para ser oidos e intentar su reconciliaciOn (1). 

(t) Si se desea no arillisis mas profundo, vease Cicu, Dip•, di !amt. 
paginas 263 y siguientes 
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b) No se permite tampoco limitar mediante terminos y 
condiciones los efectos juridicos de la declaraciOn. Mientras en 
los demas negocios juridicos es excepcional el prohibir tales mo-
idallidades, en los negocios familiares dicha prohibiciOn es norma 
:general. No puede contraerse el matrimonio bajo condicion sus-
pensiva o resolutoria o sujetandolo a termino inicial o final; tam-
poc° puede ser reconocido de este modo el hijo natural, ni efec-
War en tal forma la adopcion, la emancipacion, etc. Pugna con 
4a esencial naturaleza de estos actos su sujecion a condiciones y 
terrninos; se trata de actos generadores de estados personales, y 
4stes exigen certeza y duracion, y a estos exigencias Se oponen 
as rriodalidades de condiciOn y termino. Ademas, son actos en 

que interviene el Poder publico, y este no tolera limitaciones que 
provengan de los particulares (I). 

Tambien respecto a la dispusicion del derecho subjetivo, 
que el particular deriva de la relacion familiar, existen diferen- 
cias. La renuncia y la transmisiOn, que en los dernas derechos 
vieneri a ser un modo natural de ejercicio, no se admiten en los 

e caracter familiar. No pueden transmitirse a otros la potestad 
paterna, la marital, la tutelar; no es apenas admisible la transmi- 
sion a otros del ejercicio de alguno de sus atributos (por ejem• 

funcion educativa encomendada a un preceptor); no son 
aransmisibles tarnpoco los estados personales ni los derechos pa- 

conexos a dichos cstados; el derecho y el deber de 
.administrar la dote o los bieaes pupilares en el marido o tutor, 
el usufructo legal del padre, el derecho de alimentos, no se 
transfieren de una persona a otra; aunque a veces parezca ope- 
rarse esta transmision, no se opera, en realidad; asi, por ejem• 
,plo, cuando el padre muere y ejerce la macire la patria potestad 

,en ia obligaciOn alimentaria, que cesa o se extingue si el pariente 
ipis proximo muere o es pobre, surgiendo, en cambio, en el pa- 
-dente alas remoto. Lo mismo puede decirse de la renuncia; no 
-son renurtciables los poderes familiares y tampoco las atribucio- 
ne:s inherentes a estos, porque tales poderes son creados por la 
Zey y subsisten independientemente de la voluntad del investido 

Ved Cicu, ob. cit. pgginas 252 y siguieotes. 
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con ellos, ya que no se crean para servicio ❑ utilidad de este,. 
sino para un fin superior; el padre, el marido, el tutor, no puede-
despojarse de los poderes que le c ❑rresp ❑nden, porque le soli 
atribuidos para servir a un interes que trasciende del suyo pr-

ticular. Y si en algunos casos se autoriza la renuncia, como, por 
ejemplo, ocurre con la accion de descon ❑cimiento de la paterni-
dad, impugnacion del matrimonio, accion de separacion perso-
nal de los conyuges, es porque el interes familiar resulta prate-
gido merced a la renuncia; por esta dicho interes viene a set 
mejor protegido, porque con ello se mantiene firme ague], vincu-
lo, aquella relacion, que, de otro modo (de no mediar la rental ,- 
cia), se hubiera disuelto. Con mas extension se permite la renun-
cia de los derechos de contenido patrimonial; ello es comprensi-
ble y no ataca el principio sentado (i). 

d) Pero lo ma's saliente en los negocios de derecho familiar 
es la amplia intervencion de la Autoridad ptiblica y la especial 
energia desplegada en la formacion de la relacion. Si a veces eL 
funcionario ptiblico que interviene en la relacion ejerce una fun-
cion meramente formal, de organ ❑ receptor de la declaraciOn, 
la cual imprime autenticidad, lo mas corriente es clue dicha kin-
d& sea esencial a la relaci6n,, porque la voluntad del particular' 
es insuficiente si Q ❑ c❑ncurre la del Poder ptiblico. En algunos; 
casos la voluntad del particular es un mero supuesto de hecho en, 
cuanto vale como iniciativa o como incitacion a la aut ❑ridad, de 
modo que el acto es creado, la relacion se constituye por volunr-
tad de esta 

Esta Autoridad es la judicial en la ad ❑pciOn ❑ en la separa.- 
ci6n conyugal, el poder real en la legitimacion de los hijos pca-
decreto ❑ un organ° administrativo especial, como el funci ❑na-
rio del estado civil llamado a intervenir en el matrimonio (2),. 

(i) \Tease Cicu, ob. cit., pSeinas 275 y siguientes, 289 y siguientes. 
(2) Lo dicho es reconocido y admitido pur muchos autores. AsL 

Dusi. Filiazione, pig. 881, reconoce que la funcion de la Corte de Ape-
lacion en la adopcion es constitutiva, no declarative; el valor de elemtn-
to constitutive que tiene la intervencik judicial en la separacion con-
sensual de los conyuges ha sido tambien reconocido por Fadda, Parer 
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Esto demuestra que la voluntad privada es por si sola impotente 
para crear la relation, y ello constituye la prueba mas palmaria 
de que la relacion familiar es distinta de las demas relacio-
nes (i), 

Ahora bien, su naturaleza es diversa porque en este campo 
tiene ma's importancia el deber que el derecho o facultad de 
obrar. 

Cuando se habla de patria potestad, poder marital o tutela, 
se tiene en cuenta, mas que el derecho del padre, del marido, 
del tutor sabre la persona, el deber que incumbe al investido con 
estos cargos de cuidar y atender el interes familiar. Y esto su-
cede aun en los casos en que no haya poder o falte una subordi-
naci6n de persona a persona, con tal que se de un vinculo que 
implique deberes de un miembro frente a otro, como, por ejem-
plo, los de fidelidad y asistencia entre conyuges, el de prestar 
alimentos entre parientes. Todo el derecho familiar reposa en 
esta idea: que los vinculo se establecen y los poderes se °tc r. 
gan no tanto por crear derechos como por imponer deberes. La 
cual se manifiesta elocuentemente en el hecho de que no sola-
mente la vioiacion del deber, sino el abuso y hasta el mal use de 
las facultades correlativas determinan la privation de ellas, asi 
que los poderes se pierden si se ejercitan mal, y, en cambia, no 

giur.. 1912, pig. 444, y por Galante, en Legge, 1909, piginas 248 y si-
guientes. d6cutida es la funciOn del funcionario del estado civil en 
la celebracion del matrimonio y la discusion surge en torn() al valor que 
debe asignarse a la voluntaci de los contrayentes. 

(i) Crome, System des dent. burg ReChts., IV, pig. i40, ntim. 1, que 
trata con precedencia al derecho familiar una parte general. en la que 
estudia la naturaleza de tales relaciones (pAginas 133-180, resta valor e 
importancia a la amplia participaciOn del poder pablico, sosteniendo que 
esta participaciOn se da tambien en el campo de los derechos reales y 
en el de las sucesiones y representa una mera forma, un requisito fre-
cuente para la conclusion de un negocio. 

No obstante su agudeza, estimo que Crome yerra; no se trata de una 
mera forma, puesto que el Estado se reserva, mectiante la declaracion o 
intervention de sus drganos, el constituir tal relation, y no se lirnita a la 
simple fund& de recibir y de hacer ptiblica la declaraciOn del par-
ticular. 
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se extinguen por prescripcion ni por renuncia voluntaria. Es 
sitmpre el aspect() de obligacion o de deber el que predomina 
en toda relacion, precisamente porque se trata de un interns su-
perior, que se evidencia espnialmente cuando nos referimos al 
reducido circuit) de la familia estricta y a personas incapaces, a 
cuya proteccion responden muchas instituciones familiares (I). 

Todas estas especialidades nos 'Levan a la conclusion de que 
el derecho de familia se destaca de las dernas partes del Derecho 
privado y se aproxima al piiblico. No se puede decir, sin embar-
go, que sea verdadero derecho pfiblico, pero si que se separa 
del resto del Derecho privado y que constituye una rama auto-
noma (2).. 

(I) Fadda, Riforme sulla conch: glut, della donna (1?iv. Giur. 
lia, 1915, paginas 170 y siguientes), dice que estos conceptos que niegan 
en et campo del derecho rde familia la autonomia de la voluntad indivi-
dual y delatan la existencia en el mismo de funciones mas Ners que de 
verdaderos y propios derechos, se hallan en fotima relacion con aquella 
corriente ideologica que aspira a repristinar la unidad y solidez primiti-
vas del grupo familiar. . 

(2) Cicu, en la obra citada, ofrece en un detallado analisis is prueba 
de esta alirmacion; su mtrito estriba en ha bet -  tratado de modo organic° 
la cuesti6n. Quizis en algunos extremos su tesis peca de exagerada; pero 
en lo esencial es exacta. Por lo dernis, la idea basica ha sido enunciada 
por otros autores, aunque no suficientemente desenvuelta. Recuerdo a 
Filomusi-Guelfi 'Erse. 380), quien breve, pero incisivamente, 
dice: zLa familia, como una de las bases sociales sobre la cual el 'Estado 
se df:senvuelve, mantiene relacion flitima con el derecho pfiblico. Sellala 
el transto de la persona individual a la social*. Asi tambien Pisanelli, 
Sul progressi del Dir. civ. in _bake nel see. XI X, que observa que las rela-
-ciones que se originan en la familia son las que tocan mas de cerca al 
derecho pablico. Y tambien quien afirma que el derecho de familia es 
derecho privado, se apresura a afiadir que aquel, por muchos conceptos, 
se separa de ktste. Asf Crome, ob. cit., pag. 140, afirma que los particu-
lares son titulares de derechos y deberes, no como individuos, sino en la 
organica conexi6n ,  que mantienen como menores de una familia, lo que 
lleva a posponer el interes particular del individuo al de la superior uni-
dad a que este pertenece. 

NOTA DEI. TRADUCTOR. — Las caracteristicas del derecho de familia 
•sefialadas por Ruggiero son aplicables a la generalidad de las legislacio-
nes que, como la nuestra, lo regulan, considerando a la familia como or-
ganism° necesario en la vida del Estado. Con caracter de exclusividad, 
hasta el moment°, ha de significarse la orientacion dada al derecho de 
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§ I 04.—La familia, los poderes, los drganos 

act', Di!. di famiglia, paginas los y siguientes, 126 y siguientes, 144, 161 v si-
guientes, etc,; Person incapaei, I, paginas 47 y siguientes, Bo y siguientes, 
7o9 y siguientes 

Ya el Derecho roman° asignaba al termino familia dos sig. 
nificaciones distintas: la de grupo de personas sujetas actualmen- 

familia en la U. R. S. S., que, por razones politicas, no ha llevado a sus 
tiltimas consecuencias su sistema, que entrafiaria la declaracion de i n-
existencia del vincula familiar. 

Dificilmente puede verse en el Codigo ruso de la familia una inter-
vencion eficaz del Estado en en a proteger a la familia como grupo 
organic°. Unicamente act& en defensa de intereses individuales, tute-
lando al rills debil: la mujer embarazada, el hijo no eficientemente pre-
parado para la lucha social y el padre anciano o invalid°, obligando en 
el primer caso al marido a prestar los alimentos y cuidados neeesarics a 
la mujer; en el segundo a alimentar y educar al hijo hasta ponerlo en 
condiciones para ser socialrnente util —obligation que incumbe a ambos 
conyuges o al que ellos de mutuo acuerdo o el Tribunal encarguen, y, en 
su defecto, a un Consejo de tutela—, y en el tercer caso es el hijo quien 
ha de cumplir el deber de asistencia para con su padre. 

Las garantias de constitucion del matrimonio quedan reducidas al mi-
nimum. Una simple declaration ante el encargado del Registro de actos, 
civiles en el matrimonio solemne y sin formalidad ninguna en el de hecha 
(determinado par la cohabitaci6n, mutuo auxilio econ6mico, etc., y justi-
ficable por cualquier medic, de prueba). Ademis, la mujer no esti abli• 
gada a guardar fidelidad al marido, pudiendo declaear en el embarazo que 
el hijo que va a toner es de otro var6n distinto de su marido; y si notifi-
cado, el presunto padre calla o no prueba lo contrario dentro del afio, 
viene obligado a cumplir los deberes derivados de la paternidad; de esto 
se deduce que la regulation hecha de los deberes paterno-filiales par el 
C6digo de la familia ruso no se distingue ya entre prole legitirna e ilegi-
tim a. 

El divorcio se produce por declaracion uni o bilateral ante el encar-
gado del Registro en el caso de matrimonio solemne o de hechoerecono-
cido jurcelicamente; en el de hecha simplemente„no hate falta ni esa 
form alid ad. 

Las relaciones econornicas se regulan por los conyuges a su libre ar-
bitrio, fijando la cuota con que han de contribuir al levantarniento de 
cargas y la proportion en que han de participar en los beneficios; en caso 
del disenso en la cuantia de la participacion, decide el Tribunal. 

De este ligercsimo esbozo se deduce que la institution familiar, tat 
coma hasta ahora se ha entendido, esta en el Codigo ruso completrmen-
te desdibujada, que la autonomia individual es amplisima y solo en su 
defecto interviene la tutela social, y que la familia ha perdido su impor-
tancia como grupo organico del Estado. 

(1) Brini, 11 conceit° ddla faxiglia net d. civ. it. Bologna, 188a; Lere-
bours-Pigeonniere, La famille et le Code civil (en el Livre-du Centenaire, 
1, paginas 265 y siguientes; Coirard, La familie clans le Code civil, Pa-
ris, 1907). 
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to a la autoridad soberana de un jefe (familia iure pro pria) y la 
de grupo integrado por todos aquellos que estarian sujetos a una 
autoridad anica si viviese ain el pater familial coman (familia 
iure communi); en nuestro Derecho actual se usa tambien el ex-
presado termino en varias acepciones. For familia se entiende un 
grupo amplio o un grupo restringido de personas; un grupo am-
plio cuando, prescindiendose de los efectos juridicos que el 
vinculo produce y pasando del limite impuesto por el derecho 
sucesorio (reducido actualmente del decimo grado at sexto), se 
comprenden en el todos los descendientes de un tronco comun T  

y que llevan el mismo nombre gentilicio; otro mas restringido 
cuando en el figuran los padres y sus descendientes inmediatos, 
y a veces de estas personas se toman en consideration solo ague-
Has que viven en corn n. Sin embargo, la ley no adopta uno ni 
otro sentido; el Coo:lig° civil y otras leyes especiales dan a la pa. 
labra una acepciOn intermedia, comprendiendo en la familia solo 
aquellos miembros respecto a los cuales el vinculo produce efec 
tos juridicos, constituyendo aquella un aide° mas limitado que 
el formado por lOs que descienden del ascendiente comtin (llega, 
pues, esta acepcion a veces hasta el grado maxim° de la suce-
siOn, pero, en ocasiones, no tan lejos, tratandose de determina-
das consecuencias j uridicas), es mas amplio este concepto que el 
que se basa en la comunidad del nombre, puesto que figuran 
tambien en la familia los afines; los parientes por adopciOn, sin 
que tenga importancia el hecho de la cohabitaciOn, la comunidad 
de domicilio o la unidad patrimonial. 

Entre estas personas se establecen vinculos ordenados por-
poderes que no tienen otra mision que conservar solidamente la 
organization familiar. Todo el derecho familiar se desenvuelve 
por manifestaciones de poderes cuya ,organizaciOn es indispen-
sable. Estos poderes no son las potestades tipicas tradicionales 
(patria potestad, poder marital, tutela), ni en.carnart iinicamente 
en los representantes legales de los incapaces; el concept° de 
poder tiene aqui un sentido amplisimo, comprendiendo, adernis 
de las instituciones que tienen por objeto la representation y 
asistencia de los inca paces (estas son, ciertamente, las mas im- 
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portantes), aquellas otras que, sin suponer una incapacidad, 
tienden a realizar el interes familiar, cuyo cuidado y vigilancia 
se encomiendan a otras. Figuran, pues, en este concepto no solo 
los poderes de que se halla investido el individuo, sino tambien 
los atribufdos a los colegios; no solo las facultades otorgados a 
las personas privadas y a los miembros del grupo, sino tambien 
las encomendadas a extrailos y a funcionarios publicos. Extien-
dese, pues, tal notion comprendiendo no solo el poder de ac • 

tuar, constituir, modificar o extinguir las relaciones familiares, 
sino tambien el poder de fiscalizaciOn, otorgados uno y otro, ya 
a la AdministraciOn publica, ya al poder real o a la Autoridad 
judicial, en cuanto que (salvo los casos de controversia y de con-
testacion judicial), esta es llamada a cooperar en la tutela y con-
secucion de los-fines familiares. 

Correlativamente a este concepto amplio de poder, hay el de 
los Organos, esto es, individuos, colegios, funcionarios ptiblicos, 
a los que se en.comienda el. e jeccicio de tales poderes. La ley, al 
determinar mediante complejas disposiciones la organization de 
la familia, el modo de ejercer tales poderes las personas a quie-
nes dicho ejercicio corresponde y los fines que con tal ejercicio 
se ,persiguen, crea una serie de Organos que, o bien son Organos 
propios de la familia, o del Estado, que cooperan, obran con in-
dependencia, sustituyen o vigilan a las personas o a los colegios 
que son Organos subordinados y dependientes de 6stos. 

La complejidad de las relaciones y de las normal que regu-
lan estas y la amplitud de la materia hacen que no sea tarea facil 
una clasificaciOn y sistematizacion cientifica de los poderes fami-
hares. La doctrina, en general, la ha descuidado, y esto es pre-
cisamente la causa del defecto de elaboration sisternatica del de-
recho familiar a que antes.a.ludiamos. Se trata, en efecto, de po-
deres diversisimos, que bien tienden a la constitution de un 
vinculo familiar (asi, mediante el matrimonio, se crea la relaciOn 
conyugal, con la adopciOn o legitimation, la filiaciOn legftima), 
o a su modification o extinci6n (asi con la emancipaciOn se ex-
tingue la patria potestad, con la demanda de separaciOn se mo -
difica la relaciOn conyugal), o de un poder sobre personas Inca- 
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'paces, que implica representacifIn (patria potestad, tutela de me- 
•nores, de interdictos legales y judiciales, curatela del concebido 

;y no nacido), o de un poder sobre personas parcialmente inca-
paces, que implica simple asistencia e integration de voluntad 
(curatela del emancipado y del inhahilitado, curatelas especiales, 
en caso de conflict° de intereses entre padre e hijo, marido y 
mujer), o de simples autorizaciones (ejernplo, consentimiento de 
los padres, ascendientes o Consejo de Familia para el matrimonio 
del hi jo, consentimiento del Consejo de familia a favor de la ma-

dre viuda que contrae segundas nupcias), o de aprobacion de 
actos ya realizados (ratification por el Tribunal de la decision del 
Consejo de Emilia, dispensando al tutor de la obligaci6n de 
prestar caution, ratification de la enajenaci6n de bienes del me-
nor), etc. No siempre corresponde a cada poder un Organo. Por 
un lado, puede suceder que el mismo poder se distribuya entre 

varios 6rganos subordinados entre si, que concurran a la forma-
cion del act❑ (por ejemplo, en la tutela, el tutor, el Consejo de 
familia, el Tribunal); por otro lado, puede ocurrir que para un 
mismo enero de poder haya 6rganos diversos, a51 para consti-
tuir el vinculo familiar basta la simple voluntad del particular 
(ejemplo, el padre que reconoct al hijo natural, emancipa al hijo 
o nombra tutor testamentario), otras veces es la autoridad la que 
lo crea, previo consentimiento de los interesados (ejemplo, el 
funcionario del estado civil crea el vinculo matrimonial, la Corte 
de Apelaci6n autoriza la adoption, el poder real dtribuye la ton-
dici6n de hijo legttimo en la legitimaciOn po'r decreto real), o to 
reconoce por consecuencia de la action deducida por los intere-

sados (ejemplo, la Autoridad judicial atribuye la paternidad o 
maternidad natural a consecuencia de la reclamaci6n del estado 
de hijo o declara ilegitimo al hijo, en virtud de la action de des-
conocimiento ejercitada por el padre). 

Un intent() de clasificacion de los poderes familiares sobre 
base cientifica se debe a Cicu; lo recordaremos aqui. Los agrupa 
en dos especies: 1), poderes en sentido propio, y 2), poderes de 

excitar al desempefio de la funcion o de promover la aplicacion 
del derecho objetivo. 
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Los primeros se pueden subclasificar a su vez en cinco espe-
cies: a), poder de constituir, modOcar o eztinguir relaciones juri-
dicas  (ejemplo, emancipar y revocar la emancipation,. 
imponer condiciones a la madre binuba o eximirle de ellas, nom 
brar tutor protutor y curador); b), poder de decisidn y efecuciOn 
en order; al cuidado de la persona y bienes del incapac (ejemplo, 
patria potestad, tutela y curatela, solicited de dispensa de Ia fun - 
cion tutelar, aceptacion por el padre o tutor de la donation he 
cha at menor o interdicto);-c), /lacier de fiscalizacidn (autorizacion 
de los padres o ascendientes para el matrimonio del descendien-
te; autorizacion de los padres del adoptante y adoptando para la 
adopci6n, autorizacion del Consejo de familia al tutor en orden 
a los actos de disposition patrimonial); d), poder de vigilancia, 
que, por regla general, se confunde con el precedence, pero que 
a veces constituye un poder distinto (ejemplo, derecho del c6n-
yuge separado a vigilar la education de los hijos, vigilancia del 
Consejo de familia para cerciorarse de la cesaciOn de la causa que 
di6 lugar a la interdiccion, asistencia del protutor y de los de• 
mas delegados al acto de la formation de inventario de bienes 
del menor), y e), poder consultivo (ejemplo, parecer del Consejo 
de familia previo a la declaration o revocacion de la interdiction 
o de la inhabiliticion, parecer del mismo para la rectification de 
las actas del estado civil). 

Los segundos, en cambio, sedan poderes encaminados a pro-
vocar el ejercici de los primeros y a asegurar el cumplimiento 
de las funciones protectoras o de asistencia y en general de los 
deberes familiares, asi como la consecution de los fines que la 
ley persigue at organizar la familia. Pueden distinguirse dos espe-
cies de los mismos, segdn se confieran o no por motivos indivi-
duales. Ejemplos: el derecho de los padres y ascendientes o 
tutor a oponerie al matrimonio; el que corresponde a los ascen-
dientes y at Consejo de familia o at tutor, de pedir Ia declara-
cion de nulidad del matrimonio; el del tutor, protutor o vocales, 
de pedir se cvonvoque at Consejo de familia; el derecho d e im-
pugnaci6n de las decisionds del Consejo de familia no adoptadas 
por unanimidad; el derecho del conyuge o de los parientes de 
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prornover la interdicci6n o inhabilitacion del que padece enfer-
medad mental; el derecho de todo interesado de evitar la re• 
union del Consejo de familia, de contestar la legitimidad del 
hijo, de impugnar el reconocimiento del hijo natural; el de los 
herederos y descendientes pars reclamar el estado de hijo legi-
timo; el de los herederos de oponerse a la adoption. 

En cuanto a la ingerencia del Estado y al control que ejerce 
mediante organos propios, hay que distinguir la ingerencia que 
se verifica mediante la intervencion de funcionarios piiblicos de 
la actuada por la autoridad judicial con la jurisdiccion volunta-
ria. El control puede ser preventivo, es decir, consistente en 
a utorizaciones, o posterior, mediante la ratification o aprobacion 
de actos del organ° controlado, por ejemplo, decisiones del 
Consejo de familia, o sustitutivo, como sucede cuando sustituye 
al padre que abusa de su poder un tutor o un curador. Todos 
estos poderes son discrecionales e implican un juicio sobre la 
oportunidad del acto realizado por el Organ() familiar; a veces la 
intervencion es provocada por los mismos organos controlados 
o por el interesado, otras se verifica de bficio o por iniciativa de 
la autoridad; la mas frecuente, a requerimiento del Ministerio 
fiscal. 

Mas facil es clasificar los organos •rnediante los cuales son 
conferidos los poderes, distinguiendo los organos estatales de los 
familiares, los organos integrados por una cola persona o por 
personas individuales, de los integrados por un colegio, y en los 
organos estatales, la autoridad judicial de los demas funcionarios 

Organos individuales o colegiados a los que se atribu• 
ye el poder en vista o por causa del vinculo familiar que une a 
la persona protegida con el investido con el poder, o indepen- 
dientementede este vinculo, como ocurre siempre que la auto- 
ridad ptiblica ejerce tal poder mediante sus funcionarios. La 
enumeration que sigue ofrecera un cuadro general de la, comple• 
ja constitucinn organica de la familia y la enunciation de las 
facultades principales atribuidas a cada organo; y esto nos con 
firmara la intensidad de la ingerencia del Estado en las relacio- 
nes familiares y la frecuencia con que el Estado constituye estas 
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relaciones mediante una autoridad administrativa, judicial o. 
real (I). 

I.—Organos d e la familia 

Figuran en priinera linea los miembros del grupo familiar 
siendo estos los mas directamente interesados, se comprende-
que se atribuya a ellos el podernecesario para proteger el inte- 
res familiar. El supuesto es, pues, que el investido con el poder 
se halle unido por un cierto vfnculo parental a la persona sobre• 
quien dicho poder se ejerce, asi el padre, el marido, el tutor 
legitimo, ejercen el poder respect° a los hijos, a la mujer y al 
pupilo. Cuando estos miembros no existan, esten ausentes o 
hayan sido privados de tales poderes, o el ejercicio de estos re-
suite incompatible por efecto de un conflict° de intereses, se 
conceden tales poderes a los extrailos; el extrano puede, a veces,. 
ser preferido al miembro de la familia, en cuanto que la ley con • 
cede a la libre voluntad del particular o a la libre autoridad pii-
blica la facultad de investir de tal poder a un extrafio. Figuran, 
aqui las demos tutelas distintas de la legItima (la testamentaria y 
la dativa), las distintas especies de curatela, en las que el inves- 

(i) Toda esta parte del Derecho (afiadiendo otras normas que na 
afectan at derecho familiar, sino a otras instituciones de derecho patri-
monial) constituye la llamada administracidn ptiblica del Derecho 
En sentido lato comprende toda actividad estatal en la formacion o des-
envolvimiento de as relaciones juridicas de los particulares, sea cual-
quiera el poder pubiica que intervenga, ejecutivo. administrativa, judi-
cial, real o legislativo. En un sentido mis restringido, excluiria toda ac-
tividad que constituya funciin jurisdiccional o legislativa, circunscri-
biAndose iinicamente a la funcion adrnin6trativa. Sabre este interesante 
problema, vease la monografia de Zanobini, 	amministrazione  puhli- 
ca del di,. priv . (Rill. di dir. purl., 1913, piiginas [69 y siguientes), el coal 
restringe su acepcian a significar las actividades estatales de caracter 
esencialmente administmtivo y excluye, con los actos de jurisdiction 
contenciosa, la mayor parte de los de jurisdiccion voluntaria (pot-  no 
constituir estos actividad administrativa), asf como los de poder real, 
legitimaciin de los hijos naturales, dispensas matrimoniales, cambia de 
nombre en las personas (por constituir actos legislativos singulares). 
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tido con los poderes no tiene relaciOn parental con la persona 
protegida. 

A. Organs constituidos por personas individuates 

a) Padres.— A estos corresponde la primera y mas amplia 
potestad familiar, la patria potestad con todos los atributos ne-
cesarios•al cuidado de la persona y a la administracion de los 
bienes del hijo (articulos 220 y siguientes del COdigo civil). Se 
atribuye a ambos padres, pero mientras dure el rnatrimonio es 
ejercida ,por el padre, y si este no puede, por la madre (articu-
los 220, 47). Se concede esta facultad hasta la mayor edad del 
hijo, pero puede cesar antes por la emancipation, por privacion, 
por condena penal. Ademas se otorgan a los padres otros pode-
res antes del nacimiento y despue's de la mayor edad o emanci-
paciOn del hijo: el padre representa al concebido y no nacido 
(articulo 224); para el matrimonio del hijo mayor de edad varOn 
se requiere el consentimiento del padre siempre que aguel no 
haya cumplido aim los veinticinco afios (articulos 63 y 66). Ne-
cesita tambien tal consentimiento el adoptante o el adoptado,. 
para que la adopcion se verifique validamente (art. 208); los 
padres pueden oponerse al rnatrimonio de los hijos, aunque estos 
sean mayores (art. 82). Corresponde adernis al conyuge supers-
tite nombrar tutor a los hijos menores (art. 242), el padre o en 
su defecto la madre; emancipado el hijo ejerce la curatela sobre 
este (articulos 314 y 315), y si el hijo es declarado intekdicto, 
uno u otro asumen la tutela (art. 330), etc. Estos poderes los. 
ejercen sabre los hijos legitimos y legitimados (art. 154); si el 
hijo es natural y ha sido reconocido, se atribuye at padre que to 
reconociO, no ya la patria potestad, sino la tutela legal; si la 
reconocieron ambos padres, tal poder corresponde al padre; por 
to dernis, las normas propias de la patria potestad se extienden 
a la tutela legal (art. 184, parr. LI"). Poderes analogos correspon-
den al adoptante sobre el hijo adoptivo (art. 2 I I, 63). 

b) Ascendientes legitimos. — Se subrogan en el Lugar de los 
padres, si bien con facultades no identicas, los abuelos cuando 
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equellos mueren, sean declarados ausentes o resulten privados 
de la patria potestad; a veces a los abuelos es conterido un poder 
aun coacurriendo con los mismos padres. Corresponde al abue-
lo pater rlo, y en su defecto al materno, la tutela, cuando no 
haya tutor nombrado por el padre (art. 244). Analogamente les 
es atribuida la curatela de los hi jos del ausente cuando la madre 
hubiere muerto o no pudiere ejercer la patria potestad (art. 47). 
Los abuelos y abuelas de ambas lineas deben prestar el consen-
timiento para el matrimonio del nieto si los padres de este 
hubieren muerto o se hallen imposibilitados para manifestar su 
voluntad (art. 64). Corresponde tambien a los abuelos la facultad 
de oponerse al matrimonio (articulos 82 y 86) y la de impugnar 

contraido (articulos 104 y 108). Y en general a los ascendien-
tes legitimos, sean varones o hembras, se les impone el cargo de 
vocales del Consejo de familia (art. 252). 

c) Otros parientes legitimos.—Los dernas parientes legiti-
mos (lo son siempre los colaterales: tios, tios del padre o de la 
macire, hermanos y hermanas, primos, etc., nunca los descen-
dientes) tienen tambien poderes familiares, supuestos el defec-
to, ausencia o incapacidad de Los padres. 

En la apertura de la tutela la ley llama a los dos, tias, her-
manos y hermanas germanos para formar parte del Consejo de 
familia como vocales de derecho (art. 252), y en su defecto, el 
pretor designa otros de entre los parientes mas proximos (ar-
ticulo 253). Pueden aquellos promover tambien la interdiccion 
o inhabilitacion del pariente que padezca una enfermedad men-
tal (articulos 326 y 339), acudir a la Corte de Apelacion contra 

negativa de los ascendientes, del Consejo de familia o del 
tutor para el rnatrimonio del menor (art. 67); oponerse al matri-
monio por determinados motivos y si no hay ascendientes (ar-
ticulo 82); pedir al Presidente del Tribunal que decrete el ale ja-
miento de los hijos de la casa paterna (art. 221), o la aceptaciOn 
de herencia dejada al hijo y no aceptada por el padre que ejerce 
la patria potestad (art, 226), o el nombramiento de un tutor 
para el hijo o de un curador de sus hienes en los casos de ejer-
cicio abusivo de la patria potestad (art. 233). 
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d) Afiqes. —A estos tambien es atribuida, aunque mas 
iamente, una facultad de intervencion en el organismo familiar. 

En concurrencia con los parientes consanguineos pueden recu-
rrir contra el consentimiento contrario de los ascendientes al 
matrimonio del hijo menor de edad (art. 67) u oponerse al ma• 
trimonio de la viuda que quiera contraer segundas nupcias antes 
•de que transcurran diez meses desde que se disolvi6 o anul6 el 
matrimonio precedente (art. 86); son tambien vocales del Conse-
jo de familia, en defect° de quienes lo sean de derecho; pueden 
tambien promover la inhabilitacion o interdiction del pariente 
enfermo mental (articulos 326 y 330). 

e) marido en primer lugar corresponden las 
potestades mas amplias en el consorcio conyugal. Abolida la 
autorizacion marital (ley de 17 de Julio de 19 f9) y derogados 
los preceptos todos de los Codigos civil y mercantil que a ella 
se referian, subsiste, sin embargo, la autoridad marital como 
poder del marido sobre la mujer, porque es el jefe de la familia 
(articuto 13i) con sus atributos propios en cuanto al gobierno 
de la casa (articulos 131 y siguientes), a la administration de los 
bienes dotales (art. 1.359), a la gestion de la comunidad de bie-
nes (art. 1.438), etc. Y tambien at marido, como tal, correspon-
den poderes especiales, coma el derecho de ejercitar la acciOn 
de desconocimiento del hijo que dio a luz su mujer (articu-

los 162-165). Pero hay poderes que corresponden a uno y otro 
conyuge; ei conyuge que sin consentimiento de sus ascendien-
tes o sin autorizacion del Consejo de familia o de tutela, haya 
contraido matrimonio, puede impugnarlo (articulos 108 y i09); 
cada uno de los cony ages puede pedir la nulidad del segundo 
matrimonio contraido por el otro (articulos 113.115); precisa 
que uno de los conywjes preste su consentimiento favorable 
para que el atro adopte o sea adoptado (art. 208); cada cOnyuge 
puede promover la interdiction o inhabilitacion del otro (ar • 
ticulns 326 y 33g); una vez decretada la in terdicci6n de un con-
y uge, recae la tutela en el otro siempre que este sea mayor de 
edad y no est6 separado legalmente (art. 330.) 

1) Tutor. —Al tutor, ya sea testamentario, legitimo o dati- 
RURGIERO 	 37 
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vo, corresponden poderes amplios semejantes a los de la patria 
potestad, aunque con notables limitaci ❑nes; le son atribuid ❑s 
como 6rgan ❑ ejecutiv ❑ del Consejo de familia ❑ de tutela, a 
como miembr ❑ de este Consejo d ❑ mestic❑" (art. 251). Funcion 
del tutor es cuidar de la persona protegida, representar a esta en 
los actos civiles, administrar sus bienes (art. 277); y esta funcion 

le corresponde, ya se trate de la tutela de menores, ya de la de 
los interdictos judiciales y legales. El tutor debe denunciar al 
pretor el hech❑ que da lugar a la tutela (art. 250), provocar la 
reunion del Consejo de familia o de tutela (articulos 251 y 257), 
promover el nombramiento de protutor (art. 265), proceder a la 
formacion del inventario de bienes (articulos 281.288), enajenar 
los bienes muebles que el Consejo de familia decida no conser-
var (art. ego), emplear las rentas y provocar las deliberaciones 
del Consejo de familia sobre gast ❑s y col❑cacion de dinero (ar-
ticulos 29t-298) sobre enajenacion de bienes y liquidacion de 
haciendas comerciales e industriales (articulos 297-299); debe 

solicitar autorizaciOn para realizar actos que excedan de la admi-
nistraci6n o comprometan el patrimonio, y para litigar (articu-
los 296 y 297); rendir cuentas al terminar su gesti6n a quien le 
suceda o al administrad❑ mism❑ si la tutela se extingue (articu • 
los 302, 306 y 307). 

g) Protutor.— Miembro tambien del Consejo de familia ❑ 

de tutela (art. 251) y nombrado por los mismos que tienen de-
rech❑ a nombrar tutor (art. 264), ejerce una doble funcion: 

I) Sustituir al tutor en los casos de tutela vacante ❑ aban-
d❑nada, representandp provisionalmente al pupil ❑ y realizando 
los actos conservativos y administrativos que no admitan apla -
zamiento; 2) obrar por cuenta del tutelado y representarle en 
los casos en que el interes de este se halle en oposiciOn con el 
del tutor (art. 266). Pero ademas le corresponden otros pode-
res; una cierta vigilancia sobre la actuacion del tutor que no se 
extiende a toda ells, sin ❑ que se limita a su comienzo y su final, 
ya que sin la intervencion del tutor no puede procederse valida-
mente a la formacion del inventario .(articulos 282 y 284), y con 
su asistencia tambien debe el tutor rendir cuentas de su gestiOn 
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tutelar, para quedar liberado de toda responsabilidad (articu-
los 306 y 307). Tambien le incumbe convocar at Consejo de fa-
milia (art. 257) y estimular la accion de los 6rganos protectores 
del incapaz. 

h) Curador.—La aparicion del curador puede ser motiva-
da por varias causas. Los curadores son legitimos testamentarios, 
y dativos, o sea nombrados por el Consejo de familia o por la 
autoridad judicial. Las especies de curador pueden agruparse en 
dos categorias: curadores generates que son permanentes, tem-
porales y provisionales y cuya fund& consiste en representar y 
asistir al pupilo en todas las relaciones patrimoniales en que este 
intervenga; curadores especiales que son siempre temporales, y 
limitan su actuacion a determinadas relaciones, respondiendo su 
nombramiento a ciertos fines. 

Generates son: el curador nombrado at menor emancipado 
(articulos 314 y 315); al inhabilitado por enfermedad mental, al 
prodigo, al sordomudo, al ciego de nacimiento (articulos 339 
y 340), a aquel contra quien se haya promovido juicio de inter- 
diccion o inhabilitacion (administrador provisional o curador 
temporal, segun los articulos 335 del Codigo civil y 839 del Co. 
digo de procedimiento civil) y al enfermo mental recluido en un 
maniconio (ley de 14 de Febrero de 1904) mientras no sea nom- 
brado el tutor o curador definitivo; al hijo menor del ausente 
(tutor temporal, seen el art. 47); al no concebido (art. 86o) (I). 

Son, en cambio, especiales: el curador nombrado at incapaz 
que no tenga representante legal cuando un tercero demande a 

dicho incapaz en juicio (art. 136 del COdigo de procedimiento 
civil); el nombrado en caso de conflicto de intereses entre padre 
e hijos menores, o entre hijos sujetos a la' misma patria potestad 
(articulo 224) o entre pupilos sujetos a la misma tutela (articu 
lo 246); el curador que se nombra al hijo menor contra quien se 
ejercita la accion de desconocimiento de paternidad (art. 168); o 

(I) No pueden estudiarse en el derecho de familia otros tipos espe- 
dales de curador, corno, por ejemplo, el curador de la herencia yacente 
(articulo 980', el curador nombrado a la herencia dejada con condicion 
suspensira (art. 857), etc. 
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el que se nombra al hi jo menor cuyo padre no quiera o no pue- 
•da aceptar una herencia deferida a dicho hi jo (art. 226) o una 
,donacion que le es hecha (art. 1.059); el curador del vientre 
cuando a la muerte del marido la mujer quede encinta (articu-
lo 236); el nombrado para cuidar de los bienes de los hijos del 
primer matrimonio cuando la viuda contraiga Segundo matrimo• 
nio y no sea administradora (art. 238); el curador nombrado en 
•.caso de ejercicio abusivo de la patria potestad (art. 233) o de la 
:tutela (art. 184); el nombrado por el testador que instituya here-
dery al menor extraiio o le deje un legado, nombrandole at mis-

, mo tiempo administrador de los bienes que le hubiere dejado 
E(articulo 247). 

B. Organs colegiados 

-a.) Consejo de famidia.—Es este uno de los organos colegia-
,dos mas importantes en la organization familiar. Tiene lugar en 

la familia legitima y funciona para proteger at menor, at interdic-
to judicial o legal; se constituye simultineamente a la tutela (ar-
ticulo 2 49; art. 329) o cuando se verifica la emancipacion (articu-
los 314 y siguientes); viene a ser como un Tribunal domestic° 
permanente que subsiste mientras' no desaparezca la incapacidad 
de la persona proregida. Esti integrado por el tutor, el protutor 
(en el caso del emancipado, el curador) y cuatro vocales, y lo 
preside e I pretor (art. 251). Al Consejo corresponde: nombrar 
tutor cuando no lo haya tPstamentario ni legitimo (art. 245); de. 
•signar protutor (art. 264); decidir .sobre exclusi6n o remocion de 
los oficios tutelareart. 271); decidir sabre demandas de dispen- 
•sa (excusas) de dichos oficios (articulos 275 y 276); ejercer v i. 
gilancia sobre la gestion tutelar, determinando el lugar en que 
-el menor debe ser criado y educado (art. 278); decidir sobre los 
castigos que debars imponerse at menor por su mala conducta 
(articulo 279) y sobre los abusos de a utoridad cometidos por el 
tutor (art. 280), sobre las modalidades del inventario de bienes 
(a.rticulos 282, 283 y 284), sobre el destino del numerario, titu-
Jos y objetos preciosos (art. 287), sobre enajenaci6n y conserva- 
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ci6n de bienes muebles (art. 290), sobre los gastos de alimenta-
cion, instruction y ensefianza del menor y sabre colocacion 
los sobrantes de las rental (art. 291), sobre la caution debida 

por el tutor y sobre la dispensa de dicha caution (articulos 292' 

y 294). Al mismo corresponde autorizar al tutor para que pue-
da realizar los actor patrimoniales mas importantes sobre los 
bienes del pupilo (articulos 296, 297 y 299), examinar y apro-
bar as cuentas peri6dicas del tutor y la cuenta final (articii• 
los 303 y 306), autorizar al tutor o al curador para oponerse al 

matrimonio (art. 84), dar su aprobacion en la adoption del me-
nor cuando hubiesen muerto los padres de este (art. 209), dar et 
parecer para incoar el juicio de interdiction o de inhabilitacion 
del enfermo demente (art. 327), nombrar curador al inhabilita--
do (art. 339). 

Pero aparte de lo dicho que se refiere al Consejo permanen-
te de familia, hay otro Consejo de familia especial con funciones, 
y duration limitada que se constituye y es llamado a pronun-
ciarse en ciertos eventos y sobre determinados negocios. Vivien-
do los padres se constituye un Consejo de familia cuando se tra- 

te de dar el consentimien.to para el matrimonio del menor.si 
padres o abuelos no pueden manilestar su voluntad (art. 65); ester 
clase de Consejo de familia conliere a los ascendentes proximos 
o en defecto de estos a un curador extrano, la protecciOn deI 
hijo del ausente (art. 47); delibera sobre si debe o no dispensar 
a la madre viuda de las condiciones que el marido le impuso re-
lativas a la education de los hijos y a la administration de los, 
bienes (art. 235), sobre si la viuda que contrae segundo matri-
monio debe ser mantenida en la administration de los bienes de 
los hijos, fijacion de condiciones para su education, nombra. 
miento de un curador para los hijos (articulos 237 y 238). 

b) Consejo de titela.— Correlativamente al Consejo de fa-
milia que actiia en la familia legitima, este colegio, el Consejo de-
tutela es el Organ° protector permanente de la prole natural. Se-
constituye para hijos naturales reconocidos cuando les falta 

padre que pueda ejercer la tutela legal, y se compone de cuatro 
miembros y el pretor que lo preside (art. 261); en los cuatro- 
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miembros figuran el tutor y el protutor. Este organic) se consti-
tuye tambien para los hi jos legitimos o ilegitimos acogidos a un 
hospicio que est6n privados de sus padres o de otros parientes 
conocidos y capaces para el deserdpetio del officio tutelar y en 
tal caso este Consejo de tutela se integra por los administrado. 
res del establecimiento, sin intervencion del pretor (art. 262)' 
Corresponde a este Consejo prestar el consentimiento para el 
niatrimonio del hijo reconocido en defecto de sus padres o de 
adoptantes con capacidad para consentir, y tambien para el ma-
trimonio del hijo no reconocido a falta de padres adoptivos (ar. 
ticulo 66); prestar el consentimiento para que quien carezca de 
padres vivos pueda ser adoptado validamente (art. 209); proveer 
al nombramiento de tutor si durante la men'or edad cesa la tute-
la legal del padre natural, y nombrar tutor a los hijos de padres 
desconocidos no asilados (art. 248); dar su parecer sobre la in. 
terdiccion o inhabilitacion (art. 327); en general ostenta todos 
aquellos poderes que corresponden at Consejo de familia en re-
lacien con la familia legitima (art. 261, Offal° id.). 

II.--Organos del Estado 

La intervention del Estado en las relaciones familiares se ye-
rifica mediante 6rganos meramente administrativos estatales, mu-
nicipales o locales o mediante is autoridad judicial por Jueces 
individuales o colegiales o por el Ministerio fiscal; en ocasiones 
es el propio poder real el que en virtud de especiales prerro-
gativas ejercita el poder fa miliiar. Las funciones de estos 6rga-
nos son muy variadas y estan distribuidas entre todos, son: de 
mera fiscalizacion y vigilancia con facultades e iniciativas a ye - 
ces mas amplias que las que corresponden a los organos de la 
familia, como, por ejemplo, las que incumben alMinisterio fis• 
cal; de aprobaci6n, como cuando el Tribunal aprueba las decisio-
nes del Consejo de lam-  ilia; de consulta, como el parecer que 
debe emitir la Corte de Apelacien en la legitimacion de los hi jos 
por concesion real; la funcion 'puede ser tambi6n constitutiva 
del vincuto familiar y creadora del estado personal como ocurre 
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en la celebracion del matrimonio, en la que la intervencion del 
official del estado civil hace eficaz la voluntad de los esposos, o 
en la adopcion decretada por la Corte de apelaci6n, o en la le-
gitimacion por decreto real de los hi jos naturales en que el Sobe-
rano confiere al hijo la condicion de legitimo. Ocurre tambien 
que los 6rganos fathiliares estan simplemente vigilados y contro-
lados. por los 6rganos del Estado; otras veces el poder esta com-
partido por las dos especies de 6rganos que lo ejercen conjun-
tamente; finalmente, en algunos casos, es el 6rgano estatal el que 
(mica y exclusivamente crea la relaci6n, y la voluntad del orga-
n° familiar o del particular interesado se reduce a la formacion 
de una instancia que puede muy bien ser rechazada. Figuran 
co mo poderes: 

a) El Ministerio fiscal.— Muy amplia es la actuacion reser-
vada a esta autoridad; un poder de vigilancia y de intervenciOn 
directa se le confiere siempre que se trata de proteger a perso-
nas incapaces (art. 139, ley de 6 de Diciembre de 1865, ntime-
ro 2.626, Eobre ordenamiento del Poder judicial); por virtud del 
articulo 346 del Codigo de procedimiento civil se obligaba al 
Ministerio ptiblico a inter venir en todas las causas concernientes 
al estado de las personas, tutela, matrimonio, separacion perso-
nal de los conyuges, menores e interdictos, inhabilitados, ausen-
tes declarados, y en general todos los que estan representados 0 
asistidos por un curador o por un administrador delegado de la 
publica autoridad. Y si bien la ley de 28 de Noviembre de 1875, 
niimero 2.781, limit6 el deber de intervencion a las causas ma-
tri moniales (en las que deben estimarse comprendidas, las relati-
vas a la separacion de los conyuges), su ingerencia es todavia 
muy amplia y frecuente y subsiste la atribucion en los asuntos 
de jurisdiccion voluntaria. En particular le corresponde la facul-
tad de dispensar de una o de las dos proclamas (art. 78 del C6- 
digo civil, 82 del Real decreto de 15 de Noviembre de 1865, ne-
mero 2.602, sobre ordenamiento del estado civil, modificado por 
Real decreto de 14 de Febrero de 1869, num. 4.872 y art. 5.* 
del Decreto-ley de 14 de Octubre de 19 t5, n6m. 1.496); tiene 
accion para promover la anulacion del matrimonio celebrado a 
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pesar de la no concurrencia de los requisitos necesarios (articu-
los 104 y I I 2); puede en interes del menor recurrir a la Corte 
de Apelacion contra la negativa de los ascendientes at matrimo-

nio del menor (art. 67); debe oponerse at matrimonio cuando 
conozca la existencia de algun impedimenta (art. 87); puede pe-
dir que el hi jo sea ale jado de la casa paterna (art. 221); puede 
pedir la reclusion del menor de nueve afios delincuente, en un 
establecimiento correctional (art. 53 del Codigo penal); pedir el 
nombramiento de un tutor o de un curador en el caso de abuso 
en el ejercicio de la patria potestad (art. 233); solicitar la autori-
zaci(in y aceptar la herencia deferida al menor (art. 226); convu-
car el Consejo de familia (art. 257); proceder contra los miem-
bros negligentes (art. 255); impugnar las decisiones del Consejo 
de familia (art. 815 del Codigo de procedimiento civil); pedir se 
adopten as oportunas decisiones en el caso de contraer la ma-
dre segundo matrimonio (art. 238); reclamar sabre la exclusion 
y remotion de los oficios tutelares (art. 271); promover la cons-
titucion de la tutela para los sujetos a interdicciOn legal (artico-
lo 575 del Codigo de procedimiento penal) y los juicios de in-
terdiccion e inhabilitacion de enfermos de mente, asi comp la 
revocation de las providencias recaidas en ellos (articulos 326, 
338, 339 y 342 del C6digo civil y art. 838 del C6digo de proce-
dimiento civil); proveer a la reclusion de los alineados en un 
manicomio (ley de 14 de Febrero de 1904, ntirn. 36); pedir se 
sellen los bienes de la herencia a la que sears llamados menaces 
o interdictos no provistos de tutor o curador, o cuando el con-
yuge o los herederos esters ausentes (art. 849 del C6digo de pro-
cedimiento vigilar los registros del estado civil (articu-
los 365 del C6digo civil y 12g y siguientes del Real decreto 
de 15 de Noviembre de 1865), de tutelas y curatelas (art. 34.9); 
intervenir en los procedimientos para rectificar as actas del es-
tado civil (articulos 845 del adigo de procedimiento civil, 134 
y siguientes del Real decreto citado); reclamar la inscripciOn de 
hipoteca en favor de la mujer, de los menores y de los interdic-

tor (art. 1.984); intervenir en los procedimientos de legitimation 
de los hijos por Decreto real (art. 200) y de adoption (art. 216). 
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b) El pretor.— Su actuacion se extiende a todo aquello que 
se refiere a la constitucion y funcionamiento de los Consejos de 
familia y de tutela de los cuales es presidente (articulos 249 y 
siguientes); en su !agar y por delegation suya puede el concilia, 
dor ejercer este mismo poder (art. 14 de la ley de 16 de Junio 
de 1892 )  num. 261, sobre conUiadores). Cuida de los registros 
de tutelas y curatelas (art. 349), inspecciona los registros de es-
tado civil (articulos 126 y siguientes del Real decreto de 15 de 
Noviembre de 1865); acuerda en caso de urgencia el alejamien-

to del hijo de la casa paterna o su reintegration a esta (articu-
lo 221) o la reclusion de los alienados en un manicomio (ley 
de II de Febrero de 1904, num. 36); autoriza a retirar capitales 
a condition de ser de nuevo colocados y a vender los bienes 
muebles del menor (art. 225); dispone se sellen los bienes de la 
herencia a que lean llamados menores o interdictos no provistos 
de tutor o curador o ausentes (art. 849 del Codigo de procedi-
miento civil); nombra en los juicios de su competencia curador 
al incapaz (articulos 224 del Codigo civil y 136 del Codigo de 
procedimicnto civil). 

c) El Presidente del I ributtal.-1ncumbe a este acordar el 
alejamiento del hijo menor de la casa paterna o su reintegracion 
a esta (art. 221); ordenar su clausura en un establecirniento de 
education o correctional (articulos 222 y 279); intentar la re-
conciliacion de los conyuges, y cuando esta reconciliacion no se 
efectue, adoptar las medidas provisionales y urgentes en interes 
de los conyuges y de la prole (art. 808 del Codigo de procedi-
miento civil). 

d) El Tribunal.— Organo fundamental del poder de con-
trol y de aprobacion es el Tribunal, llamado a aprobar las deci-
siones del Consejo de familia y de tutela (articulos 235, 237, 238, 
276, 292, 293, 299 y 300esuelve todos aquellos casos en que 
haya un conflict° de intereses. Corresponde al Tribunal el nom-
bramiento de curador para el incapaz en los casos dichos o en 
otros, por ejemplo, en el de ejercicio de la accion de desconoci-
miento de la paternidad contra el menor o el interdicto (articu-
lo 168); cuando surja conflict° entre el padre y los hijos sujetos 
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a la patria potestad o entre estos illtimos (art. 224) o entre me-
nores sujetos a Ia misma tutela (art. 246); le correiponde tam-
biers el nombramiento de curador del vientre (art. 236), Le in-
cumbe tambien dar la previa autbrizacion para que el padre pue. 
da realizar actos que excedan dc Ia simple administracion (ar-
ticulo 224) o para que e1 curador Especial pueda aceptar la he-
rencia atribuida al hijo rnenor (art. 
sobre la negativa del official del estado civil a celebrar el matri-
monio (art. 98), decide sobre exclusion o remocion de los ofi-
cios (art. 271), nombra tutor o curador al hijo cuando el padre 
eierza Ia patria potestad o Ia tutela legal de modo abusivo (ar-
ticulo 233), fija nueva sede al Consejo de familia (art. 249), et-
cetera, 

e) La Corte de Apelacidn. —Menos frecuente es Ia interven-
cion de esta Autoridad judicial. La ley le confia la mision de con-
sentir el matrimonio cuando se opongan a el los ascendientes o 
el Consejo de familia a de tutela (art. 67); dar su parecer sobre 
Ia legitimacion de los hijos pot-  decreto real (art. 200); decretar 
la ad opcion (art. 216). 

1) El Consejo de Estado. —Este organ() tiene una especial 
competencia: emitir su parecer en la legitimacion por decreto 
real (art. 200) en lo relativo a modificaciones y adiciones de 
nombres y apellidos familiares (arts 123 del Real decreto de 15 
de Noviembre de 1865). 

g) El official del estado civil ejerce importantes funciones en 
or den a los actos del estado civil, especialmente en materia de 
matrimonio. A su cuidado se confia el hater las proclamas (ar-
ticulos 70 y siguientes, 123 y siguientes del Codigo civil; 62 y 
sig,uientes del Real decreto de 15 de Noviembre de 1865); ante 
41 se celebra el matrimonio y el es quien declara la union de los 
esposos (articulos 93 y siguientes del C6cligo civil); por el se 
lievan los registros del estado civil, o sean los de ciudanania, 
nacimientos, matrimonios, muertes, y el es quien recibe las 
oportunas declaradones (art. 350 delCodigo civil, Real decreto 
de 15 de Noviembre de 1865). 

h) Soberano.—Excepcionalmente tambien el Rey ejerce 
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-poderes particulares que constituyen una especial prerrogativa 
de la Corona. Al Rey corresponde conceder la dispensa de los 
•impedimentos rnatrimoniales por vinculo de parentesco, afini-
dad, edad (art. 58); tambien le corresponde la facultad delegada 
en el Ministerio public° de dispensar de las proclamas (art. 78); 
concede Ia legitimac ion de los hijos naturales cuando no sea fac 
tible el subsiguiente matrimonio (art. ig8); mediante Real decre-
to se autoriza el cambio de nombre personal o de familia (ar-

- ticulos 119 y siguientes, Real decreto de I.; de Noviembre de 
1865) (1). 

i) Finalmente, tambien otros 6rganos individuales o cole- 
•giales pueden ejercer ciertos poderes en casos especiales; asi, 
por ejemplo, las congregaciones de caridad cuidan y asisten a los 
menores indigences o huerfanos (ley de 17 de Julio de 1890, nil-
mero 6.972 y ley de 18 de Julio de 1904, num. 390); las admi-
nistraciones de los hospicios ejercen sobre los asilados los pode-
res propios del Consejo de familia (art. 252 del Codigo civil); al 
Juez de tutelar y a las Juntas nacional y provinciales—de crea-
ciion 	le confiere el desempenn de poderes y oficios 
tutelares para Ia proteccion y asistencia de huerfanos de guerra 
y de otras personas a estos asimiladas (ley de 18 de Julio 
de 1917, num. 1.140; y Decreto-ley de 30 de Junio de 1918, 
numero 1 . 044). (2 ) 

(i) Es muy importante la eficacia constitutiva de la relaciein familiar 
o del estado personal que tiene el acto del Soberano. Sobre su naturale. 
za juridica—olvidada en general por los civilistas ha escrito una inte- 

•resante rnonograffa lanobini I poleri regi nel cawpo del diritto private, 
(Turin, t911), clue lo considera como actos legislativos especiales, ya 
clue mediante ellos el Rey dispensa al particular de la observancia de las 
leyes de derecho coman atribuyendo a IA persona un estado ❑ creando 
uu vinculo mediante el ejtrcicio de una potestad que en puridad corres-
ponde al poder legislativo, el cual lo delega en el Jefe del Estado. 

(2) NOTA DEL TRADUCTOR.—Siguiendo la clasificacion del autor, varnos 
-a exponer un resumen de las funciones que estan atribufdas por la ley 
civil a los 6rganos de la vida familiar. 

I. Organos individuates. — a) Padres. — Les corresponde la patria 
potestad sabre sus hijos (artioillos 154 y siguientes) y Ia administracidn 
de sus bienes (art 159); conceden la licencia o el consejo para contraer 
matrimonio (articulos y 46); legitiman, reconocen y pueden dePcono- 

•cer la legitimidad articulos 12a, 125, 129 y t it); pueden emancipar al 
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mayor de dieciocho Ethos (art. 314); designar tutor, protutor y vocales, 
del Consejo (le familia (articulos 206 y 294); puede correspoderles la tu-
tela (articulos 220 y 227); representan al hijo ausente (,art. 183) y tienen 
otras facultades, como las setaladas en los articulos 45, 59, t65,  178, 
214. 321, etc. 

b) Aseendientes. -Puede deferirseles la tutela (articulos 211, 220, 
227 y 230). impugnar la legitimaci6n (art. 128), conceder su consenti-
miento para el matrimonio (art. 46) y la adopcidn (art. 178) representan-
do al hijo ausente (art. 183). 

c) Otros parientes legitimos. -Los hermanos pueden ser llamados a 
la tutela (articulos 21 t, 220 y 230) estando facultados para pedir la de-
daracioo de incapacidad (art. 214) y de prodigalidad (art. 222) siendo 
oidos en el expediente que se incoe (art. 217). 

d) Cdn.,vuge El marido es el jefe de la familia y debe proteger a la 
mujer y esta obedecer al marido (art. 57); fija el domicilio cony uga I r,ar - 

ticulo 58), administra los bienes de la sociedad conyugal fart. 59) siendn 
el representante legal de su mujer (art. 6o) a la que enneederi licencia 
para adquirir (art. 60 pudiendo instar la nulidad de los aetos otorgados 
sin su licencia (art. 65). Uno y otro canyuge pueden solicitar la nulidad 
del matrimonio y el divorcio [articulos 102 y io6), adoptar conjuntarwm-
te ;art. 1741, pedir la incapacidad por Jncura a prodigalidad (articulos 214 
y 228), correspondiendoles la tutela articulos 220 y 230) y representa-
cion del ausente i art. 183), etc. 

e) 7utor. - Le corresponde la representation del menor o incapaz 
(art. 262), debiendo realizar todo cuanto pueda beneficial -  a la persona 0 
bienes del sujeto a tutela (art, 264), teniendo entre otras las facultades 
que It confieren los articulos 59, 258.  272 y 30g. 

f) Protutor. Las funciones se refieren a inspection y garantia de la 
eficacia de la tutela y estAn setialadas en los articulos 236, 256, 258, 205, 
272 1  275, 279 y 308. 

Extranos.-Aunque no ligados pnr vinculo familiar, pueden te-
ner alguna intervencian en el regimen de la familia cuando instituyen 
heredero a un menor (articulos 207 y 276 ; tambien pueden ser llamados 
como vocales al Consejo de familia (art. 294). 

h) Defensorjudiciai.-A quien se conaere la representacidn del hijn 
en los actor en que tenga inter es contrapuesto al de sus padres (artku-
lo tb5). 

II Organo colegiado: El Consejo de familia.- Le estan 
todas las medidas necesarias sobre la persona y bienes del menor o in-
capacitado y constitution de la tutela (art. 301) y en rden a ellas las que, 
le confieren 105 a rticulos 46 178, 206, 207, 209. 216, 231 233 2 39, 2 131 
255, 258, 261, 265, 266, 268 269, 274, 275 7  279, 282, 285, 304, 308 322. . 

etcetera. 
III. Organos del EstadD.- a) .ellinisterio fiscal. - En terminos gene-

rales, It esti atribuida la representacion de todo incapaz hasta tanto no 
se ha provisto a la defensa de sus intereses, debiendo velar por el cum-
plimiento de la Icy. Sefialadarneute le atribuyen funciones en orden a la 
vida familiar los articulos 98, 102, 1'3, 163 165, 178, 181, 196, 212, 215, 
222, 223, 228, 293, 302 y 322, 

b) Y .uez, municipal -Tiene intervention en el matrimonio candnico 
(art. 77) y en el civil (articulos 86 y siguientes); en las correcciones que 
pueden imponer los padres a los hijos (art. 156) y en orden a la tutela 
las seiialadas en los articulos 203, 232, 293, 294 y 300. 

c) 7efes de las CataS de expositar.-Sort los tutores de los recogido.s • 
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§ 105. — Derechos patrimoniales en la familia 

ritrugi, 1st, § 79; Pacifica, 1st., 	paginas 2 57, 467 y siguientes; Chironi, 1st., 11, 
§-§ 433436; Zachariae, ilfan..111,§ 522; Aubry y Rau,Cou/s., IX, §§ 552, 553;tJa-
17io i, 7 raite, I, n. 658, L680, 904 y siguientes. 

El derecho familiar no se agota con las potestades y relacio-
nes personales, o rnejor dicho, estas potestades no se reducen 
meros poderes sobre las personas, a relaciones entre los miem-
bros del consorcio familiar; asociados y mezclados a estos hay 
tambien relaciones patrimoniales, derechos de contenido eco-
nomic°, que constituyen otras tantas instituciones especiales del 
derecho de familia. 

Estos derechos, que reproducen a veces figuras de derecho 
patrimonial comun, a veces son tipos especiales y especificos del 
derecho familiar, constituye siempre algo distinto con peculiari-
dades y caracteristicas privativas, de modo que seria in 'ail para 
fijar su nociOn recurrir a los principios que presiden las demis 
ramas del Derecho privado. Se reproduce aqui lo dicho respecto 
al fin superior para cuya consecucion se organiza la familia y al 
aspecto de deter que tiene todo clerecho subjetivo familiar. 

-o educados en ellas (art. 212), otorgando el consentimiento para su ma-
trimonio (art. 46). 

d) Administracio'n de las Casas de expositas. - Ejercen respecto de 
los asilados las facultades del Consejo de familia (art. 303). 

e) Autoridad gubernativa. Que ha de apoyar la autoridad paternal, 
ya sea dentro del "hogar, ya par) detener y aun retener a los hijos (ar-
teculo 156). 

f) Tribunales ordinarias. - Son much as las funciones que les estan 
atribuidas, y entre ellas las fijadas en los articulos 68, 71, 74, 133, 163, 
165, 171. r78, 181 y siguientes, 216, 240, 249, 255, 276, 279, 288, 292, 296 
Y 3 10 . 

g) Presidente de la Auliencia territorial. —Ha de aprobar la eman- 
cipaci6o acordada por el Consejo de familia (art. 322), 

Ii) 7 ribunales edesidslicas. —Les estA atribuido el conocimiento de 
lospieitos sobre nulidad y divorcio en los matrimonios candnicos (ar-
ticulo 8o). 

i) Gobiento. — Dis04-2nsa de determinados impedimentos matrimonia-
les y la publicacion de edictos {articulos 85 y 92). 

j) Jefe deI 	EstA facultado para conceder la legitimacidn del 
hijo que no pueda serlo por subsiguiente matrimonio (art. 125). 
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Cierto que la familia moderna no se halla organizada patri-- 
monialmente, pues no es una persona juridica a la que corres-
ponda un patrimonio propio que no pertenezca a los individuos, 
sino al ente colectivo; ni, aun siendo, como es un organismo 
unitario, en muchos de sus aspectos, tiene un patrimonio corn6n 
destinado a fines superiores. Instituciones como la comunidad 
zur gesammten Hand del Derecho germanico no se dan en el 
Derecho italiano, donde tinicamente se podria hallar alga n vesti-
gio o vaga reminiscencia. Sin embargo, aun faltando una organ'. 
zaciOn de base patrimonial, se da la cooperation de las fuerzas 
y energias patrimoniales del grupo para la consecution de aquel 
fin superior que es indispensable a la familia. Y como en gene-
ral en orders a los derechos subjetivos familiares, no hay (me 
sirvo de las palabras de Cicu) (i) entre marido y mujer, padre 
e hijo, distintos y reciprocos derechos individuales, ya que la 
reciprocidad no puede entenderse aqui como conexion, concate• 
naciOn de relaciones o de derechos subordinados unos a otros y 
toda relaciOn o derecho se halla en conexion organica con un fin 
superior, asi tambien en las relaciones patrimoniales de familia 
falta aquella independencia y autonomia, caracteristica de los 
derechos que en las demas esferas se atribuyen al individuo. Hay 
mas bien una interdependencia, lo que se revela especialmente 
en la obligation alimentaria, en la cual derecho y deber se des-
plazan y graddan segtin las necesidades y los medios: caracteris-
tica esta de la solidaridad (2). 

Penetrados del elemento deber, los derechos familiares patri-
moniales no se atribuyen al particular para satisfacer un inte•- 
res personal suyo, sino para subvenir a una necesidad supe 
rior, o sea familiar; no es al marido o al padre individualmen-
te a quienes se atribuye, por ejemplo, el derecho de adminis-
trar los bienes de la comunidad (art. 1.438 del Codigo civil) o de 
la dote (art. 1.399), o los del hijo menor (art. 244) y de adqui• 
rir los frutos de estos bienes, sino onto jefe del consorcio fami-
liar y a fin de mantener en vida este organismo y de promover 

(11 Diritto di famiglia, pag. 87. 
(a) Cicu, ob. cit., piginas 85 y i 00. 
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su prosperidad. De aqui que a veces falten los poderes de dispo-
sicion, como ocurre con los bienes dotales sustraidos a la dispo-
nibilidad de los c6nyuges y afectos de inalienabilidad mientras 

subsista el matrimonio (art. 1.405); que otras veces la facultad 

de disponer por testamento resulte limitada por la cuota de re-

serva que corresponde a los hijos y descendientes, a los ascent 
dientes y al c6nyuge (articulos 805 y siguientes); que en ocasio-
nes sean macs rigurosas las responsabilidades derivadas de la ad-
ministracion de los bienes, como la que corresponde al tutor 
sabre los bienes del pupilo (articulos 302 y siguientes) o al ma-

rido de segundas nupcias que se asocia a la viuda en la adminis-
tracion de los bienes de los hi;os del primer matrimonio (articu-
los 238 y 239). Finalmente, los derechos patrimoniales familia-
res se estructuran de modo diverso, y con frecuencia profunda• 
mente diverso, al de los demis derechos de contenido econ6mi-

co, predominando en ellos (en los de familia), como nota esen-
cial, el caracter imperativo y obligatorio de la norms por el que 
el derecho queda sustraido a la libre determinacion de las par-
tes, y no s6lo su interna estructura, sino que incluso su ejercicio 

se halla predeterminado y es irreformable. Solo excepcional-
mente se confiere al particular la libertad de regular la relacion, 
bien por otorgarsele la facultad de optar por uno u otro regi-
men, coma, por ejemplo, ocurre en el matrimonio, en que los 
c6nyuges pueden elegir el regimen de la comunidad, el de la 
separation o el dotal (art. I.378)—o porque se autoriza el esta-

blecimiento de modalidades cuando no se opone al interes supe-
rior—comp ocurre cuando el tercero dona o dispone por testa-
ment° en favor del hijo menor de otro con la condition de que 
el padre de este no tenga el usufruct° legal de los bienes objeto 
de la donaci6n o disposicion testamentaria (art. 229). 

El supuesto para la existencia o adquisici6n de tales dere-
chos es una relacion parental, un estado familiar, una determina-
da potestad. Del vinculo parental legitimo natural o civil y del 
conyugal derivan: el derecho hereditario en la sucesion legitima 

(articulo 271) y la cuota de reserva en la testamentaria (art. 805), 
el derecho de ser puesto en posesiOn de los bienes del ausente 
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(articulos 30 y I), el derecho de alimentos (art. 142), el usu-
fructo legal del padre (art. 228), el derecho de administraciOn de 
los bienes dotales y de los de la comunidad conferido al mari• 
do (articulos 1.399 y 1.438), el derecho de este a apropiarse los 
frutos de la dote (art. 1.399), etc. A gstos hay que alladir el 
vinculo de parentesco 'por afinidad que produce algtin efecto en 
el orden patrimonial: asi la obligation alimentaria es la Unica 
institution que exige el supuesto de un parentesco por consan• 
guinidad o afinidad o el estado conyugal (art. 140) e incluso el 
parentesco natural no susceptible de reconocimiento (hijos adul-
terinos, incestuosos, art. 193). Donde surge la potestad, aparece 
el derecho patrimonial como un atributo de la misma, atributo 
que, juritamente con los de caricter personal, constituye el con-
tenido de dicha potestad; de esto deriva la importante conse-
cuencia de que el vinculo parental no basta, sino que precisa el 
hallarse investido de tal potestad, de modo que si esta se retira 
por incapacidad o por condena, el derecho se pierde. Asi el 
usufructo legal sobre los bienes .que el hijo adquiere por titulo 
lacrativo es precisamente un atributo de la patria potestad, pero 
si esta le es retirada, el usufructri cesa (articulos 231 y 233); la 
alministracion de los bienes de la sociedad conyugal o de la 
dote es atributo del poder marital, pero si este poder se extin-
gue, la facultad de administracion desaparece (articulos 1.418 
y 1.441). Pero a veces el supuesto de la relation familiar o del 
poder no basta; para que surja el derecho patrimonial, precisa 

una declaraci6n de voluntad, un negocio juridico, asi que de este 
cleriva el derecho de modo directo, Tal ocurre con los derechos 
que corresponden al marido sobre los bienes dotales o de la 
sociedad conyugal, que precisan de la convention expresa y 
consignada en documento public° (art. 1.382), pues en defecto 
cle capitulaciones se aptica el regimen legal de la separation. 

Los derechos que estudiamos en cuanto que derivan de una 
relation familiar son siempre derechos absolutos, o sea que 
tienen eficacia contra todos. Por estar dotados de tal eficacia 

deben ser reconocibles por los terceros. Esto se consigue en la 
mayoria de los casos facilmente, en cuanto que mediante las 
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actas del estado civil o mediante la posesiOn de estado o de otro 
modo cualquiera, es dado a conocer el vinculo familiar o la po- 
testad a que el derecho patrimonial va asociado. Tambien en 
algunos casos se ordena por la ley una especial publiciclad para 
proteger mejor la buena fe de los terceros; asi para la dote, la 
transcription (art. 1.932 del Cot:lig° civil, Decreto-ley de 21 de 
Abril de 1918, num. 575), para la sociedad conyugal la descrip. 
ciOn de los bienes hecha en document° autentico (articulos 1.437 
y 1.446 del C6digo civil) y la transcription (Decreto•ley citado). 

Son, pues, derechos absolutos ya que, at igual que los esta- 
dos personales, tienen una eficacia universal. Pero por su es- 
tructura interna pueden distinguirse—analogamente a los dere- 
chos patrimoniales no familiares—derechos reales y derechos de 
credit°. Reales son, por ejemplo, el usufructo legal del padre, el 
derecho de goce de los frutos de la dote que corresponde al ma- 
rido, el derecho de cada uno de los conyuges sobre los bienes y 
rentas de la comunidad conyugal; derechos de obligacion son el 
de alimentos entre cOnyuges, parientes y afines; - la responsabili-
dad derivada de la administration del patrimonio que correspon-
de al padre, al tutor y al curador. El derecho her editario es el de 
aplicacion mas extensa en esta esfera, en cuanto que la sucesion 
legal se basa en el parentesco legitimo o natural y en el estado 
conyugal. 

Las instituciones fundamentales en esta rama del derecho 
son, pues: 

a) en el matrimonio y en las relaciones conyugales la dote 
y la comunidad conyugal de bienes que con el regimen de sepa-
racion de estos constituyen los tres sistemas patrimoniales por 
que p.ued en optar los conyuges; correlativos a estos regimenes o 
sistemas figuran el parafernal, el de las donaci ones y lucros nup-
ciales y en general cualquiera otro que pueda ser obj eto de con-
vencion por los con yuges; 

b) asociado a la patria potestad y a las relaciones paterno-
filiales, el usufructo legal; 

c) asociada a la patria potestad, tutela y en general a todo 
otro poder sobre incapaces, la administracion de los bienes de la 

RUGGIERO 
	 38 
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persona protegida, con las consiguientes obligaciones y respon-
sabilidades; 

d) al parentesco y al estado conyugal va asociado el dere-
cho de sucesion legitima, la institucion de la reserva, la de divi-
sion inter liberos, la de la colacion, etc. 

e) al parentesco y al estado conyugal va asociada la obliga• 
cion alimentaria. 

A.hora biers, corno las citadas instituciones presuponen rela-
ciones personales, al hablar de estas en particular se estudiaran 
los efectos patrimoniales del matrimonio, de la filiacion legitima 
y natural de la tutela y de la curatela. Del derecho sucesorio nos 
ocuparemos por exigencias rnetodologicas al final. Expondremos 
ahora brevemente la teoria de la obligacion alimentaria que el 
COdigo (artic'ilos 13D-I46) y muchos tratadistas reglamentan y 
estudian al ocuparse del matrimonio, no obstante referirse a las 
relaci ❑ nes familiares en general. 

Obizgaciones alimentarias (I).—La obligacion alimentaria 
puede surgir entre extrailos en virtud de convencion o de dis-
posicion testamentaria ❑ por efecto de un delito, o biers por 
precepto legal entre personas unidas por un determinado vincu-
lo de parentesco por consanguinidad ❑ afinidad. La primera 

( I) Sobre esta materia, Cicaglione, Alimenti 
11 dir. dei gigli agli alimenti consid. in rapport° ally Lora istruzione ed edu-
cazione, Torino, 1886; Qua rtazone, II cur_ agli alimenti 
tarie, Torino, 1884; Palace°, Grinabili al Icrvaro e l'obbligazione alimentare 
fra congiunti, Firenza. 1893; de Ruggiero, Alimenti, en Dir. prat. di Dir. 
4tiriv; Forn a ri, De11'03311ga deglt alimenti Ga el Dir. civ. it., Ndpoles , 19o2; 
Cicu, La natura giu•. dell'obbligo alimentare fra c. 
II, 19 Lo, paginas 145 y siguientes); Cicu, Sul di 
adulterini e incestuosi (ib., III, :911, paginas 191 y siguientes); Schanze, 
Lur Leh•e vont Alimentation: anspruch (Arch. f. civ. Pr., LXIX, paginas 
241 y siguientes); Hussarek, Die faimiltenrechtliche Alimentation nach 
Osterr. Recht. (Griinhut's Zeitschr., XX paginas 481, 649 y siguientes:; 
Loss], Redd auf Unterhalt Osterr. Gerkhts-Zeitung, LIU); iltibseher, 
Unterhalts-und Unterstiitzungspflichtin Familienrecht des Schweiz. Zivil-
gtsetab, Zofingen, 1918; jeny, Etude sur to 
rents et allies, Paris, 1876; Feissier,  , Des obligations alimentaires dans la 
famillt a Rome et en France, Paris, 1880. 
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obligaciOn debe distinguirse netamente de esta segunda, de la 
que difiere no solo por la causa, sino tambien por la estructura 

y naturaleza juridica internas. 
La obligation legal de los alimentos reposa en el vinculo de 

solidaridad que enlaza a todos los miembros del consorcio fa-
miliar y en la comunidad de intereses, causa de que las perso-
nas pertenecientes a un mismo grupo se deban reciproca asia-
tencia; su fundamento es identico al que justifica la sucesion he-
reditaria; legitima ya que asi como en esta la relation sucesoria 
es reciproca, asi tambien son reciprocos el derecho y obligation 
alimentarios aun cuando por causas especiales no se de siempre 
una exacta correspondencia entre los llamados a la sucesi6n y 
los que tienen derecho a alimentos. Surgido este como conse-
cuencia del deber etico de un officium confiado a las pietas y a 
las normas eticas, ingresa luego en el campo del derecho que 

eleva este supuesto a la categoria de obligation juridica provista 
de sanci6n, obligaci6n que no es como algunos creen una obli-
gacion, un subrogado del deber que incumbe al Estado frente 
a los necesitados e indigentes, de tal modo que cuando existan 
parientes que esten en situacion de prestar . ayuda, se hallen es-
tos obligados a sufrir tal carga con preferencia. al  Estado (I); la 
obligacion que estudiamos es una obligacion aut6noma e in-
dependiente que nace directamente del vinculo familiar y que 
reconoce en las relaciones de familia, su causa y su justificacion 
plena& 

Su finalidad es proporcionar al pariente necesitado cuanto 
precisa para su manutencion o subsiscencia, entendida esta en 
su mas amplio sentido, o sea en el de asegurar al alimentista los 
medios de vida si no halla donde obtenerlos y se encuentra en la 
imposibilidad de procurarselos. La obligacion se cumple procu-
rand° directamente los alimentos o los medios idOneos para obte-
nerlos; de aqui las dos clases de obligacion alimentaria: aquella ea 

(I) Asi parece deducirse del art. Si de la ley de Orden pfiblico 
3o de Junio de 1889, ndm. 6.144, que autoriza el asilo de los indigentes en 
los hospicios de mendicidad cuando no tengan parientes obligados legal- 
mente a alimentarlos, 
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que los alimentos son debidos en especie, o adoptando un punto 
de vista memos materialista, aquella cuyo objeto es la manuten-
ciOn de la persona (obligation aiimentaria propia) y aqu611a cuyo 
objeto son los medios (pelsion, asignacion o renta alimentaria 
idOneos para conseguir la finalidad de la manutencion que esta 
asi fuera de la obligacion (obligacidn alimentaria impropia). Sin 
embargo, tal finalidad es inmanente a la obligaciOn alimentaria 
familiar, precisamente, porque la ley quiere que quien se halla 
necesitado, sea mantenido por el pariente obligado. En la obli-
gaci6n alimentaria que deriva de la ley y sobre todo en la que 
se basa en el vinculo familiar (el caso mis importante de elemen-
mentos legales, a la idea de sustento y satisfaction de las nece 
sidades se une la de cuidado de la persona, no ya en el sentido 
tecnico propio de la curatela del incapaz, sino en el mis amplio 
de asistencia y ayuda. Prueba esta afirmacion el hecho de que si 
la obligacion alimentaria por sentencia o convenio se concreta 
en una prestacion fija de dinero, no basta para extinguir la obli• 
gad& el realizar la prestaciOn, si el fin ultimo no se ha alcanza-
do; tampoco la disipacion y malas costumbres del alimentista 
liberan al pariente de la obligacion que le incumbe, que se re-
nueva o resurge mientras el fin de la subsistencia del alimentista 
no se cumpla y porque la obligation de alimentar forma parte 
de un deber mis amplio y elevado, el de la asistencia de la per-
sona. 

Por esta y otras muchas caracteristicas especiales de la obli-
gacion alimentaria familiar, algun autor (i) ha negado el carac-
ter patrimonial al derecho que incumbe al alimentista. El dere-
cho del alimentista no constituye un elemento activo de su pa 
trimonio porque no es este elemento algo de que pueda dispo 
ner, un valor que aumente el patrimonio y sirva de garantia a 
los acreedores; no constituye siquiera un inter& patrimonial a 
individual del alimentista al que la ley otorgue proteccion, si no 
un interes de orden superior y familiar. Inversamente el debit° 
por alimentos no constituye para el obligado un elemento pasi- 

(1) Asi , por *mph), Cicu, en su Natura giur., piginas 166, igo 
y 185. 
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■o de su patrimonio, ya que su importe no se toma en cuenta 
cuando se valeta la entidad econOmica del patrimonio del deu- 

dor. No se da, aqui pues, ni una ventaja, ni una carga patrimo- 
niales porque su caricter prevalente es el caricter superior fa- 
miliar y social de la instituciOn que excluye del ambito de las re- 
laciones inviduales puras y simples de contenido economic°. La 
tesis es alg❑ exagerada, ya que la olligaciOn de alimentos con 
su prestacion cuando se cumple se traduce en un aumento o dis- 
minucion en el patrimonio; pero tambien es cierto que se trata 
de una obligacion con caracteres especiales que no solamente la 
distingue de las demis, sino tambien (como ya se dijo), de las 
restantes alimentarias que no tienen su raiz en el vinculo familiar- 

Estos caracteres se refi.eren a una triple condicion cuyo con- 
curso es necesario para que la obligacion surja: I), una persona 
unida por un determinado vinculo y grado de parentesco que se 
halle necesitada y no pueda procurarse los medios de subsisten- . 
cia; 2), otra persona a la que la ley imponga la obligaciOn de 
prestar alimentos; 3), capacidad econOmica del obligado. Y en 
efecto: 

a) Como la obligacion no subsiste sino en tanto subsiste la 
necesidad en una persona y la posibilidad de satisfacer esti en 
la otra, y como esta etltima tiene su limite en la capacidad pa-
trimonial del deudor, la obligacion es por su naturaleza condicio. 
nal y variable; cesa cuando se extingue la necesidad o no se tie-
ne la precisa capacidad patrimonial, y la prestacion varia en su 
cuantia segun las variaciones de la necesidad y de la fortuna de 
ambas partes (art. 144). 

Lo que constituye la caracteristica de la obligacion alimenta• 
ria familiar no se da (o se da muy raramente) en los alimentos 
debidos por efecto de un contrato o por testarnento, en los cua-
les el derecho del acreedor es independiente de la necesidad y la 
medida o cuantia de la prestacion es fija e inmutable. 

b) Al obligado legalmente a prestar alimentos y principal-
mente a quien se halla obligado a tal prestacion por vinculo fa-
miliar, se le concede el derecho de elecciOn entre la kestacion 
en especie o en dinero (ark 145). El acto testamentario o la con- 
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vencion, determinan casi siempre el modo de realizar la presta-
don y excluyen la facultad de elegir. 

c) La obligacion es siempre reciproca porque quien esti 
obligado a prestar alimentos al pariente necesitado, tiene a su 
vez derecho a obtenerlos de Este si Ilega a estar necesitado y el 
alimentista primitivo habiendo mejorado de fortuna, esti en si-
tuacion de socorrerlo. 

d) La deuda y el credit() son estrictarnente personalts e in-
transmisible s, ya que la relacion obligatoria es personal pot cuan • 
to se basa en el vinculo familiar que une al deudor con el acree-
•or. La deuda cesa con la muerte del obligado (art. 146) y no se 

transmite a sus herederos, que podrin, sin embargo, ser obliga-
dos a prestar alimentos, solamente en el caso de que se hallen 
ligados por el vinculo Familiar, al que la ley asocia la obligacion; 

en este caso la obligacion surge en ellos originariamente, no 
como • herederos. Tagibien se extingue el credit° naturalmente 
por muerte del alimentista. De aqui su impi gnorabilidad (articu-
lo 925 del C6digo de procedimiento civil) y su incedibilidad, por-

que el credit° no es separable de la persona, no es un valor eco-

nomic° del que pueda disponerse libremente, ni un bien que 
pueda ser secuestrado por los acreedores del alimentista, para 
que este derecho se de para la subsistencia del titular. 

e) No es susceptible de compensacidn ni re nunciable Lo 
primero (art. 1.289, num. 3), porque el credit() que tiene el obli-
gado contra el alimentista no puede extinguir un debit° (el de 
alimentos) que exige satisfaccion a toda costa; seria la propia 

persona del alimentista la que resultaria comprometida pOr tal 
incumplirniento. Lo segundo, porque en la relacion predomina el 
inters ptiblico que exige que la persona necesitada sea sustenta • 
da y no consiente que se haga mis onerosa la carga que pesa 
sobre las instituciones de piiblica beneficencia. El sustento de la 
persona no es un simple derecho individual sujeto a la libre dis• 

posicion del particular y si un derecho protegido por razOn y en 
vist de un interns pablico y aun contra la voluntad de su titular. 

f) Tampoco es susceptible de transaccidn por implicar esta 
una renuncia parcial hecha para dirimir un litigio actual o futu- 
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ro. Si la transaccion recae sobre la obligaci6n misma y esta es 
excluida, nos hallamos frente a una renuncia; si recae sobre las 

modalidades de la prestaci6n, pok ejemplo, sobre el tiempo o 
cuantia, nos hallaremos frente a un acto ilicito de disposiciOn 
cuando por efecto de la transaccion se fije una cuantia de all men-
tos insuficientes o se pongan modalidades que hagan la obliga-
ci6n inadecuada para el fin que persigue. 

g) El momento de iniciarse la obligaci6n de prestar ali men-
tos entre parientes, constituye una particularidad de la misma 
que la distingue de las demas obligaciones alimentarias. En elec. 
to, mientras en los alimentos debidos por convention o testa-
mento, o por delito o cuasidelito, la obligaci6n surge desde el 

dia de la convencion o de la apertura de la sucesion, la obliga-
ci6n alimentaria familiar no surge con el simple nacimiento del 
vinculo parental de consanguinidad o afinidad o del estado cone 
yugal, ni al concurrir los otros dos requisitos enunciados (nece-
sidad del alimentista, capacidad econ6mica del obligadoWsino at 
ser deducida demanda judicial: ,-Desde este dia de la reclamacion 
seran debidas las prestaciones alimentarias por un pariente al 
otro. De esto se deduce que los alimentos atrasados no son re-
clamables, pudiendo en cambio reclamarse cuando su titulo sea 
la convencion, el testamento o el acto ilicito. Expresa esto el 
aforismo latino in praeteritum non vivitur muy frecuentemente 
recordado por los autores y tratado por ellos como principio ge-
neral aplicable a toda clase de obligaci6n alimentaria, siendo asi 
que su esfera de aplicaciOn es solamente la de los alimentos que 
son legalmente debidos. El principio in praeteritum non vivitur 
significa que la prestacion alimentaria, dado el an que persigue, 
debe ser cumplida inmediata y oportumamente, asi que si no se 
cumple a tiempo, la finalidad cesa: la pe.sona que tenia derecho 
a exigir alimentos y no los hubiere exigido,' ha vivido, y por tan-
to no necesita ser susteritada por el tiempo ya transcurrido y si 
finicamente por el futuro. La razor' que justifica esto no es como 
algunos creen una renuncia presunta del alimentista que pudo 
reclamar y no quiso hacerlo, ni una ausencia presunta de nece-
sidad en el alimentista, y si, en cambio, el fin practico que la ins- 



700 	 ROBERTO DE RUGGIERO 

titucion persigue, que es asegurar la existencia de la persona, fin 
que se refiere al futuro y para nada al pasado. Teniendo en cuen-
ta la naturaleza de este fin, puede decirse que la deuda alimen-
taria se extingue y renace cada dia, esto es, se extingue por el pa-
sad° y resurge por el futuro. Esto no ocurre en los alimentos de-
bidos por efecto de un negocio juridic°, en los que el credit° se 
adquiere inmediatamente y solo esti sujeto a las causas ordina-
rias de extinciOn (prescripcion, etc.); de modo que la prestacion se 
debe aunque no hubiere sido demandada oportunamente. Pero 
aun extinguido el debito por los alimentos atrasados, sobrevive en 
el alimentista un cr6dito alimentario; asi, si contrajo deudas para 
procurarse el sustento, el obligado a prestar alimentos lo esti a 
cancelar tales deudas y hasta puede ser responsable por Banos y 
per juicios por no haber cumplido oportunamente su obligaciOn 
y no obstante conocer la necesidad del. alimentista, haberse ne-
gado inj ustamente a satisfacerla. 

k) Finalmente la obligacion no se extingue simplemente 
por el hecho de que la prestacion sea satisfecha. La consi-
deracion del fin particular que la obligacion persigue, asi coma 
autoriza a afirmar que los alimentos atrasados no son debi-
dos, asi tambien autoriza a estimar obligado al alimentante a 
renovar la prestacion si por una causa cualquiera (aun siendo 
imputable al alimentista) el titular del credit° alimentario no 
provee a su subsistencia. Siendo este el fin que la ley tiene en 
cuenta, debe estimarse no alcanzado cuando la persona, a pesar 
de haberse realizado la prestaciOn, se halle aim necesitada. 
cumbe al obligado la adopciOn de las oportunas garantias y la 
elecciOn del modo de efectuar la prestaciOn que asegure el efec-
Him sustento. 

Las personas entre las cuales la ley establece reciprocamente 
la obligacion de alimentos, son las ligadas por los mas estrechos 
vinculos familiares (I): la relation conyugal que liga a ambos es. 

(/) Tambiin entre otras personas no unidas por relaciones familia-
res puede surgir la obligacidn legal de alimentos; asi, el donatario los debe 
al donante (art. 1.081 del C6digo civil), el activo de la quiebra los debe 
al comerciante quebrado (art 752 del Codigo civil). Pero de estos casog 
no se trata aqui. 



INSTITUCIONES DE DER.ECHO CIVIL 	 701 

posos, la de consanguinidad, ya unida a relaciOn de parentesco 
legitimo, ya pura y simple como el de la filiacion natural; el que 
imita el vinculo de sangre como es el civil de la adopciOn; el de 
afinidad. 

La ley no se limita a designar las personas de los parientes 
que estan obligados, sino que determina tambien el orden suce-
sivo por el que estos son llamados, de modo que los Ilamados 
posteriormente no vendran obligados sino en defecto de los que 
le precedan en el llamamiento. Se requiere la existencia de un 
estrecho vinculo entre el obligado y el alimentista, por lo que 
aqui no se Loma la familia en su acepcion amplia, sino en la de 
nucleo circunscrito a los parientes consanguineos y afines y aun 
solo a aquellos reunidos en una misma casa y vi nculados por 
intimas relaciones patrimoniales. Esto explica. por que no hay 
una exacta coincidencia entre los llamamientos a la sucesion 
hereditaria y los que se hacen para la prestaciOn de alimentos, 
asi como el que no sea aplicable a nuestro COdigo el antiguo 
pri ncipio ubi emolumentum successonis, ibi est onus alimentorum. 
No coinciden el llamamiento sucesorio y el que se verifica para 
la prestaciOn de alimentos, ni relativamente a las personas, pues-
to que de la sucesion legitima se excluyen los afines, ni por el 
orden de los respectivos llamamientos, ya que en la obligaciOn 
alimentaria son llamados en primer lugar el conyuge, y en ulti• 
mo los hermanos y hermanas, y el orden de los llamamientos 
hereditarios es, como se vera, distinto. 

El art. 142 del Codigo civil establece que la obligation de 
prestar alimentos recae en las siguientes personas, por este' 
orden: en primer lugar sobre el conyuge, en segundo sobre los 
descendientes, luego sobre los ascendientes, despues sobre el 
yerno o nuera, seguidamente sobre el suegro y la suegra, y 
mente sobre hermanos y hermanas. Este precepto debe ser corn. 
pletado con los de los articulos 186, 187, 193 y 211, que aluden 
a la obligaciOn alimentaria de los hijos .legitirnos para con sus 
padres, de los padres naturales para con sus hijos naturales, de 
estos para con sus padres, de los padres para con sus hijos adul. 
terinos e incestuosos t  del padre adoptivo para con. el adoptado 
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o de este para con el padre adoptivo. La obligaciOn se extiende, 
pues, de la relacion conyugal al parentesco legitimo en linea 
recta hasta el infinito y por grados, de modo que se impone pri-
meramente a los descendientes, luego a los ascendientes y en 
cada linea (ascendiente y descendiente) el pariente mas pr6xi-
mo exonera al mas remoto; en el parentesco natural y en el 
adoptivo la obligaciOn solo se da en la relacion entre padres e 
hi jos; pasa luego a la afinidad en linea recta y por el primer gra-
do solamente, recayendo primeramente sobre el yerno y la nue-
ra, que tienen la consideracion de hijos, luego sobre el suegro y 
la suegra, que la tienen de padres, y, por ultimo, se recurre al 
parentesco legitimo en linea colateral hasta el segundo grado; se 
hate, por tanto, extensiva la obligaciOn a los hermanoS y herma-
nas solamente. Paralelamente a esta gradation aparece una serie 
de requisitos y condiciones varios que se exigen para el ejercicio 
del derecho alimentario; este derecho, que es pleno, incondicio-
nal y de duracion y que surge donde mas estrecho es el vinculo 
paternal, se va limitando mas a medida que tal vinculo se afloja, 
exigiendose condiciones mas rigurosas, reduciendo el contenido 
de la prestacion o acortando el tiempo de subsistencia de la obli-
gaciOn. Pueden resumirse todas las normas en la advertencia 
siguiente: el mismo orden con que la ley enumera las personas 
obligadas es el (le los titulares del derecho alimentario (0. 

I. Cdnyuges. —En la relacion entre conyuges precisa distin-
guir la obligation alirnentaria que es reciproca entre marido y 
que presupone la necesidad, de otro -deber que el matrimonio 
impone exclusivamente al marido, en el que no apa,rece para 
nada la necesidad. Como el marido es el :fele de la fam ilia y debe 
sostener las cargas del matrimonio (a las cuales puede contri-
buir la mujer en el regimen dotal con los frutos de la dote y en 
el de corn unidad con los productos o rentas de su aportaciOn), se 
le impone con la obligacion de proteger a la mujer, la de man-
tenerla sum inistrandole todo lo que necesite proporcionalmente 
a sus disponibilidades (art. 132). Ahora bien, esta obligacion, 

Vease sabre eato Schiavone, L'ardine fra gli arersei &rill° agii 
(For• it., 1919, I, pag. 1.133). 
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que contiene y absorbe en si la alimentaria, es, como se ye, mas 
amplia y autonoma, y reconoce un fundament° distinto; se jus- 

tifica por la posicion preeminente de jefe de familia que se atri-
buye at marido, y, por tanto, es obligacion personal del mismo 
y no reciproca. La obligation alimentaria es absorbida por este 
deber mas amplio y no constituye una figura especificamente 
distinta. Puede constituirla cuando el regimen normal del matri-

monio se perturbe; asi en el caso de separacion conyugal por 
culpa de ambos conyuges, el marido vendra obligado, si la mujer 
esta necesitada, a prestar a esta alimentos (art. 156, parr. Ulti-
mo), y los debera prestar tambien en caso de separacion por 
culpa de la mujer (art. 156), por que la necesidad es superior a la 
culpa. Si la separaciOn ocurre por culpa del marido o por mutuo 
consentimiento, este vendri obligado a cumplir el amplio deber 
que le impone el art. 132. A la mujer no incumbe, en cambio, 
otra obligation que la estrictamente alimentaria; el deber de 
alimentar al marido no le es impuesto sino en el caso de que 

esta no cuente con medios suficientes (art. 132) o sea en el de 
hallarse en la imposibilidad no solo de mantener a la mujer, sino 
tambien de sustentarse el mismo; esta obligation debe ser cum-
plida no solamente con los bienes dotales, sino tambien con los 
parafernales. 

IL Padres.---Se debe repetir aqui la advertencia que se hizo 
respecto al marido. No hay tampoco que confundir la obligacion 
de prestar alimentos, que incumbe a los padres, con la mas am-
plia de rnantener, educar e instruir la prole (art. 138) que tarn-
bier' le es impuesta. 

Este mas amplio deber que la naturaleza impone y 1 a ley 
consagra prescinde de la necesidad de los hijos y se establece en 
proporcion a las posibilidades economicas del padre y de la ma-
dre, teniendo en cuenta, para fijar la contribuciOn materna, los 
frutos de la dote (art: 138, parr. I.°), y sin prescindir ademas del 
aumento que experimenta el patrimonio del padre que ejerce la 

patria potestad por efecto del usufructo legal que le es atribuido 
sabre los bienes del hijo menor. La obligacion alimentaria pro-
piamente dicha (art. 142) surge solamente cuando, cumplida la 
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mgs amplia de la educacion, instrucciOn, dad& de carrera, el 
hijo se encuentra necesitado. Esta obligacion se impone a los 
padres legitimos y a ambos padres, debiendo concurrir propor-
cionalmente a sus respectivos bienes, aun en el caso de estar los 
c6nyuges separados; pero si la hija contrae matrimonio, la obli. 
gaciOn de alimentarla se transfiere al marido en primer termino 
y recae en los padres si aquel no puede cumplir la obligaciOn. 
Tambien incumbe a los padres naturales respecto a los hijos 
reconocidos o declarados tales; tambien en este caso hay que 
distinguir la obligaciOn alimentaria del mis amplio deber de 
mantener, educar e instruir la prole de que antes nos ocupamos, 
distincion que por lo demis expresa de modo clarisimo el ar. 
ticulo 186: 4:E1 padre esti obligado a mantener, educar, instruir 
y preparar para el ejercicio de una profesiOn o de un arte al hijo 
natural reconocido, y a proporcionar a este alimentos si poste-
riormente estuviere necesitado y siempre que el hijo no tenga 
conyuge o descendientes en condiciones de prestar aquellos). 

Tambien esti obligado a esto el padre aaloptante respecto al 
hijo adoptivo en cuanto que aquel subentra en el lugar de los 
padres naturales, no solo en lo que atafie a la obligaciOn alimen-
taria, sino tambien en lo relativo a la de educar c instruir, como 
declara expresamente el art. 211: € El padre y madre adoptivos, 
deben continuar, si precisa, la educacion del adoptado y prestar 
a este los auxilios y los alimentos que necesitase. La obligaciOn 
de alimentar en caso de necesidad es recipr ❑ ca entre el adop-
tante y adoptado. Tal obligaciOn en el adoptante precede a la de 
los padres legitimos y naturales y en el adoptado concurre con 
la de los hijos naturales o legitimos del adoptanteD. 

En cuanto a los hijos que no pueden ser reconocidos, como 
los adulterinos e incestuosos, la ley, aun manteniendo firme el 
principio de (pie no puede darse en orden a ellos relaciOn legal 
de filiaci6n, ha impuesto al padre, por razones de humanidad, la 
obligaciOn de alimentarlos cuando excepcionalmente conste la 
paternidad o maternidad de tales hijos. La paternidad o mater-
nidad adulterina o incestuosa cuya investigaciOn directa esti 
prohibida, puede resultar acreditada indirectamente o declarada 
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en una sentencia civil o criminal, o derivarse de un matrimonio 
declarado nulo, o hacerse constar por los padres mediante decla-

racion escrita. Son estos los Linicos ties casos en que el art. 193 
del COdigo civil otorga una acciOn al hijo para reclamar de sus 
padres alimentos. Ahora biers, este derecho de los hijos no reco-
nocibles no difiere esencialmente del que corresponde a los 
demis legitimos o naturales reconocidos; aun cuando a tales 
hijos no reconocibles les sea negado un Seams familiae y su con- 

dicion no puede hacerse valer para otros efectos, la base de la 
obligacion es identica: el vinculo de sangre que liga al padre con 
el hijo, y aunque en este caso tal vinculo esta reprobado por la 
ley y no puede engendrar relacion familiar alguna legal, da ori-
gen a una relacion natural que basta a producir el deber de 
prestar alimentos en quien la ha originado. Pero esta relacion 
ofrece una especial estructura; mientras en los demis casos la 
obligacion alimentaria es intransmisible y se extingue con la 
muerte del obligado, en el caso que nos ocupa se transmite a los 
herederos del padre y se otorga al titular una acciOn ejercitable 
contra estos, con la limitacion, sin embargo, de proporcionar la 
obligacion a la cuantia de la herencia y al ntimero y calidad de 
los herederos legitimos. En efecto, el art. 752 del C6digo civil, 
despues de haber declarado que los derechos sucesorios otorga-
dos al hijo. natural reconocido no se extienden a los hijos cuyo 
reconocimiento esta legalmente prohibido, confiere a estos 
mos un derecho a exigir alimentos, declarando que estos se asig. 
nen proporcionalmente al haber del padre o de la madre y habi-
da 	del ntimero y calidad de los herederos legitimos. Se 
deduce de esto que lo asi atribuido no es un derecho sucesorio 
(como estiman algunos autores) y si un derecho de credito, el 
cual, surgido originariamente contra el padre, se transmite, 
muerto este, a sus herederos; precisamente porque tales hi jos 
no reconocibles estin excluidos de la herencia y por carecer, 
como carecen, de un Status familiae, no pueden tener otros pa-
rientes que esters obligados a alimentarles (salvo el caso de que 

creen con el matrimonio una familia propia) y se ha considerado 
preciso sustituir al padre o a la madre con los herederos en el 
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cumplimiento de la obligacion alimentaria. En ningim otro caso 
como en este. se  evidencia la aplicabilidad de aquella maxima 
contenida en las Fuentes romanas (fr. 4 D. 25, 3): necare videtur 
qui a alimonia den egat. Por lo demis se aserneja a cualquiera otro• 
credito alimentario; su medida o cuantia depende de la entidad 
patrimonial de la herencia y a esta se proporciona la obligacion 
como se proporcionaba viviendo el padre; si la herencia se tn. 
duce en un pasivo, los herederos no tienen obligacion de prestar 
alimentos y el credit() alimentario se extingue (i). 

Lo dicho respecto a los hijos no reconocibles es aplicable, 
por lo que se refiere al derecho alimentario, a los hijos naturales 
simples, esto es, a aquellos cuyo reconocimiento no esta p•ohi-
bido que no han silo reconocidos, resultando probada su filia-
ci6n por uno de los tres modos previstos en el art, 193. La doo-
trina y 1i jurisprudencia, concordes, han estimado que no se pro-
drian, sin dar lugar a una injusticia intolerable, atribuir a tales 
hijos una condiciOn peor que la de los adulterinos e inces-
tuosos. 

III. Abuelos y ascendientes. — En deFecto de los padres o 
cuandn estos no tengan medios bastantes, la obligacion se trans-
mite a los abuelos y a los demis ascendientes de mayor a menor 
proximidad parental (art. 138, pirrafos 2. °  y 142), dividiendose 
estos en dos lineas, la paterna y la materna, anilogamente a lo 
establecido para la sucesion hereditaria. Contra estos pueden 
ejercitar su derecho alimentario los nietos legitimos, es decir, hi-
jos legitimos del hijo legitimo y tambien los hijos naturales de 
este e igualmente los hijos legitimos del hijo natural. Este ultimo ' 
caso se halla previsto en el art. 186, parr. I.°, el cual contempla 
la hipOtesis de que el hijo natural muera, y los hijos de este que 
le sobrevivan conserven aim la madre y los ascendientes mater-
nos; como la madre y los abuelos maternos son parientes leg iti-
mos, su obligacion es preferente a la del abuelo natural, que yen-
dri obligado solo cuando aquellos no puedan cumplir la obliga-
ci6n. Finalmente, hay clue advertir que los hijos legitimos del 

(t) Vase sabre esta materia Cicu, Sul diritio alinuntare rid figli 
gduiteritsi d ifiCSAVOli (Riv, dir. civ., III, t 91 I, p4ginas 191 y siguientes). 
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adoptado tienen una accion contra el adoptante; no obstante, el 
caso es muy discutido. 

IV. Mins y adteriores descendientes. —eLos hijos estan obli-
gados a alimentar a sus padres y a los demis ascendientes que 
se hallen necesitados). Asi lo establece el art. ID, que confirma 
un deber sagrado que la naturaleza impone. Sobre estos hijos 
recae tal obligacion de un modo absoluto e incondicional. Todos 

estan obligados,.pero cada uno proporcionalmente a sus dispo-
nibilidades. La obligacion recae tambien sobre el hijo natural en 
la misma medida; pero esta obligacion es condicional, porque si 
el padre natural tiene ascendientes o descendientes legitimos o 
conyuge, el hijo natural estara obligado Cmicamente en el caso 
de que los ascendientes, descendientes o conyuge no puedan 
alimentar (art. 187). La razon del precepto es la preeminencia 
otorgada al vinculo de filiacion legitima, que por ser mas perfec-
to debe de sufrir tal obligacion familiar con preferencia. Tam-
bien el hijo adoptivo esti obligado con el adoptante; por estar 
equiparado al hijo legitima, esta obligado a concurrir con este 
en la prestacion de alimentos. Tambien los nietos estan obliga-
dos, en defecto de los hijos, o cuando estos no puedan prestar 
alimentos. La obligacion se distribuye por estirpes e incumbe no 
solamente a los nietos legitimos, sino tambien a los hijos natu-
rales del hijo legitimo y a los hijos legitimos del hijo natural. 

V. Afines. —En defecto de conyuge, de hijos, descendien-
tes, padres y ascendientes, el alimentista tiene accion contra el 
yerno o la nuera (que en linea recta representan la rama descen-
dente y ocupan el lugar de los hijos) y en defecto de estos o 
cuando no puedan cumplir su obligaciOn de alimentar contra el 
suegro o la suegra (que en la misma linea representan la rarna 
ascendente y ocupan analogamente a los padres des pugs de 
aquellos). Pero esta obligaciOn alimentaria no dura indefinida-
mente; cesa si el que tiene derecho a alimentos (suegra, nuera) 
contrae segundas nupcias, o si el conyuge de quien derivaba el 
vinculo de afinidad, los hijos nacidos de la union y sus descen-

dientes hubieren muerto (art. 140). Y esto porque, en el primer 
caso, la mujer hallara en el nuevo marido quien provea a su ma. 
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nutencion, y en el segundo porque la muerte extingue el vinculo 
de afinidad. 

Hermanos y hermanas.--Por ultimo, en defecto de los 
precedentes obligados, deberan prestar alimentos los hermanos 
y hermanas, todos en igual medida, ya sean germanos o unilate-
rales. La obligacion sufre aqui importantes limitaciones, que re-
ducen notablemente la carga y hasta pueden anularla. En efecto, 
el art. 141 declara a los hermanos y hermanas obligados ica-
mente a prestar los alimentos estrictamente nccesarios y sola-
mente en el caso de que el alimentista no se los pueda procurar 
por defect() de cuerpo o de mente o por cualquiera otra causa 
que no le sea imputable. Por (talimentos estrictamente necesa. 
riosk hay que entender no s5lo Ia manutencion y el alojamiento, 
ya que las necesidades del individuo se extienden mas gig de 
estas dos exigencias rudimentarias; esta frase excluye, sin em-
bargo, el mas amplio contenido que a la obligacion se atribuye 
en otros casos. En cuanto a la no imputabilidad de Ia causa que 
provoca la necesidad, significa la cesacion del deber de prestar 
alimentos siempre que el hermano cayese voluntariamente en 
necesidad y permaneciese en ells, rehusando ofertas de trabajo o 
llevando una vida desordenada. 

La norma que establece el orden descrito puede ser deroga-
da, pero solo temporalmente y en casos urgentes. Cuando, en 
efecto, surja una urgente necesidad de proveer, se atribuye a la 
Autoridad judicial la facultad de imponer la obligacion Amen. 
taria a uno solo de los tres individuos que estan obligados o bien 
a uno de los obligados subsidiariamente, reservando en el primer 
caso al obligado una accion de reembolso ejercitable contra los 
demas para que contribuyan en la obligacion o para ser total-
mente reintegrado en el segundo (art. 145, parr. 21. 

La ley no dice el significado que debe atribuirse a la palabra 
alimentos al regular la obligacion alimentaria; pero el conten i• 
do de esta obligacion puede deducirse de lo preceptuado en el 
C6digo a proposito del legado de alimentos. Este comprende 
—seem el art. 846—manutencion, vestido, habitacion y demas 
cosas necesarias durante la vida del legatario, pudiendo exten. 
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, derse tambien, segCm las circunstancias, a la instruccion adecua-
da a su condicion. Sevin las circunstancias, la obligacion alimen- 
taria entre parientes podra consistir en la prestaciOn de los me-
dios materiales de sustento (manutencion, vestidos, habitaci6n, 
curacion de enfermedades), o extenderse tambien a las necesida-
des del espiritu, como la instruccion y la educacion. Y asi, 
mientras no puede admitirse que la obligacion alimentaria del 
descendiente para con el ascendiente se extienda a esto 
en la relaci6n inversa, en cambio, es perfectamente concebi ble 
tat extension. La medida precisa de la prestaciOn se fijara caso 
por caso, apticando el criterio de proporcionalidad; la prestacion 
debe proporcionarse, de una parte, a la necesidad de quien de-
manda alimentos; de otra, a las disponibilidades del obligado 
(art. 143), y variara al variar las condiciones de uno u otro (ar-
ticulo 144). Precisa, pues, tener en cuenta la condicion social del 
alimentista, su edad, su salud y las demas circunstancias de lu-
gar y tiempo, todas las cuales son de gran importancia en la fi ja-
ciOn de la medida o cuantia de la prestaciOn. 

En cuanto al modo de suministrar los alimentos, la ley otor-
ga al obligado una facultad de elecciOn; puede prestarlos, consti-
tayendo una pension de alimentos o recibiendo y manteniendo 
en la propia casa a quien tiene derecho a los alimentos (art. 145). 
Este doble modo no coincide exactamente con la distinci6n usual 
de alimentos en especie y alimentos en dinero, o de obligaciOn 
alimentaria propia e impropia, ya que aqui la prestaciOn en es-
pecie se caracteriza por verificarse en la casa del alimentista. La 
ley, al asignarle este ultimo caracter, ha querido hacer mas facil 
su cumplimiento al obligado. Pero, al mismo tiempo, ha previs 
to la posibilidad de inconvenientes originados en el inadecuado 
ejercicio de aquella facultad, confiando al Juez la misi6n de deter. 
minar el modo de efectuar la prestacion cuando las circunstan-
cias del caso desaconsejen que la prestaciOn se efectile en casa 
del obligado, aunque aconsejen que se verifique en especie o su• 
gieran como preferible la asignaci6n en dinero o un sistema mix-
to, etc. (art. 145, parr. i.°). 

Tanto respecto a la cuantia o medida de la prestaciOn como 
RUGGIERO 	 39 



710 	 ROBERTO DE RUGGIERO 

relativamente al modo de verificar esta, la sentencia judicial ncrz• 

adquiere nunca autoridad de cosa juzgada (i). 

(I) • NOTA DEL TRADUCTOR. -LOS alimentos entre liarientes.—Con cathe-
ter reciproco, y como consecuencia del vinculo familiar, se deben ali-
mentos los cOnyuges, los ascendientes y descendientes tegitirnos, los pa-
dres y los hijos legitimados por concesi6n real o naturales reconocidos y 
sus descendientes legftimos (art. t43 del COdigo civil espanol) La ex-
tensi6n de los alimentos alcanza, segiin el art. 142 del C6digo civil espa-
nol –el C6dig0 italiano no la fii a – , a 10 indispensable para el sustento, 
habitaci6n, vestido y asistencia medica, seem la posicion social de la fa-
milia, y a la education e instrucciOn del alimentista, cuando es menor 
de edad 

Asimismo se los deben los padres y los hijos ilegitimos en quienes no 
concurra la condiciOn legal de naturales y los hermanos entre sf, aunque 
solo sean aonfianguineos o uterinos, mas en estos casos la obligaci6n de 
education e instrucciOn queda limitada a la instruction elemental y a la 
ensefianza de una profesiOn, arte u officio y la de alimentos, en sentido-
estricto a lo necesario para la subsistencia (art. 143 del Codigo civil es-
palm!). 

Los alimentos se reclamaran, si hay varios obligados, por este orden: 
I.°, al cOnyuge; 2. ° , a los descendientes del grado mas prOximo; 3.°, a los 
ascendientes tambien del grado mas proximo, y 4. 0 1  a los hermanos (ar-
ticulos 144 del COdigo civil espafiol y 142 del COdigo civil italiano),, si 
bien los hijos ilegitimos no naturales pueden tambien reclamarlos del 
heredero de su padre. a quien, segiin el art 845 de nuestro OMIT] 
(752 del Codigocivil italiano), se transmite la obliga.ciOn de satisfacerlos, 
deter que, en todo otro caso, es intransmisible. 

Si los obligados en el mismo grado fueran varios, se repartira entre 
ellos en proporciOn a su caudal to obligaciOn; mas provisionalmente, ern 
caso de urgencia, puede asignarse por el Juez a uno de ellos, quien yen-
dr& obligado a cumplirla (articulos 145 del C6digo civil espafiol y COdigo 
civil italiano). 

La preferencia sefialada para prestar alimentos to es tambien para 
recibirlos, en caso de ser varios los peticionarios y uno solo el obligado, 
salvo el mejor derecho del hijo no emancipado sobre el cOnyuge (art. 145 . 

del C6digo civil espafiol). 
La cuantia de los alimentos se determina en orden a as inecesidades. 

del alimentista y a la fortuna del obligado (art. 146 del COdigo civil espa-
1101 y 143 del C6digo civil italiano), y en funci6n de ellas suf re los au-
mentos o disminuciones proporcionales (articulos 147 del C6digo civil 
espanol y 144 del C6digo civil italiano). 

Nace el derecho a percibir alimentos desde el momenta en que son 
necesarios, mas no son abonables sino desde que se interpuso la deman-
da siendo tal derecho irrenunciable, intransmisible e incompensable (ar-
ticnlos 148 y tsi del C6digo civil espatiol), pudiendo, en cambio, com-
pensarse y renunciar a las pensiones atrasadas y transmitir el derecho a 
reclamarlas ( art. 15 I). 

La obligaciOn de satisfacer alimentos puede cumplirse a voluntad del 
obligado, satisfaciendo una pension o recibiendo en su casa al alimentis-
ta (art. 149 del COrligo civil espafiol y 145 del COdigo civil italiano mas 
este 4erecho de adopci6n. no es absoluto, habiendo casos en que por im-
posibilidad legal moral o material no deba el alimentista ser obligado a- 
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trasladarse a casa del que ha de prestar los alimentos (Sentencia del 
Tribunal Supremo de 5 de Djciembre de 19o3 y 22 de Abril de 191o). 

Se extingue esta obligacion por muerte del obligado (art. rya del C6-
digo civil espaliol y 146 del C6digo civil italianc) por muerte del alimen-
tista, por disminnci6n de la fortuna del obligado, de forma que le imposi-
bilite el prestarlos, por mejoramiento en la fortuna del alimentista, por 
haber incurrido dste en causa de desheredacic5n, y, en el caso de ser el 
alimentista descendiente del obligado, provenga la necesidad de aqudl 
de mala conducta o falta de aplicacion al trabajo mientras subsists tal 
causa (art. t52 del C6digo civil espaftol). 



CAPITULO XXVI 

Matrimonio 

§106.—Concepto del matrimonio y de los esponsales 
Isl., g§ 74-75; Pacifici, ht., VII, pig. t; Chironi, 	§§ 377-378; Zacha, 

rise, Man., III, §§ 419, 428; Aubry y Rau, Coters., VII, § 440; Planiol, 
niimeros 691 y siguientes; Windscheid, Find., If, 2, § 4S9 (1). 

I. Matrimonio. Ccmcepto. —El matrimonio es institution fun. 
-damental del derecho familiar, porque el concepto de familia 
reposa en el de matrimonio como supuesto y base necesarios. 
De el derivan todas las relaciones, derechos y potestades, y 
cuando no hay matrimonio, solo pueden surgir tales relaciones, 
derechos y potestades por benigna concesion y aun asi son estos 
de un orden inferior o meramente asimilados a los que el matri-
monio genera. La union del hombre y de la mujer sin matrimo• 
nio es reprobada por el derecho y degradada a concubinato 
cuando no la estima delit.o de adulterio o incesto; el hijo nacido 

(I) Para el concepto e historia del matrimonio en Derecho roman°, 
en Derecho canonic° y en el moderno, coosdltense, entre otras, las si-
guientes obras: Brini, Matrimonio e divorzia net diritto roman,' (Vol, 3), 
Bolonia, 1887-9', Rossbach„ Unlersuchungen abet. die riimische Eke, Stut-
tgart, 2853; Kutschker, Das Eherecht der fratholischen frirche, Wien, 1856; 
Esmein, Le mariage en droit canonique, Paris, 1891; Meynial, Le mariage 
afire: les invasions (en Noun. rev. hist., 1896.98); Coviello, Lesioni sad 
trimonia nel diritto caftonico, 1909-1o; Brandileone, fl contralto di matri-
mania (en Studi per Schutter); L'intervento dells Sato nella celebrazione 
del matrimonio in Italia prima del Concilio di Trento, N&poles, 1894; Sat-
violi, La benedizione nunzialefino al Comedic) di 7rvnto (Arch. Giur.), 1884, 
p4ginas 173 y siguientes; Storia dir. it, 8.a edici6n, 1921, §§ 410 y siguien-
tes; Ruffini, Per la Storia del dirttto matrimoniale (Filang„ 1894, pagi-
nas 961 y siguientes); De Gabriolle, Le mariage spirituel dans rant. Ckri. 
tienne (Rev. hist., 1921, piginas 204 y siguientes); Lefebore„ _Introduction 
senirale 4 Thistaire du droit matriinonial franca!, Paris, 1900; Glasson, 
Le mariage civil et le divorce dans rantiquite et le divorce dans les princ. le- 
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de union extra matrimonial es ilegitimo y el poder del padre sobre 
el hijo natural no es patria potestad; fuera de matrimonio no hay 
parentesco, ni afinidad ni sucesion hereditaria, salvo entre padre 
e hijo. Una benigna extension, limitada siempre en sus efectos, es 
la hecha por la ley de las relaciones de la familia legitima a las 
relaciones naturales derivadas de union ilegitima y ell° responde 
a razones de piedad y a la necesidad de hacer efectiva la respon-
sabilidad contraida por quien procrea fuera de justas nupcias; la 
artificial creacion del vincuto parental en la adopcion no es mas 
que una imitacion de la filiacion legitima. 

Esta importancia y preeminencia de la institucion que hate 
del matrimonio el eje de todo el sistema juridico familiar, se 
revela en todo el derecho de familia y repercute atin mas alb" del 
ambito de este. Como la familia es la raiz del Estado y el matri-
monio es el origen de aquella, es indudable que de la solida es. 
tructuracion de este Ultimo dependera la consistencia y robustez 
del organismo social; base'y condicion de la convivencia civil, sin. 
el matrimonio no es concebible una organizacion duradera de la 
sociedad. Aun hoy se puede repetir la frase de Ciceron, dicien• 
do que el matrimonio es principium urbis et quasi seminarium 
rei publicae. El matrimonio no solamente es institucion juridica, 
si que tambien etica, social y politica; y tat es su importancia, 
que la estructura, repetimos, del organismo social depende en 
cierto modo de la regulacion del matrimonio. V no solo influye 
el derecho en esta estructuracion o disciplina del matrimonio, si 
que tambien la costumbre y la religion; las tres especies de npr-
mas—religiosas, consuetudinarias y juridicas—se disputan el 
dominio de su aplicacion y, como se vera, una de las caracteris-
ticas mas salientes de la historia de la institucion es la lucha man-
tenida entre la Iglesia y el Estado afirmando su derecho exclusi-
vo a regularlo. 

girl. mod. de fEurope,Paris, 188o; Knoll, Der- Begriff der Ehe, 1913; Droin, 
Les effets 8erniraux du mariage et le riginge matrimonial, Geneve, 1917; 
Cieu, Afatrimonium seminarium reipublicae (Arch, Giur., LXXXV , 1921, 
*Inas 1 I 1 y siguientes). Sobre el matrimonio seOn el nuevo adigo de 
Derecho canonic()) Geller, Das aerecht ira neuen Kirhl. G. B., Frei-
burg, 1918. 
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El concepto mas exacto del matrimonio nos lo da la idea de 
sociedad conyugai; union que no e6 solo de cuerpos, si que tarn-
bier' de almas; que tiene caracter de permanencia y de perpetui-
dad, ya que el vinculo dura toda la vida; que se origina en el 
amor y se consolida con el afecto sereno que excluye la pasion 
desordenada y la mera atraccion sensual; que reconoce, por fin, 
no s6lo la procreacion de los hijos y Ia perpetuacion de la espe-
cie, si que tambien Ia asistencia reciproca y la prosperidad eco-
nOmica; que crea una comunidad de vida indisoluble que engen-
dra deberes reciproco6 entre los esposos y de los esposos para 
con Ia prole. Estos caracteres y fines, que son los Lie todo matri-
monio en cualquier derecho positivo y en todo period° hist6ri-
co, fueron magistralmente esculpidos por el famoso orador 
romano: tram quum sit hoc nztura commune animantium, ut 
habeant libidinem procreandi, prima society in ipso coniugio est, 
Proxima in liberis, deinde una domus, communia amnia. Y se 
repiten en las deft -niciones que del matrimonio han dado juristas 
y fi I6sofos de la antignedad. La. j urisprudencia romana ha con-
servado dos celebres. Una de Modestino, o transmitida por el: 
rzuptiae sunt coniunctio marls et feminae et consortium ommis vitae, 
divini et humani iuris communicatio (fr. I. D. 23. 2) en is que 
Ia conjuncion corporal alude al elemento fisico de la:relaci6n, y 
el consorcio para toda Ia vida al elemento moral y caracter per. 
petuo del vinculo y la comunidad de derecho divino y human°, 
al rasgo ma's caracteristico e importante de la sociedad conyugal 
consideraia en su forma mas perfecta y mas perfectamente ro-
mana, cual es el matrimonio cum manu. La otra, quizas formula-
da por Ulpiano, nos ha sido transmitida por Justiniano: nuptiae 
autem sive matrimonium est viri et mulietis coniunctio;individuam 
consuetudinem vitae continens (§ I.°, Inst., I, 9) acentCia el carac-
ter de perpetuidad de la union, que se prolonga por toda la vida 
en sus manifestaciones todas. 

Si esta es la idea inis general del matrimonio—las dos defi • 
niciones antes transcritas por inspirarse en concepciones filos6• 
fico•politicas mas bien que juridicas, son perfectamente adapta-
bles al matrimonio moderno—, una nocion ma's precisa se obten- 
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analizando sus elementos constitutivos sus peculiares carac-
keres juridicos. A este fin nada me jor que recordar las faxes his-
t6ricas de la institution hasta llegar a su forma actual en nues-
tra ley. 

El matrimonio de nuestro Codigo es completamente diferen-
te, por to que respecta a su estructura juridica, del matrimonio 
romano, que es su antecedente historic°. 

Matrimonio romano. —El matrimonio romano—que en la lar-
ga evolucion de ague! Derecho adoptO configuraciones. muy di-
versas, de forma que el matrimonio justinianeo no es en realidad 
mas que una panda imagen del arcaico —se halla integrado por 
dos elementos esenciales. El uno fisico, la conjuncion del hom-
bre con la mujer, que no debe entenderse como conjuncion ma - 
terial de sexos y si en un sentido ma's elevado, como union o 
comunidad de vida que se manifiesta exteriormente con la deduc-
tio de la esposa in domum mariti. La deductio inicia la cohabita-
cion y fija el momento en que el matrimonio se inicia. Desde 
este instante la mujer es puesta a disposition del marido, se 
halla sujeta a este y comparte la position social del mismo. Este 
poder del marido sobre la mujer puede ser ma's o menos inten-
so, afirmarse energicamente en la maims que coloca a la mujer 
en situation de hija o faltar completaMente; la participation en 
la dignidad, en los honores, en el culto familiar del marido pue 
de ser mas o menos plena; la cohabitation puede interrumpirse, 
el regimen patrimonial puede variar; puede darse una absoluta 
paridad y una plena bilateralidad de derechos y deberes; pero lo 

-importante es que el elemento fisico no falte, que haya un esta-
do de hecho manifestado en Ia convivencia, en el ponerse la 
mujer a disposition del marido. El otro elemento es intelectual• 
o psiquico y es el factor espiritual que vivifica el material o cor-
poral, del mismo modo que en la posesion (a ella se equipara el 
matrimonio en las fuentes romanas con frecuencia) el animus es 
el requisito que integra o complementa el corpus. Este elemento 
espiritual es la affectio maritalis, o sea la intention de quererse 
en el marido y en la mujer, la voluntad de crear y mantener la 
-vida corndn, de perseguir la consecution de los fines de la socie-
-dad conyugal; una voluntad que no consiste en el consentimien- 

i4 
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to inicial, en un Cinico acto -volitivo, sino que debe prolongarse: 
en el tiempo, ser duradera y continua, renovandose de momen-
to en momento, porque sin esto la relacion fisica pierde su valor.. 

Cuando estos dos factores concurren, el matrimonio queda 
constituido; si uno de ellos falta o desaparece, el matrimonio no 
surge o se extingue. Nada mas es necesario a su existencia; no se-
requiere el empleo de formas determinadas (aun cuando ritos y 
ceremonias se requieren para su celebracion en distintos tiem-
pos y segtin las especies del matrimonio); tampoco precisa la in-- 
tervencion del Estado, que rue siempre extratio, ni el use de 
escrituras o instrumentos nupciales. Es la sola voluntad de los 
esposos la que crea el vinculo y de su voluntad depende tam-
bier' el que aquel perdure. 

Esto explica la especial configuracion del matrimonio roma-
no; este no es indisoluble en el sentido moderno, pero es dura-
dero, perpetuo, y su perpetuidad se concilia y coexiste con la 
institucion del divorcio, porque su perpetuidad es ideal e inten • 
clonal, no necesaria ni real. El consentimiento no solo se exige 
en el momento inicial (como ocurre en el matrimonio canonico 
y en el actual), si que tambien posterior y continuamente; de , 

 naodo que para que haya -matrimonio precisa que la affectio ma-
'italic anime y vivifi que el elemento fisico, por lo que si la tal 
affectio cesaba, el matrimonio se disolvia; de aqui que la libertad 
de divorciarse sea considerada como natural y licita consecuen-
cia de la incoercihilidad de la affectio. Actuarin ciertos fren ❑s o-
penas para limitar la libertad de divorcio y para reprimir los 
abusos, pero no es posible negar aquella sin atacar la esencia de 
la institucion. Reciprocamente, como la existencia de la union 
conyugal depende de la permanencia de la maritalis affectio, no 
es de creer que el consentimiento inicial se haya prestado para 
crear una union temporal; la intention es constituir un vinculo 
perpetuo que dure toda la vida; el matrimonio temporal o a 
prueba (tal coma fu6 conocido en algunos paises de la antigut • 
dad y como se reconoce aun hoy por algunas legislaciones) fait 

desconocido en Roma. El que el matrimonio pueda disolverse• 
no se opone a la perpetuidad ideal e intencional del vinculo. 
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Por otra parte, asi comp en la posesion es preponderante el 
elemento espiritual o animus sobre el material o corpus (de mode 
que no es posible adquirir la possessio sin la concurrencia de 
ambos elementos, pero si lo es el conservarla nude animo), asi 

tambien en el matrimonio tiene mss transcendencia que la con-
juncion el elemento 6-tic° de la affectio; lo cual explica algunas 
normas y sentencias en- caso de nupcias con mujer ausente y 
otros semejantes que parecen contradecir a los principios. Asi 
cuando las fuentes dedaran non enim coitus matrimonium fad! 
serf maritalis affectio (fr. 32, § 13 D. 24. 1), nuptial enim non 
concubitus serf consensus facit (fr. 15 D. 35. i; fr. 30 U. 50. i7) 
acentaan el valor del elemento Rico colocando en piano secun-
dario el de la union sexual, y rechama abiertamente las tenden- -

cias de otros derechos locales. 

ilfatrimonio candnko. —Profundamente diversa es la concep-
cion del Derecho canonic°, que reposa sobre fundamentos y 
bases distintas. La historia de la instituci6n a &ayes de los cano-
nes de la Iglesia es demasiado larga y compleja para poder ex-
ponerla aqui en todas sus faces; su evolucion esta influenciada 
por la lucha entre -la Iglesia y el Estado y sigue las vicisitudes-
de este conflicto secular. El influjo del cristianismo se manifes-
to ya en el ultimo estadio del Derecho romano durante el peel°. 
do justinianeo. Pero la regulacion del matrimonio por normas 
canonicas comienza en el siglo IX timidamente, hasta que por 
el Concilio de Tfento toda la materia matrimonial es regulada 
canonicamente, afirmandose corresponder a la exclusiva compe-
tencia de la Iglesia la disciplina del matrimonio por el principio• 
de que los actor concernientes al est.Ado y condicion de las per-
sonas son de la competencia de la Iglesia. Los padres de la Igle-
sia exigen que la union de los esposos sea bendecida por un 
sacerdote; la bendicion nupcial es la confirmacion del matrimo-
nio ya contraido y su consagracion eclesiistica, pero no es un 
requisito esencial para su existencia. Carlomagno la prescribe, 
pero no es todavia condicion de su validez. Mientras Canto la 
Iglesia, avanzando en esta direccion, se atribuye el conocimiento 
de las causal matrimoniales, afirma la exclusiva competencia de 
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los Tribunales eclesiasticas para dirimir las cuestiones matrimo-
niales y prepara el camino para extender la exclusividad de la 

jurisdicciOn a la de la legislacion, fijando en los oportunos cino-
nes los requisitos, los impedimentos, la forma de celebraciOn, la 
nulidad del matrimonio. El Concilio lateranense (ail° 1215) or-
dena que la promesa de matrimonio se haga publica, que la pu-
blicaciOn se haga en la iglesia parroquial durante la celebraciOn 
de la misa, que la bendiciOn del sacerdote acomparie y sancione 
la union. Sus prescripciones no fueron siempre observadas ni re• 
cibieron aplicaciOn general; el matrimonio es valid° a pesar de 
la inobservancia de estas prescripciones. Pero la inobservancia se 
generaliza y mis tarde el Concilio de Trento:(atio 1563) regula 
toda esta materia de modo definitivo. Ordena necesariamente la 
intervencien del *roc° y la celel:WaciOn del matrimonio in facie 

•ealesiae: los esposos, despues de tres publicaciones efectuadas 
en tres dias festivos y ante los fieles congregados por el oficio de 
la misa y durante esta, deben comparecer ante el *roc°, quien 
en presencia de dos o tres testigos los une y bendice la union, 
extendiendo la partida correspondiente, que conservari en los 
registros parroquiales. Al lado de esta, que constituye la forma 
normal y pdblica, se admite en casos excepcionales y concu-
rriendo circunstancias graves, el matrimonio secreto y clandesti-
no, que tiene lugar tambien ante el pirroco, celebrindose priva-
damente y pudiendo eludirse el requisito de las publicaciones; 
este matrimonio no se registra en los libros ordinarios parroquia-
les, sino en un libro secreto cuya lectura esta prohibida a quien 
-carezca de autorizaciOn de la superior autoridad eclesiastica; es 
un matrimonio contraido sin forma alguna de publicidad, pero 

-que produce los mismos efectos que el ordinario. 

Asi el matrimonio se eleva a la dignidad de sacramento. 
Segdn la concepciOn canOnica, es un sacramento solemne cuyos 
ministros son los mismos esposos, siendo el sacerdote un testigo 
autorizado por la Iglesia; la union de los esposos es la imagen de 
la union de Cristo con la Iglesia, y como esta, indisoluble. El 
vinculo es creado por la voluntad de los esposos, ya que es su 
libre consentimiento el que genera la relacien matrimonial; pero 
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a. 

su consagracion ante la Iglesia, merced a la bendici6n nupcial, 
lo eleva a sacramento, y como el sacramento ha sido instituido 
por Dios, y Dios mismo sanciona la union, esta es indisoluble. 
Segall las palabras del Evangelio, los conyuges no son ahora 
sino una misma carne *ague lave duo non stint, sed una caro) y 
la union no se puede disolver si no es por la muerte (quos Deus 
coniunzit, homo non-separet). Esta es la base teolOgica de la rela-
ciOn y se pretende conciliar con ella la base juriclica; la base j u. 
ridica se estructura con las definiciones y pasajes de las Fuentes 
romanas, pero genera consecuencias muy diversas. Interpretan-
do los textos en que se hace alusion al consensus en oposicion a 
la copula, algunos juristas o curiales, si bien espiritualizan el ma-
trimonio infundiendo en 61 la idea religiosa, yen en el mismo un 
contrato, porque creen que el consensus que en los pasajes ro-
manos significa affectio maritalis equivale a acuerdo o conven- 
•cion, es decir, a un contrato. 

La idea de contrato que para los juristas romanos carecia 
de sentido, es para los canonistas logica y natural, pues segiin 
estos, de la voluntad concorde de los evosos, es decir, del con. 
cierto de sus voluntades, de su consentimiento, deriva el vinculo 
conyugal. Pero el consentimiento (que equiparan al que se re-
quiere para los contratos consensuales romanos) es, al contrario 
•de lo que sucede _en el matrimonio roman° inicial e irrevocable, 
no continuo ni renovado de momento en momento, de este 
modo la contradiccion entre la idea de consentimiento (que de-
riva implicar la posibilidad del disenso y, por - consiguiente, de 
la disolucion del vinculo), y el principio de la indisolubilidad se 
salsa negando a los esposos la posibilidad de disponer del vincu-
lo una vez constituido este. La doctrina contractualista se des-
envuelve sufriendo diversas vicisitudes, pero se mantiene firme 
como principio fundamental; en cambio el elemento tisico de la 
conjuncion (nueva contradiccion producto de la amalgama de 
ideas y conceptos juridicos, teologicos y morales procedentes de 
derechos y legislaciones diferentes) se identifica con la copula 
carnalis, tanto, que no se estima perfecto el matrimonio que no 
haya sido consumado, admitiendose coin relativa facilidad la di-
solucion de aquel en que falte la copula. 
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MatrimOak) ci vil.—E1 matrimonio de nuestro Derecho civic 
no es el romano ni el canonic° y si el resultado de una Larga -

y compleja evoluci6n. Cuando la Iglesia afirm6 ser esta materia 
de su exciusiva competencia, rechazando toda ingerencia del 
poder civil, comenzo el Estado a reaccionar para adquirir de , 

 nuevo el derecho que la Iglesia se habia atribuido exclusivamen. 
te. Ordenanzas reales del siglo XVI en Francia atribuyen at 
poder civil jurisdiction sobre algunas causas matrimoniales, sus 
trayendo estas al conocimiento de los Tribunales eclesiasticos; 
establecen casos de nulidad, regulan la sucesion de personas, 
procreadas dentro de matrimonios celebrados sin la observancia 
de determinadas disposiciones reales y niegan eficacia al matri• 
monio secreto y de conciencia. La reaction culmina en la kevo-
lucion francesa; la Constitucion de 1791 proclam6 el principio , 

 de que el matrimonio es un acto civil no religioso, cuya regula-
ciOn corresponde por modo exclusivo al poder civil que deter 
mina las condiciones de capacidad de los esposos, los impedi 
mentos y la forma de su celebration; el matrimonio debe tener 
lugar ante la autoridad civil y ser registrado en los correspon-
dientes libros. La loi rte considere to mariage gue comme un con 
trat civil declara la Constitution del 0. Por este mismo camino 
prosigue el C6digo Napoleon que realiza la perfecta seculariza-
cion del matrimonio. Implantado en Italia con dicho Codigo el 
principio de la separation, subsiste este hasta la Restauracion; 
luego los Estados particulares adoptan el regimen primitivo o 
acogen sistemas mixtos que concilian las exigencias del poder 
civil con las del religioso. Finalmente el Codigo italiano, unifi-
cando la variedad de sistemas e inspirandose en las ideas de 
Cavour de la Iglesia libre en el Estado libre, afirma de nuevo et 
principio del matrimonio civil; por corresponder al Estado ex-
clusivamente la facultad de legislar sobre esta materia, no puede 
haber mas matrimonio valid° que el contraido seem las leyes 
civiles y ante el Oficial del Estado civil, si bien quedando en 
libertad los esposos de observar o no el rito religioso cat6lico 
cualquiera otro, sin que el Estado pueda imponerlo o prohibir-
lo, porque no es misi6n suya penetrar en la esfera religiose ni. 
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, coartar la iibertad de conciencia de los ciudadanos. El matri-
monio religioso, pues, subsiste, pero como un simple acto de fe 
improductivo de efectos juridicos; para la ley tat matrimonio es 
inexistente y lo reputa concubinato, porque no pueden haberse 
justas nupcias, poderes familiares, ni derechos ni deberes con-
yugales, ni entre parientes, si no se Contrae en la forma y con 
la observancia de las normas estatales (I). 

(1) Esta posicion del Estado, de franca indiferencia frente al matri• 
monk religioso—aun respondiendo a un elevado principio de libertad-
no era, politicamate al menos, la rills oportuna, En un pais donde los 
cal:woe's sagrados han regido por much ❑ tiempo, y donde el sentimiento 
religioso esti tan arraigado y difundido, no se podia prescindir de la 
-conciencia coman, seem Ia cual el matrimonio contraido ante el sacer-
dote era por si solo apto para producir un vinculo legitimo y perfecta-
mente vilido. Y, efectivamente, en los primeros tiempos de aplicacion 
del nuevo regimen introducido por el C6digo,• las uniones celebradas 
con arreglo at rito religioso fueron numerosisimas, porque (especialmen-
te en el campo y en los ambientes sociales menos cultos) no se creia 
necesaria la forma civil para legitimar la forma religiosa; a veces, aun 
sin ignorar el efecto legitimador del matrimonio civil, los esposos omi. 
tfan Este a fin de no perder los beneficios y ventaj as (pensiones) atribui-
das al celibe o al conyuge viudo. Asi, por ignorancia o por proposito de 
incumplir impunemente la ley, se multiplicaron las uniones ilegitimas 
enormemente, contribuyendo a esto el propio Clero, que negando al Es-
tado la f acultad de ingerirse en materia sacramental, reivindicaban para 
Ia Iglesia su dertcho exclusivo a regular el matrimonio. 

De esto surgi6 el pensamiento de regular mediante una ley las rela-
ciones entre el COdigo y los sagrados cinones, y consiguientemente los 
intentos traducidos en varios proyectos de ley de imponer la preceden - 
cia del matrimonio civil al religioso o de prohibir al sacerdote autorizar 
el matrimonio religioso sin asegurarse antes de que se ha celebrado pre-
viamente ante el Oficial del estado civil o imponiendct penas al sacerdote 
o a los esposos que prescindiesen de la forma civil o la onaitieseo. Pero 
ninguno de estos proyectos se convirti6 en ley por la ❑posicion que ha-
Baron, foodada en que el Estado no puede coartar las conciencias ni la 
fe religiosa de los ciudadanos, ni limitar la libertad del sacerdote, quien 
en el desempefto de su espiritual ministerio debe obedecer solamente a 
la autoridad de la Iglesia, sin terier en cueota otros preceptos qu.e los 
-can6oicos. 

Sin embargo, aquella exigencia que en el pasado se estim6 absoluta 
ineludible, se ha debilitado poco a poco, y ello por haberse difundido 

la convircion de que la union no contrafda ante el Oficial del Estado civil 
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Naturale2a juridica del matrimonio.—Xuales son, propia-
miente, el concepto y la naturalez'a juridica del matrimonio se-
gun nuestro Derecho? La concepcion contractualista introducida 
y profesada durante mucho tiempo por los canonistas, es la que 
prevaleci6 entre los civilistas franceses e italianos. Cierto que 
los mas se apresuran a afiadir que el matrimonio ofrece caracte• 
res peculiares y notas caracteristicas; pero siempre es la idea, 
del contrato la dominante, porque segun. los partidarios de esta 
teoria, es el acuerdo de los esposos lo que crea el vinculo, ya 
que, como en los demas contratos, es en este necesario y sufi-
ciente el consentimiento inicial, y porque tambi6n en este coma' 
en los demas contratos el acuerdo se produce para regular una 
relacion juridica;.las normas que exigen autorizaciones especia-
les, intervencion de funcionario public° y determinadas solem-
nidades o las que restringen La libertad de lo's contrayentes o 
prohiben el establecimiento de terminos y condiciones, o que 
niegan eficacia al disenso mutuo 6 -que en general prohiben una 
regulacion convencional de la relacion, son consecuencias de la 
naturaleza especial de la convencion y no destruyen, sin embar-
go, la esencia contractual de la misma. 

Hay que reaccionar contra esta tendencia negando al matri-
monio el caracter de contrato. No basta que se de en aquel un 
acuerdo de voluntades para afi .rmar sin mas que sea un contra-
to; ni es cierto tampoco que todo negocio bilateral sea contrato 
aunque los contratos constituyan la categoria mas amplia de. 
tales negocios. Nada se gana con ailadir que la materia especial 
de este contrato implica derogaciones mas 0 memos profundas a 
las normas que regulan la materia contractual. Precisamente las 

hada que los nacimientos ocurridos dentro de la misma se reputasea 
ilegitirnos y se considerase aquAlla concubinato, o porque el clero pru-
dente respeta la ley y adopta de hecho el sistema de no adrnitir a los 
esposos para darles la bendicion nupcial sin previa exhibicion por los 
mismos de un certificado expedido por el Oficial del Estado civil que 
acredite haberse colebrado el matrimonio. Enciclicas e instrucciones 
pontificias han autorizado esta practica, Ver Gabba, !due matrinsonici-
vile e religiato nett cldierno dlr. it., .Pisa, 1893; Venzi er Paeifici -Mazzoni, 
Est., VII, pig. 55, n. a. 
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normas que no solo limitan, sino que aniquilan toda autonomia 
de voluntad, demuestran la radical diferencia que media entre 
el contrato y el matrimonio. Contra lo que sucede en los con-
tratos, el matrimonio esti sustraido a la libre voluntad de las 
partes; estas na pueden, en el matrimonio, estipular condicio- • 

nes y terminos ni adicionar clausulas o modalidades ni discipli-
nar las relaciones conyugales de modo contrario al establecido 
en la ley; Ia libertad no surge sino cuando se trata de intereses 
patrimoniales, y aun en tal caso esti muy limitada. Opuesta a 

la idea del contrato e inconciliable con ella es la absoluta inapli-
bilidad al matrimonio del mutuo disenso; en cambio, no hay 
contrato que no pueda resolverse si las partes no quieren que 
el vinculo subsista. 

A jena tambien al contrato es la materia sobre que recce el 
acuerdo matrimonial, ya que no pueden ser objeto de conven-
ciOn contractual relaciones personales y familiares, que son pre-
cisamente la materia o el objeto de ague!. Todas las normas de 
los contratos son inaplicables al matrimonio, y las que parecen 
aplicables son las relativas al negocio juridic°, del cual consti-
tuye una especie el matrimonio. Lo que patentiza sobre todo la 
inexactitud de Ia doctrina contractualista, es la impotencia de 
los esposos para crear por si solos el vinculo conyugal; el con-
sentimiento de los esposos es absolutamente ineficaz si no inter-
viene la declaracion solemne del Oficial del Estado civil. Esta 
i ntervenciOn del Estado—que algunos comparan con las que en 

or den a determinados actos realiza el Notario u otro funciona-
rio pUblico, como, por ejemplo, en el testamento o en la dona-
cion—no es una rnera forma que de solemnidad al acto; tampo-
co puede decirse que el Ofi.cial del Estado civil ejerza aqui la 
funciOn de fedatario atestando la existencia del consentimiento 
de los esposos, contatando la concurrencia de los requisites ne-
cesarios al matrimonio y acreditando la celebracion de este; su 
funciOn es, por el contrario, esencialmente constitutiva, porque 
es el funcionario public° quien, recibiendo la declaracion de los 
contrayentes, los declara conyuges ante la ley, constituyendo 
entre ellos la relaciOn matrimonial. Antes de esta declaraci63 

■ 
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del Oficial, la de los esposos carece de eficacia, ya que no crea 
el vinculo matrimonial ni produce ninguna otra relation. Quiz;is 
peca de exagerada la opinion de algtin autor (I) que atribuye a 
la voluntad de los esposos el valor de simple supuesto, aunque 
esencial, privando de toda importancia a la voluntad de los con-
trayentes; pero, con todo, es indiscutible la preeminencia de la 
voluntad del Estado coma perfeccionadora de la relaci6n: 

Si abandonamos la conception contractualista, tendremos 
que considerar el matrimonio como un negocio juridico com-
plejo formado mediante el concurso de la voluntad de los par-
ticulares y la del Estado. Que no es un acto meramente priva-
do, resulta de la ineficacia del simple acuerdo de los esposos; 
que no es un puro acto administrativo o un acto public° (2), lo 
prueba la necesidad de que concurra el acuerdo de los esposos 
con la declaration del funcionario pLiblico representante del 
Estado. 

Asi se explica facilmente porque, siendo suficiente el con-
sentimiento inicial, no basta, en cambia, la simple voluntad de 
los esposos para disolver el vinculo. La irrevocabilidad e inmu- 

(i) Asi, por ejemplo, Cicu, Matromonium seminariuns reipublitcr, 
quien con abundancia de argumentos sostiene, en contra de la corriente 
general, el caracterconstitutivo de la intervenci6n del Oficial del estado 
civil, combatiendo energicamente la doctrina contractualista; sin embar-
go, reduce con exceso la importancia del consentimiento de los esposos 
atribuyendole el valor de simple supuesto. 

(2) Vease a este respect° Ramer', Il roncetto di mat•inumio come 

nego.zio giuridico di di•itto pubbIico (Riv. pubbl., 1920, paginas 25, 488 
y siguientes); y sabre todo Cicu, Diritto di famiglia. Vase tambihr 
Mardi, en recensi6n a Drain (Riv, U di sociologia, 1920, pdg. 36r, n. I). 

SegtIn Cicu, no se trata de originar una !relaci6n meramente indivi-
dual ni de proteger un interes privado, sino de crear una relaci6n que 
va mas alla de los contrayentes por afectar a los hijos que habrdn de 
procrearse y a todo el organisms, familiar, de tutelar un interns superior 
que no es iinicamente comtln (como ocurre en el contrato'de sociedad), 
sino que trasciende de los individuos y es adernSs unitario porque se su-
prime toda tendencia o impulso egoistas y la voluntad es limitada, la 
libertad muy circunscrita Define este autor el matrimonio como una re-
laci6n orgdnica, es deck, que se caracteriza por la organizaci6n de las 
voluntades para conseguir un fin superior. 
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tabilidad del matrimonio deriva de que .concurriendo como 
concurre la voluntad de los esposos con la del Estado, no puede 
despues la primera actuar eficazmente por si sola. La indisolu-
bilidad del vinculo que pas6 del Derecho canonic° al nuestro 
ha cambiado de Fundament°, porque ya no se basa en el caric-
ter sacramental del matrimonio; tal indisolubilidad es conse. 
cuencia de que constituida la relaciOn y estimando necesario, 
en consideraciOn a un elevado interes, atribuirle el caricter de 
perpetuidad, la sustrae a la libre disposition de los esposos 
como sustrae otros vinculos y poderes familiares. 

II. Esponsales (I). —Previo al estado conyugal que se crea 
mediante la celebraciOn del matrimonio, es el que determinan 
los esponsales, el coital, segiGn nuestro Derecho, es`un estado de 
hecho provisto en otras legislaciones de importancia juridica por 
generar en los esposos un particular estado personal que produ-
ce determinados efectos de derecho. Nuestro COdigo apenas 
toma en consideraciOn (el Frances ni siquiera los menciona) el 
momento y acto anteriores al matrimonio que constituyen los 
esponsales; solo on un fin negativo alude a ellos para declarar 
que no vinculan a los esposos ni generan otra obligaciOn que la 
patrimonial de reembolsar los gastos hechos en consideracion 
al futuro matrimonio. Toda la materia esponsalicia es objeto de 
una regulation consuetudinaria y 6tica. Los esponsales han Per-
dido actualmente toda su antigua importancia, que Bien pue-
de decirse que se hallan hoy desprovistos de todo caracter 
juridic°. 

Esponsales se llama a la reciproca promesa que los esposos 
se hacen de contraer matrimonio. La definiciOn moderna no di-
fiere, pues, de la contenida en las Fuentes roman.as  (fr. I D. 23. I): 
Sponsalia suet mentio et repromissio nuptiarum futuraruni. Co-
mom al Derecho roman° y al nuestro el principio segirm el cual 
la promesa de matrimonio no obliga a contraerlo, es, sin embar-
go, distinta la eficacia de los esponsales romanos y la de los 

(I) Ciccaglione, Gli spnsali e la pronsetsa di matrimonio nella Sieria 

e net diritto holland, MUD, 1888; Colin, Des fiancailles, Paris, 1887; Ro-
che, Oristne des fianfaillet, 1898. 
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nuestros. Originaban los esponsales en Derecho romano un 
vincuto personal entre los esposos que venian a ser cuasi afines 
entre si; esto constituia un impedimento para contraer matrimo• 
nio con persona distinta o para celebrar nuevos esponsales si no 
se hubieren disuelto antes los primeros. No se podian estipular 
penas para quien no cumpliese la promesa, porque se queria que 
la voluntad matrimonial fuese completamente libre (fr. 134 pr., 
D. 45, I: inhonestum visum est vinculo poenae matrimonia obs-
tringi); era usual entregar las arrizae sponsalitiae (I), y en Ia 
epoca del Derecho imperial se conmin6 con la perdida de las 
mismas, agravandose Ia sancion con el pago del cuadruplo (en 
el Derecho justinianeo del triplo) impuesto al esposo que sin 
causa j ustificada rompiese los esponsales. Este impedimento fue 
tambi6n conocido en el Derecho canonic°, el cual proclamando 
la incoercibilidad de la voluntad matrimonial atribuy6, sin em-
bargo, a la promesa de matrimonio una cierta eficacia juridiea. 
Los canonistas distinguieron los sponsalia de p•aesenti de los 
sponsalia de futuro, estimando aquellos como un matrimonio 
verdadero y propio y estos como una promesa de futuras nup-
cias que se convertia en matrimonio si a ella seguia la copula 
carnal . 

Inspirandose en la tradition romanistica y canonistica, y 
acentuando adn mas el principio de la absoluta espontaneidad y 
Ebertad del querer, nuestro C6digo ha cancelado las huellas de 
aquel constrefiimiento atenuado que, segUn los mencionados de-
rechos, y tambien algunos de los C6digos anteriores al vigen-
te (2), podia derivar de los esponsales. El principio vigente es el 
de que (la promesa reciproca de futuro matrimonio no Produce 
la obligation legal de contraerlo ni la de cumplir lo que se hu-
biere pactado en prevision del incumplimiento de la misma, 

(I) Riccobono, Arra sponsaticia see. la c. 5 C. 5. I (en los Studi per 
Petere); Koschaker, Zur Geschichte der arrha sponsalicia (Zeitschr. d. 
Rechigesehtchte, XXXII', I 912. 

(2) Asi el C6digo albertino (art. 107) y el napolitano (art. 148) esta. 
blecian que en caso de ruptura injustificada de los esponsales se origina-
ba en favor del esposo inocente una acci60 para exigir resarcimiento por 
los  dailos. 
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(articulo 53) (I); lo que significa que, aunque reprobada por la 

costumbre la ruptura de los esponsales, es plenamente libre, 
aunque no este fundada en un motivo serio, y en cuanto es libre 
tal ruptura, no puede ge'nerar obligacion alguna en el esposo que 
no cumple la promesa ni a resarcir el dant) causado a la otra 
parte ni a sufrir la pena estipulada. 

La 'Mica sancion que se impone como consecuencia de la 
ruptura de la promesa al esposo que se niega a cumplirla es la 
de reembolsar a la otra parte los gastos hechos por causa del 
futuro matrimonio (art. 54). Pero esta obligation no nave sino 
concurriendo las tres condiciones siguie•ites: a), que la promesa 
hubiere sido hecha por persona capaz, es decir, por el mayor de 
veintiun altos o por el menor, autorizado por las personas cuyo 
consentimiento es requerido para que pueda contraer matrimo-
nio validamente (2); b), que esta promesa se consigne por escrito 
en documento public° o privado. Lo mas frecuente es el empleo 
del documento ptiblico: la estipulacion de las convenciones ma-
trimoniales, la regulation de las futuras relaciones de contenido 
patrimonial, reconoce por base y solemne supuesto la promesa 
reciproca de los esposos; si estas convenciones faltan y talta tam-
bier' el documento privado, suplen tal defecto las publicaciones 
ordenadas por elOficial del estado civil, que por verificarsf sobre 
el requerimiento de los esposos acreditan haber tenido lugar la 
promesa; c), que la ruptura no obedezca a una causa justa; co-
rresponde al Magistrado juzgar si, con arreglo a las circunstan-
cias, la negativa es o no justificada; justificada podria ser, por 

(r) MO este aspecto el proxenetismo o sea la mediation ruatrimo• 
nial puede ser declarado nulo en cuanto coarte la voluntad del esposo; 
Wahl, Le eaurtage mairim. (Rev. trim. de dr. ay., 1904, paginas 471 y si-
guientes). 

(2) La expresiOn equivoca de la ley (art. 54) suscita la duda de si en 
orden al esposo de sexo masculino (que precisa para contraer matrimo-
nio del consentimiento de sus padres hasta que cumpla veinticinco altos) 
es suficiente la mayor edad para engendrar la obligation o se requiere 
tarnbien la adhesion de los padres a los esponsales. Creo que la disposi-
ciOn debe ser interpretada literalmente y que es por tanto suficiente la 
mayor edad, 
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ejemplo, por la sobrevesida condena penal del otro esposo, por 
el descubrimiento de defectos fisicos o de cualidades morales 
aminorantes de la p5131jca estimation, por la negativa del con-
sentimiento de los padres en el matrimonio del esposo, mayor de 
veintiuno y menor de veinticinco afios. 

Objeto de la accion—cuyo ejercicio no es posible transcurri- 
que sea un ano desde el dia en que la promesa debi6 ser 

cumplida o cuando no hubiere termino preestablecido, transcu-
!Tido que sea un afio desde que se comprob6 la negativa—, son 
iinicamente los gastos hechos por el esposo inocente, por razors 
de las futuras nupcias; las palabras de la ley excluyen todo otro 
Aesarcimiento de los dal os causados por el incumplimiento de la 
promesa MI La razors es que cada esposo debe prever como po-
sible la ruptura de los esponsales, y no debe contar con otra repa • 
ration que no sea la establecida por dafios que deriven del in 
cumplimiento (2). 

Sabre el fundamento de esta obligaciOn disputan los civilis-
tas, sosteniendo algunos que deriva de la culpa contractual, y 
otros que procede de la extracontractual. Pero la culpa contrac-
tual supone un vinculo obligatorio que no se ha cumplido y los 
esponsales no crean vinculo alguno. En cuanto a la culpa aqui-
liana, parece debiera excluirse aqui, porque su supuesto es un 
hecho ilicito , y la ruptura de los esponsales no entraila ilicitud, 
puesto que la ley la autoriza. Sin embargo, en la culpa aquiliana 
podemos hallar el fundamento: como la obligacion de resarcir los 
gastos nace solamente cuando medie una injusta negativa a con-
traer matrimonio, es en esta injusta negativa donde radica la Hi-
citud; la libertad que la ley otorga para romper la promesa debe 
entenderse con la limitacion de que la promesa , no haya provo. 
gado gastos hechos con vistas al matrimonio. 

(i) Vease Cogliolo, Se la rollura degli sponsale ohlighi ai dared (en 
Seritti edi dir.priv., II, pag. t77). 

(2) Sobra el decir que la obligacion irnpuesta por el art. 54 no tiene 
nacl'a que ver con la establecida en el caso de seduction mediante prp-
mesa de matrimonio; ea este caso is responsabilidad no Dace del locum-
prtmiento de la promesa, sino del delito de seduccion; Fadda, 11 risarci-
-piento dei danni alla donna uctotta (Legge, 1893, I, pig. 604). 
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Finalmente, aunque el C6digo nada diga, hay que conside-
rar admisible la repetition de las donaciones hechos por un es-
poso al otro; la obligation de la restitucion tiene un fundamento 
muy distinto: se basa en la falta de causa y en el precepto del 
articulo 1.068, que declara sin efecto toda donation hecha por 
razors de futuro matrimonio cuando este no se celebra. De aqui 
que esta obligation sea reciproca e independiente de la imputa-
bilidad o injustificabilidad de la negativa a contraer matrimonio, 

Sin embargo, no deben considerarse comprendidos en el ar-
ticulo 1.068 los pequeiios rqgalos usuales que se suelen cambiar 
entrt_ los esposos o entre uno de estos y los parientes del otro, 
ya que se .hacen por raz6n de las relaciones de amistad y no con 
vistas a que tenga lugar el matrimonio (I). 

) Ved Ascoli, en Riv. dir. civ., 1919, pig. 572; lannuzi, en Faring., 
1882, pig. 466. 

NOTA DEL TRADUCTOR.—La publication en Espana de la ley del Registri* 
civil de 18 de Juni° de 187o produjo los mismos efectos que la del Codi-
go civil en Italia, Ambas disposiciones establecieron como obligatoria 
forma civil del matrimonio, pero en Espana hubo de ser corregida esa 
position, por los Reales decretos de 22 de Enero y 9 de Febrero de An, 
ante la multitud de matrimonios canonicos celebrados que, por no haber-
lo sido tambi6n civilmente, no surtian efectos civiles. Esas disposiciones 
admitieron coma forma normal la canonica, quedando la civil para quie-
nes no prof csaran la religion catolica. El mismo sistema sigue el COdigo 
civil espatiol en su articulo 42, rigiendo para el matrimonio canonic° el 
Codex /aris Canonici de i7 de Mayo de 1917 admitido como ley del Rei •

-no por Real decreto de 19 de Mayo de 19 19 y para el civil el Codigo, bas-
tando para que se celebre este matrimonio, que ambos o uno de los con-
trayentes declare no profesar la religion catolica (Real orders de 28 de 
junio de 1913), pues si ambos son catolicos, es obligatoria la forma cart6- 
nica (art. 42). 

Esponsales. —Los esponsales de futuro dice el art. 43 del Codigo civil 
espanol (53 del COdigo civil italiano), no producen obligaciOn de contraer 
matrimonio; doctrina con la que tambMn concuerda el Codex furls Cano-
nici(canon i.oi7). Unicamente el incumplimiento de esa promesa, si fui 
hecha en document° por un mayor, o un menor asistido de la persona 
que hubiera de consentir el matrimonio, o se hubiesen publicado las pro-
clamas, determina la indemnizacion de los gastos hechos por ra=in del 
matrimonio prometido cuando no. hubiese causa justa de ruptura. La ac-
ciOn prescribe al alio desde la negativa a contraer el matrimonio (articu-
los 44 del Codigo civil espatiol y $4 del Codigo civil italiano). 
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§ 107 .—Requisitos para contraer matrimonio 

Brugi, 1st, §§ 73, 76, 78; Pacifici, ht., VII, pig. II; Zachariae, Ham, llI, §§ 422-426, 
429-432, 436.439; Aubry y Rau, Court, VII , §§ 450-457 ,  465-466; Planiol, Traith 
I, rnimeros 703 y siguientes (t). 

La gran importancia que tiene la institucion del matrimonio 
en el aspect() moral, social y juridico implica la necesidad de que 
l'a ley fije de modo preciso y con todo rigor los requisitos y con-
ri exigidos para contraerlo validamente; en ninguna otra 
relacion son estos requisitos tan numerosos y complejos, por. 
que ninguna otra reclama en el mismo grado tantas y tan serias 
garantias, y ello por el inilujo decisivo que el matrimonio ejerce 
en el estado personal, en la prosperidad familiar, tanto en el or-
den juridico corno en el moral y en el politico. Estas condiciones 
afectan, de una parte, a la esencia de la relacian, y responden a 
la finalidad y caracteres propios del vinculo conyugal; de otra, 
se refieren a la forma, que aqui tiene una gran trascendencia, y 
es regulada con todo detalle. Hay requisitos que constituyen 
verdadero supuesto del matrimonio, tales, por ejemplo, la diver-
sidad de sexos, la mad urea sexual de los esposos; otros hacen 
referencia a la capacidad de las personas, a la seriedad y libertad 
de la voluntad, at consentimiento de los padres o de otros pa-
rientes que estAn facultados para autorizar el matrimonio; otros 
tienen por objeto la evitacion de uniones repugnantes entre pa• 
rientes y alines muy prOximos o entre personas de las cuales una 
haya atentado a la vida del cOnyuge de la otra; otros tienden a 
asegurar el principio de la indisolubilidad y el caracter mono. 
gamic° del matrimonio o a evitar incertidumbres en orden a la 
paternidad de la prole. Asi, unas condiciones no difieren de los 

(1)' Ademas de los autores citados en la nota al § 1136, pueden con-
sultarse Friedberg, Das .Recht der Elm:ehliessung in seiner geschiehtl. Ent-
wirkelung, Leipzig, [865; Sohm, Das Redd der Ebesebliessung aus din deut• 
rind canon. Raid geschicittlich entudekeli, Weimar, 1875; Br andileone, Sar-
i sulk stork della, celebrazione del matrimonio in Itaiia,Milia,, 1906. 
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requisitos comunes de los negocios juridicos; otras tienen el ca. 
ricter de prohibiciones o impedimentos, porque la ley exige la 
ausencia de ciertos hechos o de determinadas situaciones perso - 
nales que, de concurrir, constituirian un verdadero obsticulo al 
matrimonio. 

Fue esptcialmente en el Derecho canOnico donde se desen-
volvi6 y elabor6 la doctrina de los impedimentos matrimoniales, 
Los canonistas agruparon las condiciones requeridas para con. 
traer matrimonio en dos categorias principales: impedimentos 
dirimentes (impedimenta dirimentia), constituidos por prohibi 
clones, cuya violacion producia la nulidad del matrimonio (diri-
munt, es decir, anulan); impedimentos impedientes o prohibiti-
vos (impedimenta impedientia), o sean prohibiciones que impiden 
la celebraci6n del matrimonio, pero cuya intracciOn no determi• 
na la nulidad de este y si la aplicaciOn de sanciones penales a 
los contraventores, quedando el matrimonio valido e inimpugna-
ble. De los impedimentos dirimentes, algunos eran absolutos 
(imp. dirimentia publica), porque podian denunciarse por cual-
quier interesado, y la nulidad que producian era perpetua, insa= 
noble; otros relativos (imp. dirimentia,privata), porque la inob-
servancia de la prohibicion solo podia invocarse por determina-
das personas, y la nulidad era convalidable mediante la renuncia 
a la ocelot.' o por inejercicio de esta dentro de los terminos pre-
establecidos. Algunos de estos irnpedimentos eran dispensables; 
con la dispensa se hacia inaplicable la prohibici6n a los esposos, 
habida cuenta de ciertas circunstancias personales; la dispensa 
podia solicitarse antes del matrimonio o despues de, celebrado 
este, con objeto de sonar el vicio de que estaba afecto. 

Ahora bien, el influjo ejercido por el Derecho canonico y la 
tradiciOn histOrica hicieron que pasase a la doctrina moderna el 
concepto de los impedimeutos y que el Derecho actual acogiese 
en su mayor parte las ensefianzas de los canonistas; pero, como 
es natural, no todos los irnpedimentos fueron recibidos por nues-
tro Codigo (asi, por ejemplo, los derivados del bautismo o de la 
confirmaciOn, el de los esponsales, el de la disparitas cultus, el 
de votos solemnes y el de orden sacro, etc.); tampoco coinciden 
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las citadas clasificaciones de absolutos y relativos, pablicos y 
privados, con el sistema propio de huestro Codigo. El sistema 
de este puede reducirse fundamentalmente a los conceptos de 
nulidad y anulabilidad. De las condiciones exigidas por nuestra 
ley para contraer matrimonio, algunas son de rigurosa e inelu-
dible observancia; de modo que, si no se observan, el matrimo-
nio se reputa juridicamente inexistente o nulo; en orden a otras-
condiciones, la violacion de las mismas produce solamente un 
vicio, el matrimonio es a nulable y es valid° si no se ejercita Ia 
accion de anulacion; una tercera categoria de condiciones es la 

• de aquellas cuya omision determina la. aplicacion de ciertas san-
ciones penales, quedando, no obstante, el matrimonio valid° e 
inimpugnable. Puede decirse que las prohibiciones de matrimo-
nio, provistas de Ia sancion de nulidad o de anulabilidad, corres-
ponden a los impedimentos dirimentes del Derecho canonic°, y 
que las prohibiciones cuya inobservancia lleva aparejada la apli-
cacion de multas o de penalidades, corresponden a los impedien-
tes. Tambien en nuestro Derecho se admite la dispensa de algu-
nos impedimentos: constituye esta facultad de dispensar una pre-
rrogativa de Ia Corona, ya que se atribuye al Poder real, y hoy, 
por efecto del Decreto-ley de 28 de Diciembre de 1919, name-
ro 2.561, es ejercida por el Procurador general de la Corte de 
Apelacion del territorio jurisdiccional donde residen los esposos 
o uno de ellos. 

Dejando para el paragrafo siguiente todo lo relativo a la nuli-
dad y anulacion del matrimonio, expondremos aqui lo concer-
niente a los requisitos para contraerlo, seem la distincion funda-
mental de esencia y forma del acto. 

1. Requisites substantives. 

I. Diversidad de sexos.—Requisito natural del matrimonio 
es la diversidad de sexos; no hemos de insistir, porque solamen-
te los casos teratologicos de hermafroditismo (por lo demas raros) 
pueden reclamar la aplicacion de este requisito; se resolverin te-
niendo en cuenta el sexo predominante. 

2. Pubertad. —Tambien la misma naturaleza exige que los 
esposos hayan alcanzado Ia madurez sexual. De aqui el requisito 
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de una edad minima que est6 en relacion con el desarrollo 
razonablemente mas baja para la mu jer que para el hombre. Pero 
como con la madurez del sexo se exige tambien una cierta ma• 
durez de razon para consentir, el Codigo eleva la edad minima 
que par pura consideraciOn fisiolOgica bastaria, y fija en diez y 
ocho arias para el hombre y en quince para la mujer la edad ne-
cesaria para contraer matrimonio (art. 55). Se admite, sin em• 
bargo, la dispensa de edad: el Rey, o en su nombre el Procura-
dor general de la Corte de Apelacion (Decreto-ley de 28 de Di-
ciembre de 1919, ndm. 2.561), puede conceder al hombre que 
ha cumplido catorce aiios y a la mujer que ha cumplido los dace 
(articulo 68, parr. I.° del Codigo civil, articulos 79, 80, 81 de 
Real decreto de 16 de Noviembre de 1865 de la Ordenanza sa-
bre el estado civil). 

El requisito de la pubertad responde al fin matrimonial de la 
procreation de la prole y perpetuacion de la especie. Pero como 
Este no es un fin indefectible y la capacidad generica es supues-
ta, no requerida de modo absolute, el Codigo civil no declara 
que sean impedimentos del matrimonio la impotencia ni la vejez. 
No hay un limite maxima de edad; los viejos pueden contraer 
matrimonio; es mas, no ya la generation, pero ni siquiera la 
copula es requisito, como lo prueba la admisiOn de los matrimo-
nies in eltranis. En cuanto a la i mpotencia diremos que no 
constituye obstaculo a las nupcias; sin embargo, como hace la 
comunidad conyugal menos plena, la ley la toma en cuenta y la 
reputa causa de anulacion, siempre que sea manifiesta, perpetua 
y anterior al matrimonio (art. 107). Con esto parece negarse que 
la procreation y la copula sean fines esenciales e indefectibles 
del matrimonio; pero esta contradiction resulta solo aparente si 
se piensa que la impotencia, siendo, como es, causa de la anula-
bilidad, necesita ser invocada para hacerse valer, de modo que 
el matrimonio, cuando la accion no se ejercite, puede subsistir 
con plena validez. 

3. Consentimiento de las. esposos. —a) Requisito esencial es 
que los esposos consientan en la creation del vinculo y se acep-
ten reciprocamente coma marido y mujer; el consentimiento 
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debe ser expreso y manifestado personal, oralmente y en forma 
solemne, es decir, ante el Oficial del estado civil en presencia de 
dos testigos y en la Sede del Municipio con respuesta pura y 
simple a la interrogation que el susodicho Oficial hace sucesiva. 
mente a cada esposo (articulos 93 y 94 del Codigo civil; art. 97 
del Real decreto de 15 de Noviembre de 1865). No se admite 
una tacita manifestaci6n, porque la forma oral y expresa garan-
tiza mejor la sociedad y la constancia de la volicion; no se admi-
te la representacion propia, o sea en la voluntad, ni impropia o 
en la declaraci6n, porque este acto afecta a lo mas intimo de la 
personalidad y es muy conveniente que el directamente intere-
sado apre.cie personalmente las ventajas de su realizacion (I); no 

(1) El matrimonio por poder (conocido ya en Derecho candnico) es 
permitido solamente a la persona del Rey -y miembros de la Real Fami-
lia. en orde ❑ a los cuales rige un derecho especial sancianado por el 
propio Codigo civil (art. 99). Exceptional y transitoriameste fue admiti-
-do tambien durante la guerra europea, en favor de los militares y de las 
personas empleadas en el Ejercito y en la Marina (Decreto-ley de 24 de 
junio de 19 t 5, ndm. 903: derogado en la actualidad por Decreto-ley de 
22 de Agosto de 192o, niim. 1.263). y extendido luego a las provincias 
venetas invadidas por el cnemigo (1)ecreto-ley de 1. 0  de Febrero de 1908, 
numero 102). Tanta en el primer caso coma en el Segundo, se trata de 
representation impropia, puesto que la ley de ningiin modo puede per-
mitir que se confie a la fibre voluntad de un tercero la constitution del 
vincula matrimonial; el procurador o apoderado es aqui un rruncirss que 
transmite la personal voluntad del esposo. Prescindiendo de la Familia 
Real, en la que tal deragaciOn del Derecho civil puede explicarse por la 
tradition historica y por razones de Estado, la sustituciOn del poder 
para el matrimonio ha merecido acerbas criticas extendidas a las dispo-
siciones que se dictaron en tiempo de guerra (March', er. Filang, 
r9t6, paginas 161 .y siguientes; Manenti, Del matrimonio per firopera dei 
nalitari; en Siudi senesi, XXXIII, 1917, pkinas 99 y siguientes). tQue 
-ocurre si el matrimonio se celebra cuando el esposo mandante haya 

Inuerta? Es evidente que el matrimonio en este caso seria nulo; pero no 
faltan tampoco los defensores de su validez, que sastieuen debe consi-
derarse como tut acto mortis causa (Manenti, ob. cit.), y aun quien esti 
mai:Idol° nub cree que produce ciertos efectos patrimoniales para el 
cOnyuge superviviente, como es, por ejernplo, el derecho de retener 
cuanto hubiese recibido por alimentos o en concepto de pension (Fag-
•gella, La lesitiazione bellica in relax. at diritto 1 ,mM/tea, en Riv. dir. Au' Bb., 

1918. 
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-se tolera la adicion de condiciones, terminos o reservas, porque 
una declaracion afecta de condici6n resolutoria o de t6rmino 
'final se opondria at caracter duradero e indisoluble del matrimo-
nio, y si tal condici6n fuese suspensiva, o el termino inicial o la 
declaracion linsitada, se conculcaria el principio de certidumbre 
y de inmediata eficacia de la relaci6n conyugal. La ley (art. gs) 
prohibe expresamente tales adiciones (I), ordenando al Oficial 

-del estado civil que no proceda a la celebracion del matrimonio 
, cuando los esposos condicionaren insistentemente su consenti-
miento (2). 

6) El consentimiento valid° solo puede ser emitido por 
persona sana de mente y no sujeta a influjo, siquiera sea mo. 
inentineo, de causas morbosas que le priven de la conciencia del 
acto. Se aplican aqui las normas comunes relativas a la capaci. 
dad natural, que es el supuesto necesario de todo negocio juri. 

fdico; por taut), debe reputarse nulo el matrimonio contraido 

(t) El art. 95 habla solamente de condiciones p terminos, pero elk 
- es asi porque estas son las determinaciones accesorias de voluntad alas 
in portantes; la prohibicidn debe reputarse extensiva a otras modalida' 
des o .clihsulas que tiendan a limitar el consentimiento puro y simple. 

(2) La ley dice que el Oficial del estado civil rehusari la celehraciem 
• cuando las partes aleguen terminos ❑ condiciones e insistiesen en ellos; 
esta frase alude a la hip6tesis de una voluntad contraria de los esposos, 
porque estos no podrfan adicionar la modalidad prohibida antes de ser 
interrogados por el Oficial del estado civil, ❑ sea cuando ya se ha inicia-
do la celebraciOn; ha de entenderse, pues. que el Oficial rechazari la 
respuesta dada e invitari a las partes a que la den pura y simplemente; 
si a pesar de la invitaci6n persisten en su pr ❑posit❑ , el Oficial denegari 
la cOebraci6n. Si a pesar de la prohibicion el matrimonio se celebrase, 
la ley (art. 134) impone una multa al Oficial del estado civil que lo hu-
biere autorizado, pero nada dice en cuanto a la validez del matrimonio. 
Alguien estima que Este es nulo por faltar la voluntad pura que la ley 
exige; mas exacto por mis conforme a la voluntad de los c ❑ mpiladores 
del C6digo i.Gianzana, COd. civ., III, pig. 57), es considerar el matrimo- 
nio como vilid ❑ y como 	puest❑ca el termin❑ ❑ la condici6n. Vease 
Manenti, Della inapponibilita delle condizioni ai nerds. giur. e 	specie 
dale crud. al)poste al matrim., Siena, 1888, pig. t86; Polacco, Del marl- 
InOni0 contratto sotto condizione od a termine (Asti R. ist. Veneto, VII, 
4895 ,  pig. 253). 
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por quien sutra una enfermedad mental o una perturbaci6n, 
aunque sea transitoria, de la psiquis, tales que destruyan la vo-
luntad. Debe probarse que la enfermedad subsiste en el momen-
ta de prestar el consentimiento, sin que precise que sea recono-
cida en el juicio de interdicci6n. Cuando este juicio ha tenido• 
lugar y en el se declara interdicta a la persona, basta la senten-
cia de interdicci6n para acreditar la incapacidad, sin que sea 
necesario probar la ausencia de voluntad, aunque se pruebe 
haber cesado la afecciOn patolOgica mental, en el rnomento de la 
celebracion (I): la interdicci6n judicial (2) constituye un impedi-
rnento del matrimonio, y para evitar que este se halle expuesto. 
a una posterior anulaci6n, la ley ordena que si el juicio de inter-
dicci6n s6lo ha sido promovido, la celebracion debe suspender- 

(z) En este sentido debe interpretarse ei art. 6. de Ia ley que expli-
citamente prohibe el matrimonio a quien este interdicto porpadecer 
enfermedad mental; el legislador ha querido declarar con esto que de 
las diferentes causas de incapacidad legal, solo tiene trascendenaia aqui 
la interdicci6n judicial, excluy6ndose la interdicci6n por peria y la inha-
bilitacidn. Pero no puede cornpartirse la opinion de algfin actor de que 
solamente Ia enfermedad mental constatada mediante el juicio de inter-
dicci6n implique la anulaciOn y que en los dernis casos en que no se dA" 
el aludido requisito el matrimonio sea valid°, 

I' se explica que se mencione expresamente Ia interdicci6n judicial 
y se silencie In incapacidad natural; en el art. ór y en los demas que le 
preceden y le siguen, las condiciones prescritas son concebidas corn 
impedimentos matrimoniales, es decir, coma prohibiciones de celebrar 
o autorizar el matrimonio impuestas al Oficial del estado civil; ahora 
bien, en el caso de interdicci6n judicial, hay una sentencia en la que se 
apoya la prohibiciOn; en el caso de enfermedad no constatada en el jui-
cio de interdicci6n, calla la prueba cierta que autoriza at Oficial a rehnsar 
la celebracion. 

(2) No la interdicci6n legal; la pena a que hays sido condenado uno 
de los esposos no impide que cree el vincula conyugal, ya que el legis• 
'actor no ha creido oportuno privar al rev, aunque lo sea de graves deli-
tos de la facultad de constituir una familia, Cierto que en los casos de 
condenas graves y de larga duraci6n faltan las mis elevadas finalidades 
del matrimonio: la comunidad de vida, la procreaci6n de hijos; pero ra-
zones sentimentales y a fectivas justifican el nacimiento del vincula aun-
que no obedezca a fines favorecidos por la ley, coma es, por ejemplo, e; 
de la legitimacidn de los bijos. 
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se hasta que la autoridad judicial pronuncie sentencia -definitiva 
(articulo 6i). Contraido el matrimonio, no obstante la sentencia 
de interdiccion, el matrimonio puede ser impugnado por el pro-
pio interdicto, por su tutor, por el Consejo de familia y por el 
Ministerio fiscal (art. 112). Tambien la interdiccion declarada 
con posterioridad al matrimonio produce el mismo efecto, el de 
bacer este anulable si de la sentencia resulta que la enfermedad 
mental existia ya al tiempo de contraerse el matrimonio. 

c) El consentimiento debe estar exento de vicios. Son apli-
-cables aqui los principios generates de los negocios juridicos en 
virtud de los cuales, si el consentimiento falta por completo 
(casos del ebrio y del demente), habit' nulidad de matrimonio; 
si habiendo consentimiento estuviese este viciado, el matrimonio 
seria anulable. Pero como derivacion de aquellos principios y 
para asegurar mejor la seriedad de la voluntad de los esposos, la 
ley no admite sean invocables los tres consabidos vicios: excluye 
el doles, y del error solo admite una especie, la del error in per. 
,sena rechazando los demos. Asi los finicos vicios del consenti- 
miento que autorizan a impugnar y a hater anular el matrimonio 
son: la violencia y el error en la persona como se deduce del ar-
ticulo 105 del Codigo civil: t El matrimonio puede ser impugna-
do por el esposo que no hubiere dada libremente su consenti-
miento. Si hubiere error en la persona, la accion de nulidad 
puede promoverse por el esposo que incurri6 en error,. 

Sabre estos puntos se han suscitado enconadas controversias 
y graves discrepancias entre los autores y Tribunales. Haremos 
breve referencia. 

a) Violencia. —Esta no plantea en verdad cuestiones muy 
seg6n los principios comunes, habit' de darse una coer- 

ci6n moral que prive de libertad a la determinacion del indivi- 
duo; no basta la presion aun intensa que puede ejercer el padre 
sabre la hijal  (terror reverencial), o la que es efecto de la seduce 
cifin; podria darse en el rapto cuando despues de consumado el 
delito se ejerza sabre la mujer la coaccion psiquica necesaria 
para forzarla a contraer matrimonio. Si se trata de violencia ma- 
terial (vis atrox), habria no simple anulabilidad; sino nulidad del 
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matrimonio por faltar absolutamente la voluntad (caso por lo• 
demos practicamente imposible, dada la intervenci6n en el acto 
del Oficial del estado civil). 

p) Dole.—La exclusi6n del dolo se funda en las expresiones-
del art. 105, en el que al referirse en su primera parte al consen-
timiento fibre, alude tambien a la ausencia de violencia; en cam-
bia en su segunda parte hace referenda al error solamente. Esta 
exclusion se justifica por el razonable temor de dar excesiva 
facilidad a la anulacion de los matrimonios, dada la frecuencia 
con que uno de los esposos oculta defectos o cualidades negati-
vas o se atribuye falsamente virtudes y cualidades positivas, con 
engailo del otro esposo. Se ha objetado que consentimiento no 
fibre es tanto el arrancado con violencia cuanto el conseguido 
con dolo; que tambien en este caso se habla de c6nyuge enga-
dad° (art. 127); que si el error admitido por la ley es solamente 
el que recce sabre la identidad de la persona, no seria logic° 
excluir el error sobre las cualidades esenciales de uno de los 
esposos cuando tal error hubiese sido dolosamente causa-
do. De todos modos, solo el dolo determinante seria invocable 
y tambien solo el caracterizado por entrafiar una malevola in-
tenci6n, no, por ejemplo, la lisonja. Pero estos argumentos no 
son persuasivos (I): precisa mantener vigorosamente la doc- 

(1) Consentimiento as litre no es sindnimo de consentimiento vicit - 
do; si fuesen sindnimos i  por quA no extender el art. 105 a los tree vicios 
de la voluntad, o sea a la violencia, al dal° y al error? Sin embargo, todos 
est&n conformes en que del error habla solamente el citadoarticulo en su 
parrafo I.° Vid. en sentido opuesto, Venzi en Pacifici, ht., VII, pig 68, 
n. 1.). En segundo lugar, el engazio a que se refiere el art. 127 versa 
sabre la existencia de impedimentos matrimoniales y la anulacidn se 
produce por la existencia del impedimenta, no por el dolo. En cuanto a 
la relacidn entre dolo y error, se olvida que el dnlo provoca siempre un, 
error en la otra parte, y cuando este error se produce no es el error lo 
que se toma en consideracidn, sins el dolo por su esencial antijuridici-
dad; en el matrimonio es la misma ley la que no quiere que se invoque 
el dolo; el error intern° a provocado maliciosamente por el otro esposo 
puede invocarse dentro de los lfmites autorizados por el art. 105. VAase 
tambien en sentido contrario Venzi, op, cit,, pdg, 68 y en ht. dir. 
§ 34, n, is; Tendi, La rirerva Meniak, it dolo e I'errore nel matrimonia 
(Giser. it 1906, IV, piginas 161 y siguientes); y en orden al Derecho ea- 
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trina com6n para no abrir el portillo a las ladles anulacio• 
nes (7). 

T) Error.—Mas viva es la controversia en torno al error, 
porque mientras solo el ,error en la persona es invocable se dis. 

cute si hay qiie entender solamente el error sobre la identidad 
lisica o tambien con este el error sobre la personalidad civil y 
cualidades personales, y si de estas el error sobre todas las cua• 
lidades fisicas, psiquicas, sociales o algunas de estas y a cuales. 
En nano se pretende exhumar argumentos de los trabajos pre. 
paratorios: son ambiguos y pueden esgrimirlos los partidarios de 
las tesis contrarias (2). 

En favor de la limitation del error admisible a aquel sola-
mente que recae sobre la identidad, se alega el texto del' art. 105 
(error en la persona) y el peligro de hacer frecuentes las anula-
ciones, ya que estas serian provocadas por todo caso de diver-
gencia entre las cualidades supuestas y las reales. Pero la formu-
la del preceptono es deciaiva; error en la persona es tanto el 
error sobre la identidad como el que recae sobre la cualidades 
personales. Por otra parte, no parece admisible que se dictase 
una disposicion especial para un caso tan s  raro (cambio de per 
sonar) y de tanta dificultad en su acaecimiento. Respecto al peli• 
gro, oficia de freno el que se limite el error al que recaiga sobre 
las cualidades esenciales. En efecto, no toda cualidad de la per-
sona puede considerarse esencial, sino tan solo aquellas que de-
terminen su estado civil y su condicion social y que tienen tal 
peso en la com6n estimation, o .para el otro esposo que hacen 

n6nico, Zani, 11 ciao in 4iritualiBus net dir. canon. (Filang „ z gt 7, pagi-
nas 246 y siguientes). 

(I) Dusi, Ancora della nu/UM del tnairimanio per ragioni di errore s• 
di dale (Ply. il. 15, le se. giur., 1902, paginas 3 y siguientes, 237 
y siguientes). 

(2) En efecto, en ei proyecto del Codigo, a la palabra error se ana-
dia el adjetivo cesencials, pero en tanto la Comisian senatorial lo supri-
mia con el proposito de excluir todo error que no recayese en la identi-
dad personal, la Comision de coordination atribuia a la supresidn un 
significado diverso, come era el de confiar a la jurisprudencia la deter-
minacion de la especie de error invocable. (Cir. Gianzaoa, Cdd, civ., lfi 

pagina 196, III, pig. 58•) 
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se deba considerar coma persona diversa la que tenga o no ten-
ga la supuesta cualidad; asi el haber abrazado uno de los espo-
.sos el estado religioso, o profesad ❑ de votos solemnes, o sid ❑ 

condenado a pena grave, ❑ el pertenecer a nacionalidad que 
admits la poligamia, la falta de virginidad en la esposa (j). 

4, Consentirniento de los ascendientes. —Cuando los contra-
yentes no hayan alcanzado determinada edad (incluso teniendo 
la que se requiere para matrimoniar), su consentimiento no es 
suficiente, debiendo ser integrado por el de las personas que 
.sobre ellos ejercen el poder familiar; se trata aqui de una autori-
zaci6n, de una aprobaci6n del acto que se proponen celebrar los 
descendientes, exigida por la ley a fin de que el vincula conyu 
gal no se contraiga sin un seri ❑ examen previ❑ de su convenien-
cia por aquellos que tienen la direccion del grupo familiar y son 
por ella responsables, o sea por los padres, ascendientes, Conse-
jo de familia y de tutela, llamados sucesivamente a prestarla. 
Distinguiendo los hijos varones de las hembras, siempre sobre el. 

(I) La jurisprudencia de los Tribunales abunda en ejemplos, pero 
no ofrece en sus decisiones una directiva segura. El caso ma's frecuente 
es el del error virginitatis, que se ha resuelto de modos muy distintos. 
Gabbs, Derrore sulk gualiat poesonali del eoniuge (Nuove guest di dir, civ., 
II, paginas r y siguientes); Atzeri, Dell' errore wile qi.dalita delta persona 
nel contratto di matrimonio (Studi per Fadda, IV, pag. 175); Chiron', 
I vizi del oonsenso nel nsairinsonio e Pe•ror virginitaffs (Fora i# , 1914, pi-
ginas 881 y siguientes); D. Faggella, Sun' annulabiliia del matrimonto per 
errore it., 1915, I, 2, piginas 191 y siguientes); y ampliamente con 
referencias doctrinales y jurisprudenciales, trata el problema Venzi en 
Pacifici, 1st_, VII, paginas 68.81, n. f. , el cual se inclina a la opiniOn de 
que las tres especies de en-or (sabre la identidad ffsica, sabre la perso-
lidad civil y sobre las cualidades esenciales) son invocables; intenta una 
formulacion mss precisa para evitar la vaguedad e incertidumbre que 
entraiia el hablar de cualidades esenciales; pero en nuestra opinitin no 
la consigue, amplfa demasiado la esfera de los errores invocables (inclu-
yendo el caso del esposo probado o carente de un miembro que haya 
conseguido ocultar el defecto) o la reduce exageradamente (excluyendo 
el error virginitatis). En lo esencial tiene rut% Ascot' Mullah di matri. 
monio per errore (Riv, dir, civ., X, 1918, pig, 488) cuando dice que lcr 
que determina en una cualidad d ser o no esencial responde a un crite-
ria que no puede ser fijado de antemano con alciince general, y 51 case 
por caso en considerando las condiciones de los cdnyuges. 
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•supuesto de una mas precoz madurez fisiologica en la mujer, el 
Codigo exige el consentimiento del padre y de la madre para el 
matrimonio de la hija que no haya cumplido veintifin altos, 0 
para el del hijo que no haya cumplido los yeinticinco; si los pa-
dres estan discordes, basta el consentimiento del padre; si uno 
de ellos ha muerto o esti imposibilitado para manifestar su vo-
luntad (por ejemplo, estar ausente en sentido tecnico o no estar 
sano de juicio, o por haber sido condenado a pena que implique 
interdiccion legal), basta el consentimiento del otro (art. 63). El 
limite de edad cambia (en orden al hijo) si los padres faltan o se 
hallan imposibilitados de manifestar su voluntad; la ley adopta 
.en este caso coma limite la menor edad, o sea. los veintidn arias 
tanto para el hijo como para la hija, y dispone que deben obte-
ner el consentimiento de los abuelos y abuelas si no han cumpli-
do adn los veintifin aiios; si el abuelo y la abuela de la misma 
linea disienten, basta el consentimiento del abuelo; la discrepan • 
cia entre las dos lineas equivale a consentimiento (art. 64). Pero 
como tambien los abuelos pueden faltar o no estar en condicio-
nes de manifestar su voluntad, el consentimiento debe ser pres-
tad ❑ en tal caso por el Consejo de familia, siempre que se trate 
de hijos menores de veintifin atios (art. 65). Esto por lo que res• 
pecta a los hijos legitimos y legitimados. Si se trata de hijos na-
turales reconocidos, el consentimiento debera prestarse por am-
bos padres o por aquel solamente que lo hubiere reconocido 
(aplicando el precepto del art. 63); si faltan los padres, correspon. 
de inmediatamente al Consejo de tutela (art. 66, parr. i.°); si se 
trata de hijos naturales no reconocidos, corresponde emitir el 
consentimiento inmediatamente at Consejo de tutela (art. 66, 
*rata i.°). Finalmente, en el caso de adopcion, es necesario al 
menor de veintifin arms, ademas del consentimiento de los pa-
dres legitimos, tambien el del adoptante (art. 63, Orr. 2.°), y a 
la inversa, basta el consentimiento del adoptante en orden al hijo 
natural o al legitimo, sin necesida' d de recurrir at Consejo de tu-
tela o de familia, en los casos .en que deberia recurrirse a estos 
organismos. 

El consentimiento se presta personalmente ante el Oficial del 

RUG ISMR0 	 4 I 
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estado civil o mediante document° autentico, el cual debe con-
tener indicaci6n precisa de la persona que emite el consenti-
miento y de la otra que lo recibe y lo preste a su vez, de los 
nombres, apellidos, profesion, residencia, grado de parentesco de 
las personas que autorizan el matrimonio. Las mismas indicacio-
nes deben contener los acuerdos del Consejo de familia o de 
tutela cuando son estos orpnismos los que deben consentir (ar-
ticulo 81). El consentimiento debe prestarse no en el •momenta 
de celebrarse el matrimonio y si antes, porque la ley prohibe al 
Oficial del estado civil proceder a las publicaciones si no le cons-
ta el consentimiento (art. 74): de aqui el use introducido de 
prestar el consentimiento cuando los esposos piden se proceda 
a las publicaciones. 

Debiera conciliarse el poder de autorizacion conferido a los 
ascendientes y a los Consejos citados con las j ustas exigencias 
y legitimas aspiraciones del hijo en el caso en que tal poder y 
aspiraciones se hallasen en conflicto. La ley preve el caso de 
una injusta negativa y otorga al hijo un derecho de recurso a is 

a utoridad judicial, que es Ia que debe decidir (art. 67). El 
hijo (I) puede tambien recurrir a la Corte de Apelacion, la cual 
provee oidos las partes y el Ministerio fiscal a puerta cerrada, 
sin intervention de Procuradores y Abogados, y confirma la 
negativa de las personas u organismos que deben autorizar el 
matrimonio o Ia declara injusta autorizando este; en ningan caso 
motivara su resoluciOn. La facultad de recurrir puede ejercitar-
se en inter& de la hija, y tratandose de hijo var6n tambien es 
inter& de este, cuando sea menor, por los parientes o afines o 
por el Ministerio fiscal (articulo citado) (2). 

- (a) El art. 67 aftade en su printer parrafo mayor de edad; de ello de-
hiera deducirse que los abuelos o el Consejo de familia o de tutela pue-
den denegar su consentimiento at matrimonio del hijo mayor de yeis-
tido anos. Pero como se ha visto (articulos 64 y 65) cl hijo var6n mayor 
de veintidn afios no necesita (en defecto de los padres) del consentimien• 
to de los abuelos o del Consejo de familia o de tutela; precisa, pues, co-
rregir is imperfecta redaction del articulo. 

(2) En otras razones se funda la necesidad de la previa, real o 
autorizacion, exigidas en los matrimonios de militares; la pro-

leccion de la dignidad que debe revestir cualquier grado de la jerarquifa 
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5. Ausencia de determinados vinculos de parentesco.—La 
ley prohibe el matrimonio entre personas ligadas por ciertos, 
vinculos de parentesco; repugna al sentido etico y va contra la, 
familia y contra la naturaleza el que parientes muy proxirnos se 
unan carnalmente; cuando el vinculo parental es muy estrecho, 
Ia prohibiciOn no solamente se encierra en la esfera juridica pri-
vada, sino que se desplaza al Derecho penal, qne considera tal 
union como delito (incesto: art. 337 del COdigo penal). 

Templando el rigor del Derecho canonico, que extendia de-
masiado esta prohibiciOn, nuestro Codigo prohibe el matrimo-
nio cuando el grado de parentesco legitimo natural o civil 0. 
el de afinidad sean muy prOximos, dejando total , libertad cuan- 
do el grado de parentesco sea mas remoto; y tal matrimonio • 

resulta prohibido por dos modos diversos: absolutamente o au-
. torizando de modo excepcional la dispensa del impedimento. Es 
prohibido el inatrirnonio de modo absoluto; a), entre ascendien-
tes y descendientes legitimos o naturales hasta el infinito (ar, 
ticdlo 58); b), entre afines en linea recta hasta el infinito: suegro, 
y nuera, suegra y yerno, padrastro e hijastra, etc. (art. 58): 
.c), entre hermanos y hermanas legitimos o naturales, ya sean 
germanos, consanguineos o uterinos (art. 59, n. I); d), entre• 
adoptante y adoptado o sus descendientes, entre los hijos adop-
tivos de una misma persona, entre el hijo adoptivo y los hijos 
consanguineos del adoptante, entre el adoptado y el conyuge• 
del adoptante y el conyuge del adoptado (art. 6o). Es prohibido 

militar o de la Armada, exige que al matrimonio de los Oficiales preceda 
el asentimiento o licencia del Rey que tiene por objeto evitar que los 
matrimonios con mujeres desbonestas o de rnala fama empa fie el presti-
gio y honorabilidad militares (ley de 25 de Junio de i9r r , aim. 617, so-
bre matrimonio de Oficiales); la necesidad de hallarse libres de vinculos 
o de prole para prestar mejor el servicio militar, implica el que para i0E 

matrimonios de suboficiales, cabos, soldados y reclutas se necesita Ia au-
torizacion del Ministro de Ia Guerra (Real decreto de 24 de Diciembre 
de 1911, nitm. 1.497, sobre reclutamiento). Durante la -Ultima guerra se 
do el Decreto-ley de 14 de Octubre de 1915, 

En cuanto al matrimonio de los miembros de Ia Familia Real se nece-
sita el consentimiento del Reyy es requerido este cualquiera que sea la, 
edad del esposo sin posibilidad de oponerse a la negativa (art 60. 
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de modo no absoluto: a), entre afines colaterales en segundo 
grado: curiados y curiadas (arts 59, n. 2); b), entre tios y sobri. 

nos, entendiendo incluidos los tios del padre y de la rnadre y 
los sobrinos segundos (art. 59, n. 3). Estos dos impedimentos 

son dispensables, concurriendo graves motivos por el Rey (ar• 
ticulo 68) y hoy por el Procurador general de la Corte de Apela 
cion (Decreto-ley de 28 de Diciembre de 1919, n. 2,561). 

6. Libertad de estados —Por ser el matrimonio nuestro mo-
nogamic°, no puede contraer validas nupcias quien se halla 

vinculado por un matrimonio anterior (art. 56), y como el tinico 

niedio de disolucion de este es la muerte (art. 148), el impedi-
ment° dura cuanto dura la vida de los conyuges y la violaciOn 
del mismo se convierte en delito (bigamia: art. 359 del C6digo 
penal). Cosa distinta ocurre si media una causa de anulacion del 
precedente matrimonio; la anulacion hace que se considere este 
como no celebrado, salvo los efectos especiales en el caso de 
matrimonio putativo .(art. 116). 

Inexistencia de crinten. —Altas razones de moralidad quieren 
que no se permita el matrimonio cuando uno de los esposos 
ambos hayan atentado gravemente a la integridad personal del 
otro conyuge u ofendido el ' vinculo conyugal que liga al otro 
c6nyuge. El C6digo ha limitado la prohibicion a un hecho cri-
minal tan solo (I): quien haya cometido homicidio voInntario en 
la persona de uno de los c6nyuges, no puede matrimoniar con 
el sobreviviente. La prohibicion subsiste si el homicidio ha sido 
intentado o frustrado, si participaron ambos esposos o fut autor 
uno solo de ellos, ya sean autores o complices del delito, pero 
siempre que este resulte acreditado por sentencia criminal; 
cuando se formule la acusacion o se ordene la prisi6n, el matri-
monio debe suspenderse hasta el final del juicio (art. 62). 

(i) Todo otro delito, aunque sea grave y cometido con el intent° de 
turbar la pax familiar, no constituye impedimenta, cuando habiendo 
muerto el otro c6nyuge o anulado el matrimonio, el superstite haya 
readquirido el estado fibre. V no debiera, sin embargo, consentirse tam-
poco, cuando entre los dos haya habido relacietn adulterina; pero la pro-
posicidn de Bonacci en la Comision de Coordinacion no fue acogida 
(Ginzana, Cod, civik, III, pig. 40). 
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Interval° cue diez meses para la mujer.—A la mujer casada 
que quede luego viuda o recobre su primitivo estado por anula• 
cion del matrimonio, le es impuesta una especial prohibicion: la 
de contraer nuevo matrimonio antes de transcurrir diez meses, 
a contar desde el dia de la disolucion (por muerte) o de la anu-
lacier' del matrimonio anterior (art. 57). La razon de la prohibi-
cion es la necesidad de no dar lugar a incertezas en orden a la 
paternidad de la prole, que podria en tal caso corresponder al 
primer marido o al segundo; y las dudas no se resolverian con 
la aplicaci6n del principio pater is est quern iusta ,  nuttia ,  demons-
trant. El termino de diez meses es el termino maximo de gesta-
cion (art. 160) sabre el que se basa la anterior regla. Pero coa?o 
la turbatio sanguinis es immsible cuando la mujer haya dado a 
]uz o cuando el matrimonio hubiere sido anulado por impoten-
cia manifiesta y perpetua (art. 107), en estos casos cesa la pro-
hibicion, ya que no se da interns alguno de la prole que exija 
protecciOn (art. 57). 

IL Requisitos de forma. —La forma, como ya se dijo, no es 
una mera solemnidad externa del matrimonio, sino alga substan-
tivo, por lo menos en el momento de la intervencion y de la 

declaracion del Oficial 
des que la ley exige se refieren, 
preparatorios del matrimonio; otras, a su celebration. 

a) Formglidades preliminares. —Caracter propio del matri-
monio moderno es el de su publicidad; no basta que la celebra-
cion sea publica, los mismos actos preparatorios deben ser LA-
blicos tambien, a fin de que no se contraigan matrimonios que 
la ley prohiba y de que puedan ser denunciados los impedi-
.mentos que existan entre los esposos. A esto tienden precisa-
mente las publicaciones, que no son otra cosa que las denuntia-
ciones o prockmationes del Derecho canonic°, segtin el cual, el 
matrimonio futuro debia anunciarse durante el officio 
en .tres dias festivos para que todos pudiesen dar a conocer a 

la autoridad eclesiastica la existencia de impedimentos; solo ex-
cepcionalmente se permitieron los matrimonios secretos, en los 
que se omitian las denunciationes. 
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No se puede, por tanto, celebrar el matrimonio si a €ste no 
preceden las dos publicaciones, las cuales son hechas por el Ofi- 
•cial del estado civil (art. 70) en el Municipio en que el matrimo-
nio se celebre y en aquel en que resida cada uno de los esposos, 

'57 si la residencia fue de menos de en ago, tambien en el Muni-
cipio donde hubieren residido anteriormente (art. 71), mediante 

, un anuncio que se fijara en la puerta de la Casa municipal en 
dos domingos sucesivos; el anuncio continuara por el intervalo 

•de tiempo entre una y otra publicacion y por trey dial mas (ar-
ticulo 72); El anuncio o acta de publicacion debe contener el 
nombre, apellidos, profesi6n y residencia de los padres (articu-
lo 70, parr. 1.D) y debe ser conservada en un registro a los fines 
que seftala el art. 62 del Real decreto de 15 de Noviembre de 
1865. A las publicaciones no porira procederse si no se solicitan; 
pueden solicitarlas los propios esposos personalmente, el padre, 
el tutor u otra persona provista de mandato autentico (art. 73). 
La solicitud es hecha al Oficial del estado civil ante el que deba 

•celebrarse el matrimonio (art. 65, Real decreto de 15 de No-
viembre de 1865), acompailiandose los documentos que acre-
diten la identidad y capacidad de los esposos y la ausencia de 
impedimentos, y extractor de las actas de nacimiento de los 

-esposos, actas de defuncion o sentencias que prueben la disolu-
cion o nulidad de los matrimonios anteriores, los documentos 
que prueben el consentimiento de los ascendientes o del Conse-
jo de familia o de tutela en los casos en que tal consentimiento 
es requerido (cuando no se preste personalmente ante el Oficial 

-del estado civil, art. 81), y, en general, todos aquellos documen-
tos que en los distintos casos prueben la libertad y condicion 
familiar de los esposos (articulo 79 del C6cligo civil, articulos 
.67.72 del Real decreto de 15 de Noviembre de 1865). Cuando 
no pueda presentarse el acta de nacimiento, se suplira con el 
•acta de notoriedad extendida ante el Pretor (o por delegadon 
de este ante el conciliador en los Municipios que no sean Sede 
de pretura, art. 14, ley de i6 de junio de 1892, nam. 261; ar- 
• iculo 16, Reglamento de 26 de Diciembre de 1892, n. 728), 
conteniendo la declaracion jurada de cinco testigos que afirmen 

identidad de la persona (art. So). 
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Se concede aqui al Oficial del estado civil, como mas tarde 
en el momento de la celebrachin, un poder de apreciacion y de 
decision en orden a la comprobacion de las circunstancias todas 
•que deben concurrir para contraer validamente matrimonio. 
Puede dicho Oficial rehusar las publicaciones cuando estime que 
no concurren todas las condiciones exigidas, y si las rehusa de-
bera expedir un cerfificado en que motive su negativa (art. 75); 
la decision definitiva corresponde, sin embargo, a la autoridad , 

 judicial; contra la negativa del Oficial podra recurrirse al Tribu-
nal civil, que dictara providencia luego de oido el Ministerio pd. 
blico (art. 75 del Codigo civil, art. 798 del Codigo de procedi - 
miento civil). 

Efectuadas las publicaciones podra celebrarse el matrimonio 
no antes del cuarto dia siguiente al de la Ultima publicacion (ar-
ticulo 76). Pero la eficacia de las publicaciones no es indefinida; 
la pierden y debe renovarse si el matrimonio no se celebra den-
tro de los ciento ochenta dial siguientes (art. 77), y ello porque 
en tan largo lapso de tiempo pueden sobrevenir nuevos impedi• 
mentos. 

Se admite la dispensa de las publicaciones. El poder de dis- 
pensar, que es una prerrogativa del Sobera no, se ejerce por el 
Ministerio public°, como autoridad delegada del Rey. Puede 
dispensarse de una de las dos publicaciones, y la concede por 
causas graves el Procurador del Rey del Tribunal en cuya juris- 
diccion haya de celebrarse el matrimonio; puede dispensarse'de 
.ambas por causas gravisimas, y el poder de dispensar es ejerci- 

por et Procurador general de la Corte de Apelacion, pero en 
este Ultimo caso precisa la exhibicion de un acta de notoriedad 
en la que cinco personas, aunque sean parientes de los esposos, 
declaren bajo j uramento ante el Pretor del partido de uno de 
etlos que los conocen bien, consignando el nombre, apellidos, 
profesion y residencia de los esposos y de sus padres y asegu-
rando por su conciencia que ninguno de los impedimentos 
enunciados en los articulos 56, 57, 58, 59,60, 61 y 62 se opone 
al matrimonio (art. 78 del Codigo civil y art. 82 del Real decre- 



748 	 ROBERTO DE RUGGIER ❑ 

to de 15 de Noviembre de 1869, modificado mediante el Real 
decreto de 14 de Febrero de 1869, n. 4.87 2) (I). 

Finalmente, puede prescindirse no solamente de las publi-
caciones, sino de todo otro requisito preliminar en el caso de 
inminente peligro de muerte de uno de los esposos, o sea en el 
llamado matrimonio itt eztremis, pero a condition de que los 
esposos tengan prole cuya legitimation pretendan conseguir me-
diante el matrimonio subsiguiente. La facultad de prescindir de 
toda formalidad se atribuye al Oficial del estado civil, que usard 
tie ella cuando concurra peligro de muerte, procediendo a la ce-
lebraci6n del matrimonio fuera de la Casa Municipal (2) previa 
exhibition de una declaracion jurada de cuatro testigos en la que 
afirmen la ausencia de impedimento de parentesco, afinidad, de 
estado, y mediando prestacion del consentimiento favorable de 
los ascendientes o del tutor (articulo 78, Real decreto de 15 de 
Noviembre de 1865). 

b) Celebracidn del matrimonio. —La forma de verificArse el 
acto del matrimonio—fria, como Codas las solemnidades de la. 
ley civil y .sin el perfume mistico que exhala la correspondiente 
ceremonia eclesiastica—consiste .substancialmente en la publici- 
dad y oralidad de una interrogation hecha por el Oficial del es- 
tado civil a los esposos y en una respuesta simple de estos, ter- 
minandose con la declaracion del citado Oficial de haber con- 

, traido matrimonio los esposos. Es este el momento decisivo del 
acto, porque en el se contrae el matrimonio (3). Ningtin otro tit°, 

 o solemnidad precisa si se prescinde del caracter con que actCia 

(r ) Durante la iLltima guerra y en favor de los militares se orden6 
una mayor simplification del procedimiento de dispensa por el Decreto-
ley de 14 de Octubre de 191s, num. L96. 

(2) Independientemente del peligro de muerte puede celebrarse el 
matrimonio fuera de la Casa Municipal, en la casa de uno de los esposos 
o en otre, Lugar, si el esposo por enfermedad u otro impedimenta no pue-
de personarse en la Casa Ayuntamiento (art. 97); esta disposition ni, 
guarda relation alguna con la del art. 78 sobre el matrimonio in Ex 

tremis. 
(3) Por esto insistimos ea evidenciar la funcion constitutiva de la 

intervencion del Oficial del estado civil. Bastaria a probar esta funcion 
el siguiente ejemplo: si despues de interrogados los esposos y obtenida 
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el susodicho Oficial 
de 1865). Las prescripciones de forma son de rigor: El matrimo-

nio debe celebrarse en la casa comunal (salvo el caso de impe-
dimento de uno de los esposos: art. 96) y pciblicamente ante el 
Alcalde o quien le sustituya (que es el Oficial del estado civil), 
en el Municipio en que uno de los esposos tenga su domicilio o 
residencia (a diferencia de lo prescrito respecto a las publicacio-

nes, que deben hacerse solamente en el Municipio de residencia), 
a presencia de dos testigos, aunque sean parientes (articulos 93 
y 94). Puede concederse por razones especiales autorizacion 
para celebrar el matrimonio en otro Municipio, pero el Oficial 
del estado civil de este debera ser requerido por el Oficial 

Municipio competente y ague' transmitira a este el dia siguiente 
copia autentica del acta de matrimonio (art. 96). - E1 dia es fijado 
por las partes, aunque con las limitaciones establecidas en los 
articulos 76 y 77: el Oficial celebrante darn lectura a los esposos 
de los articulos 130, 131 y 132 del Codigo civil relativos a los . 

 ma's esenciales deberes de los cOnyuges entre si y de los conyu-

ges para con la prole; interroga, pues, a los esposos si preten-
den tomarse como marido y inujer, recibe su declaracion, que 
debe ser afirmativa, pura y simple, e inmediatamente declara en 
nombre de la ley verificada la union (art. 94). Hay preceptos 
especiales para los casos en que uno de los esposos sea sordo, 

sordomudo o analfabelo (articulos 98 y 99, Real decreto de 15 
de Noviembre de 1865). De las solemnidades que han tenido 
lugar se extiende un acta que se inscribe en los registros;Ael Es-
tado civil con la mencion 

para acreditar la regularidad del matrimonio (art. 383), firman-
dola los esposos y los testigos. Pero la forma no es esencial ni 
el acta constituye requisito ineludible de la existencia del ma• 
trimonio; vale solamente como prueba de la celebraciOn. 

hi respuesta de estos, el Oficial del Estado civil muriese antes de haber 
declarado la union, el matrimonio se consideraria no eeiebrado. Distinto 
seria el caso en que se impidiese la extension del acta del estado civil, 
luego de celebrado el matrimonio; la extension del acta afecta a la prue• 
ba y no a la existencia del matrimonio. 
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En efecto, la ley, para evitar incertezas respecto al estado 
personal, no admite la reclamation del titulo de conyuge ni la 
de los efectos civiles del matrimonio si no se presenta acta de 
celebraci6n obtenida de los registros del Estado civil (art. 117); 
ni la posesibn de estado, aunque se alegue por ambos conyuges, 
releva de la necesidad legal de presentar el acta de celebraci6n 
(articulo I i8). Si en este hubiere un defect° de forma, la pose-
siOn de estado conforme a la referida acta los subsana (art. 1g). 
Solo en algunos casos excepcionales la falta de acta puede suplir 
se con otros medios de prueba. Asi si los registros del Estado 
civil no se han llevado regularmente,'o se han destruido o extra-
viado, podra admitirse coma pruebas del matrimonio la docu-
mental y la testifical (art: 364). Semejantemente cuando hubie-
ren indicios de que por dolo a culpa del Oficial del estado civil 
el acta del matrimonio no se hubiere inscrito en los registros, 
los conyuges podran exigir que se declare la existencia del ma-
trimonio seem las normas establecidas para los casos en que 
falten las actas del estado civil, con tal de exhibir el extract° de 
las publicaciones o del decreto de dispensa de estas y de que 
haya una pasesion de estado conforme (art. 121). La prueba de 
la celebraci6n del matrimonio puede resultar de un proceso 
penal, y en este caso la inscription de la sentencia en los regis-
tros asegura el reconocimiento de los efecto3 civiles del matri-
monio relatives a los conyuges y a sus hijos desde el dia de la 
celebraci6n (art. 122). Finalmente, y para proteger a la prole, se 
establece que habiendo hijos de dos personas que hayan vivido 
pfiblicamente coma marido y mujer y que luego hubieren muer-
to, la legitimidad de dichos hijos no podra ser impugnada por 
faltar la prueba del matrimonio cuando dicha legitimidad resulte 
probada mediante una posesion de estado que no se oponga a 
tenor del acta de nacimiento (art. 120). 

Tanto en el momenta de las publicaciones coma en el de la 
celebraci6n, la ley faculta al Oficial del estado civil para rehusar 
la si a ella se oponen obstaculos legalmente previstos. Debera 
expedir certificacion de 'su negativa en la que indique los moti-
vos eh que apoya esta; contra la negativa se puede recurrir ante 
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el Tribunal que resuelve oyendo al Ministerio fiscal; en segunda 
instancia decide la Corte de Apelacion (art. 98 del Codigo civil; 
.articulos 797 y 798 del Codigo de Procedimiento civil). 

Disposiciones especiales regulan el matrimonio de los extran. 
jeros en Italia y el de los italianos en el extranjerd (articu. 
los 100-103) (I). 

(I) NOTA DEL TRADUCTOR.—Coexisten en nuestra legislation dos formas 
,de matrimonio: la can6nica y la civil (art 42 del C6digo civil espatiol) y 
en ambas se exigen analogos requisites para su celebration. 

La capacidad de los coatrayentes, determinada por la inexistencia de 
impedimentos, el consentimiento libremente expresado y ciertos requi-
sitos formales. 

Se acredita la capacidad en el expedience de iibertad instituido por 
el PArroco en los matrimonios candnicos y por el Suez municipal en los 
.civiies; en el mediante publicaciones o amonestaciones se hace saber la 
celebracion del matrimonio para que puedan oponerse a ella o denuociar 
los impedimentos que son las causas que determinan o la no celebration 
del matrimonio o su nulidad y se clasifican en absolutos y relativos afec• 
tando estos tan solo a determinadas personas entre sf. 

Tambien se clasifican en dirimentes e impedientes; los altimos son 
conocidos en nuestro COdigo civil por el aombre de probibiciones (ar-
ticulo 45). 

Los dirimentes estah enumerados en los articulos 83 y 84 del 05clign 
civil, mAs la impubertad legal no se puede incluir entre ellos por origi-
nar solo la anulabilidad, no la nulidad, del matrimonio. 

Con la enumeracion del Cddigo civil rag coincide la del Codex luris 
'Canonici (cinynes Lo67 y siguientes) que establece pequenas variaciones 
en la edad 4diez y seis y catorce atios para yarones y hembras, respecti• 
vamente), en los grados de parentesco, y en la calificaciOn de la impoten-
cia,  la disparidad de cultos, el concubiaato por pubiica hooes 
tidad y el parentesco espiritual derivado del bautismo (art ioo y Ca 
non r ow). 

El consentimiento que puede expresarse por representante. ha de ser 
libremente prestado; la coaccion, la fuerza y el iniedo grave lo vician pu-
diendo determinar la anulacion del matrimonio Tambien produce esos 
efectos el error que para el Codigo civil, art. io r, ha de ser en la perso-
na y para el Codex furis Canonici puede recaer lo mismo en la sustancia, 
clue en la persona, que en cualidad de la persona (canones 1.082 y 1.083). 

La forma es bien distinta, quedando reducida en el matrimonio civil 
a la lectura de los articulos 56 y 57 del Codigo civil y a la pregunta que 
el juez municipal ante los testigos dirigira a uno y otro contrayente so-
bre si persiste en la resoluciOn de celebrar el matrimonio y efectiva-
mente lo celebran. contestada afirmativamente, se levantarA arta (articu-
lo 100). Al acto de celebraci6a de matrimonio caa6aico asistird el Juez 
municipal, quien levantarA acta, que incorporara seguidamente al Regis-
try civil (art. 77). 

Cie rtas especialidades estAn determinadas por la condition de extra n-
jero de un•) de los contrayeates, por ser el matrimonio in articsao mortis 
y por ser secreto o de conciencia (articulos 91, 78 y 79 del Codigo civil 
eapatiol). 

La ianica prueba del matrimonio se consigue mediante las actas de. 
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§ 108.—Oposicidn a /a celebracidn y nulidai del matrimonio 

Brngi, Ist., § 76  Y 77; Pacific', ht., VII, paginas 107 y 153; Zadiariaes  Man., III, §§. 
429-435; Aubry y Rau, cows., VII, §§ 458-464; PlanioI, Trr tE, L niimeros 799 
siguientes, 994 y siguientes. 

I. Oposicion a /a celebracidn del matrimonio.—La obligacion 
impuesta al Oficial del estado civil de no proceder a la celebra-
ci.'in del matrimonio cuando constare la existencia de un impe-
dimento matrimonial o cuando no se hubieren observado todas. 
as formalidades preliminares, podria ser insuficiente para asegu-

rar el respeto a la ley; en efecto, pueden existir impedimentos 
cuya existencia ignore dicho Oficial, pueden los cOnyuges enga-
'lade con argucias. 

Las publicaciones tienen por objeto dar a conocer los impe-
dimentos existentes, ya que todo ciudadano tiene derecho a de-
nunciarlos a las autoridades. Pero aun con esto precisa un medio 
eficaz para hacerlos valer y para impedir que el matrimonio se 
celebre: este medio es la oposicion. 

La oposicion al matrimonio es un derecho que corresponde 
no solo a todo ciudadano, si que tambien a determinadas perso-
nas a las que la ley impone el deber de tutelar el interes fami-
liar; los mas proximos parientes, el conyuge, los afines, segtin 
los casos, y el Ministerio fiscal siempre. No procede ejercitarla. 
por un motivo cualquiera, sino mediando causas legitimas, cuan-
do lalte alguna de las condiciones exigidas para contraer matri-
monio. Es, pues, cosa distinta de la negativa del consentimiento 
que deben prestar los padres, los ascendientes, el Consejo de 
familia o de tutela; este consentimiento puede .rehusarse por mo-
tivos de oportunidad, por efecto de la libre apreciaciOn de la 
conveniencia del matrimonio, sin que precise motivar dicha ne-
gativa a no ser en el caso de reclamaciOn del hijo ante la Corte 
de ApelaciOn (art. 67), la oposiciOn, en cainbio, solo es admitida 

Registro civil, salvo para los matrimonios celebrados antes de regir el 
C6digo civil que se probaran par los medios establecidos en las [eyes 
anteriores y cuando desapareciesen las actas o libros del Registro, no. 
existiesen o se promoviese contienda judicial, casos en los que son ad-
misibles todos los medios de prueba. 
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•en virtud de causas •expresamente reconocidas por la ley, de-
biendo alegarse el motivo en que se funda y pudiendo ejercitar• 

*se contra quien tenga mas edad de aquella para en la que se re-
quiere el consentimiento. Graves son, en efecto, as consecuen-
fias de la oposicion; en su virtud el matrimonio se suspende y 

no puede celebrarse hasta que se desautorice la oposicion me-
diante sentencia firme; admitir, pues, la oposicion sin fijarle limi 
tes perjudicarla mas que beneficiaria al Orden familiar. 

Pero no todos los que pueden ejercer la oposicion pueden 
, y5onerse por todos los motivos reconocidos en la ley; algunos 
pueden oponerse por todos estos motivos, y otros solo por algu-
nos. Corresponde la facultad de oposicion ilimitadamente: I), al 
padre, a la madre, y en defecto de ambos a los abuelos y abue-
las respecto al matrimonio de sus hi jos y descendientes, aunque 
los hijos varones hayan cumplido los veinticinco arias y las hijas 
los veintiuno; 2), al Ministerio fiscal, para quien el derecho de 
oposicion se couvierte en un deber profesional (art. 87), a quien 
el Oficial del est; do civil tiene obligaciOn de denunciar los impe• 
dimentos que no le hubieran sido declarados y de suspender 

1a celebracion hasta que el Ministerio fiscal resolviera (art. 90, 
Real decreto de 15 de Noviembre de 1865). Corresponde la 
facultad de entablar oposiciOn limitadamente: I), en defecto de 
ascendientes, a los hermanos y hermanas, tios y tias, a los pri-
mos hermanos mayores de edad, al tutor y'al curador que hu-

bieren sido autorizados por el Consejo de familia o de tutela, en 
defecto del consentimiento requerido por el art. 65 o cuando 
uno de los esposos sea enfermo mental aunque no este interdic 
to (articulos 83 y 84); 3), al conyuge de la persona que desea 
contraer otro matrimonio (art. 85), supuesto el caso de que una 
persona casada consiga enganar a aquella con quien desea con• 

traer matrimonio y al Oficial del estado civil, haciendoles creer 
que es soltero; 3), al ascendiente rngs proximo de la viuda y a 
todos los alines de esta en el caso en que quiera cuntraer segun 
do matrimonio antes de transcurrir diez meses desde que ocu-
rrio la muerte del primer marido; a los mismos y al propio ma-
rido si el primer matrimonio hubiera sido anulado (art. 86). 
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La oposicion es un scto que se notifica en forma de citaciort 
a los esposos y al Oficial del estado civil y en ella se indicara la 
cualidad que otorga el derecho de oponerse, la causa de la opo-
sicion, la eleccion del domicilio en el Municipio en donde tiene 
su sede el Tribunal en cuyo territorio deba celebrarse el matri-
monio (articulos 88 y 89 del Codigo civil; articulos 797 y 798 
del Codigo de Procedimiento civil). Hecha por quien tenga de-
recho a su ejercicio y basada en causa reconocida por la ley, 
produce sin mas la suspension de la celebracion, sin que pueda 
el Oficial del estado civil juzgar de la existencia del impedimen-
ta y del fundamento de la oposicion (art. 90): la suspension 
dura hasta que la oposicion haya sido declarada infundada me-
diante sentencia firme (art. go). El derecho de obtener que la 
oposicion se declare infundada corresponde al esposo a quien 
afecte el impedimenta alegado o a ambos esposos. Admitida la 
oposicion, la suspension sera definitiva y el matrimonio no pue. 
de celebrarse por lo menos mientras subsista el impediment° 
cuando este sea temporal; si la oposicion es re thazada, el oficial 
del Estado civil debe, previa exhibicion de 'la sentencia, proce-
der a la celebracion del matrimonio (salvo el deber de renovar 
las publicaciones si hubieren transcurrido los terminos de su 
validez) y el oponente puede ser condenado at resarcimiento de 
dark's al esposo, siempre que no se trate de un ascendiente o 
del Ministerio fiscal (art. 91). 

II. Nulidad y anulabilidad del matrimonio.— Cuando a pe-
sar de faltar uno de los requisites exigidos o no obstante la con-
currencia de algfin impedimenta, se hubiere contraido el matri-
mania, pueden producirse tres situaciones profundamente diver-
sas, segian la naturaleza o importancia del requisito que fake o 
del impedimenta que se viola. El matrimonio, en efecto: a), pue-

de ser nulo, es decir, juridicamente inexistente; b), puede ser 
anulable, es decir, producir plenos efectos en tanto no sea im-
pugnado mediante la accion de la anulacion; c) , puede tener ple-
na validez y no ser impugnable no obstante haberse conculcado 
un precepto legal. Las dos primeras hipotesis se dan cuando 
falta una condicion o requisito esencial al matrimonio o cuando 
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no se haya tenido en cuenta y respetado un impedimenta diri-
mente; la tercera se produce por la violacion de un impedimen-
ta impediente. 

Pero el sistema legal no se reduce a esta simple distincion de 
efectos. Hay que tener en cuenta de una parte la consciencia 
la ignorancia que del impedimenta tuvieren los esposos, porque 
es justo que las consecuencias semi menos graves para quien ig-
norando el obstaculo contrajera matrimonio (c6nyuge de buena 
fe), y en todo caso debe ponerse la prole a salvo de tales conse• 
cuencias y favorecer su legitimidad. Por otra parte, en los casos 
de anulabilidad hay que apreciar los hechos que pueden equiva-
ler a una renuncia al ej.ercicio de la accion o a tolerancia del 
■ido, para no exponer por demasiado tiempo el matrimonio a 
los peligros de la anulaci6n, por la utilidad social que reporta el 
que las situacianes familiares ilegalmente creadas se consoliden 
en bien de la familia y se hagan inimpugnables. 

No hubieran satisfecho tal exigencia los preceptos y te'rmi-
nos concernientes a la acci6n comdn de anulacion aplicable a los 
negocios juridicos. De este modo el sistema legal resulta •orn. 
plejo y rico en preceptos especiales, apropiado a la delicadeza e 
importancia de la materia. 

a) la nulidad se produce por la falta de uno de los requisi-
tes fundamentales del matrimonio o por la infraccion de un im-
pedimenta dirimente, en cuyos casos no es posible convalida-
cion por ser casos absolutes de nulidad. Es producida por tanto: 

I) por la identidod de sego; 
2) por defect° absoluto en el consentimiento de los esposos; 
3) por defect° absolute en la forma (no celebrarse ante el 

Oficial del estado civil, no concurrir los testigos); 

4) por parentesco legitimo o natural en linea recta hasta el 
infinito y en la colateral hasta el tercer grado; por afinidad en 
linea recta hasta el infinito, en la colateral hasta el segundo gra-
do; por parentesco civil de adopcion en los terminos estableci-
dos en el art. 6o (I); 

(z) Segfin algunos, cuando se viola el impedimenta de parentesco o 
de afinidad dentra de los grados en que se admite la dispensa real tips 
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5) por el vincula de matrimonio anterior no disuelto ni anu-
lado (2); 

6) por el homicidio voluntario cometido, intentado o frus-
trado en la persona del conyuge de uno de los contrayentes (3). 

- Conformemente a los principios generales, la nulidad es in-
convalidable, perpetua, de orden publico, invocable por cual• 
quier interesado. lnconvalidable, porque es ineficaz todo acto 
posterior confirmatorio o de ratificaciOn, asi como la consuma-
cion, la cohabitation y la procreaciOn, ni la misma posesiOn del 
estado de conyuge; ninguno de estos actos hace eficaz una union 
que juridicamente no existe, aun cuando no se estime (tal ocu-
rre en los casos de bigamia e incesto),. coma delito. Solo una 
nueva celebraciOn (cuando sea posible) puede reparar, Pero solo 
para el futuro, nunca para el pasado. Perpetua, porque la nuli-
dad puede ser declarada en cualquier tiempo, sin que este per-
judique por su transcurso la eficacia de la action. Invocable pot-
todos, porque no solo los esposos, si que tambien los ascendien- 

y sobrinos, cuilados y cunaclas), habria solamente anulabilidad no nuli-
dad de matrimonio. Si hubiese solamente anulabilidad, la ley deberia in 
dicar el modo de convalidar el matrimonio, y no to indica; no seria con-
validaciOn la dispensa obtenida posteriormente, porque el matrimonio 
deberia celebrarse de nuevo, es . decir, habria que hacer lo que hay que 
hacer cuando tin acto es nub: renovarlo. 

(2) Un caso particular es el del matrimonio contraidO por quien, 
siendo casado, tenga a su conyuge ausente; es una desviaciOn de los 
principios, justificada por la especialidad del caso. El nuevo matrimonio 
es nulo indudablemente, porque la ausencia prolongada de un c6nyuge 
no romps ei vinculo conyugal; ei conyuge del ausente no es de estado 
libre. Pero frente al rigor de los principios hay la conveniencia prActica 
de no turbar la nueva union sin necesidad grave, ya que el ausente podia 
haber muerto o no regresar jamis. El Codigo (art. t 14) precepteta en fal 
caso title la action de nulidad no pueda ejercitarse mientras dure la au-
sencia, Si esta cesa, el segundo matrimonio es sin mks nub°, y bastarzi 
probar la cesacion para declararlo tal; si el ausente no regresa nunca, el 
matrimonio es vilido e inimpugnable. Es .una hip6tesis esta, intermedia 
entre las de nulidad y anulabilidad. 

(3) Tambien respecto a este impedimenta cuya violation produce, 
segiin algunos, la mera anulabilidad, se repite lo dicho anteriormente , 

 niimero 1. 
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tes proximos, el Consejo de familia ❑ de tutela, el conyuge del 
binubo, el Ministerio fiscal y cualquier tercero que teutiga un in-
teres legitimo y actual, aunque sea exclusivamente patrimonial, 
pueden instar que se declare nulo el matrimonio (art. 104, pa-
rrafo Lc). La accion que corresponde al Ministerio fiscal resulta 
temporalmente limitada; no puede ejercitarse cuando muera uno 
de los contrayentes (art. 114). 

6) La nulidad es producida por vicios o defectos menos 
graves que los anteriores; se trata aqui de la violacion de un im-
pedimento dirimente; pero en cuanto el vicio ❑ defect() es con-
validable y puede ❑ponerse solo por determinadas personas, el 
impediment° es relativo. Seguin el vicio ❑ defecto, varian el modo 
de convalidacion y el plazo para el ejercicio de la acci6n de anu-
laci6n; pueden variar las personas que deben oponer tales impe-
dimentos. La anulabilidad precede: 

1) Del defecto en la edad para contraer matrimonio, ❑ sea 
cuando el esposo no haya cumplido los diet y ocho aiios ❑ la 
esposa los quince y no haya habido dispensa real. El derecho de 
impugnacion es concedido a los esposos, a los ascendientes pro-
ximos, al Consejo de familia y de tutela, al Ministerio ptiblico, a 
todos los que tengan un interes legitimo y actual (art. 104, O-
ffal° 1.°). No corresponde a los ascendientes ❑ Consejos que hu-

. bieren consentido el matrimonio (art. I I I). Esta causa de anula-
bilidad se convalida de dos modos: 2), por el transcurso de seis 
meses, desde el dia que se cumpli6 la edad requerida para con-
traer; P), por el embarazo de la mujer, aun cuando no haya cum-
plido dicha edad (art, 110) (i). La dispensa real posterior no 
con valid'aria el matrimonio. 

(c) La disposici6n del n4.m. 2 del art. I' o sugiere una duda. Al de-
clarar caducada la accion de impugnacion cuando la esposa hubiere que-
dada encinta, preve el caso de que esta no haya cumplido la edad re-
querida para contraer matrimonio. Pero si tampoco el esposo la ha cum-
plido, iel embarazo de la mujer convalidara el matrimonio? Algunos opi-
nan en sentido negativo; si ambos esposos no tienen la edad legal, habra 
dos motivos de anulacion: uno por razon del esposo y otro por raz6n de 
la esposa, El embarazo subsanara el defecto de edad en la esposa, pero 
no el del esposo; en favor de este se da adernas la presuncion de incapa- 

RUGGIERO 	 42 
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2) Del yid() en el consentimiento de los esposos, cuando haya 
laabido viOlencia psiquica o error en la persona, entendido este 
dentro de los limites antes fijados. La action de anulacion se 
concede solamente al otro esposo, 0 sea a aquel cuyo consenti-
miento no fue fibre, a quien sufri6 error (art. 105). El vicio se 
subsana, y la demanda de anulacion no es admitida cuando ku-
biere habido cohabitation continuada durante un mes, luego que 
el esposo recobrare su plena libertad o conociese el error (ar-
ticulo 106). Aunque la ley no lo declare, se debe considerar efi-
caz tambien la ratification expresa: no hay raz6n que justifique 
que la declaraci6n del esposo amenazado o que sufri6 error, por 
la que reconozca el vicio y confirme su voluntad, no produzca 
en el matrimonio los mismos efectos qne en cualquiera otro ne- 
gocio juridico. 

• 	• 3) For la znterdscadn por enfermedad mental: el matrimonio 
es anulable, ya sea que la sentencia de interdiction fuese ante-
rior a la celebraci6n, ya sea que dicha sentencia fuese posterior, 
cuando la enfermedad mental sea anterior a la celebraci6n. Pue-
den deducir la demanda el propio interdictado, su tutor, el Con-
sejo de familia o de tutela, el Ministerio fiscal (art. 112). La ac-
cion no es admisible si ha habido cohabitation continuada por 
tres meses, despues de revocada la interdiction (art. I I 2). 

4) For falta de consentimiento de los padres o de las perso-
nas que deben.prestarlo. La action de anulacion se concede at 
esposo, que necesitaba el consentimiento que falta, y a los pa-
dres, a los ascendientes, al Consejo de familia o de tutela, que 

cidad para la generation por su impubertad. Hay que estimar, sin em-
bargo, que la convalidaciOn produce sus efectos en orden a ambos can-
yuges; el defect° de edad en ambos es subsanado por la copulacion y por 
la maternidad que prueban la madurez sexual de los esposos y la posibi-
lidad de que se cumplan los fines del matrimonio. La concepci6n prueba 
la pubertad no solo de la esposa, si que tambien del esposo menor, ya 
que por el principio pater est quern iustae nuptiae demonsfrant, este debe 
estimarse padre del hijo concebido. Afiadase, que si los nfimeros i y 2 
son cxcepciones a la regla del art. Ito, y si en este no se distingue entre 
el caso en que la edad legal falte en un esposo de aquel en que falte en 
ambos, la excepcion del n(im. 2 debe referirse a amboS casos y la accido 
caduca, tanto si falta la edad en un esposo, como si falta en ambos. 
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deben prestarlo (art. 108). Tal irregularidad se subsana: cc), por 
el esposo (a salvo siempre la action de los padres, ascendien - 
tes, etc.), cuando hubiese alcanzado la mayor edad en el momen 
to de contraer matrimonio; 13), por el esposo o por Ia esposa (a 

salvo aqui tambien la action que corresponde a los demos), 
cuando, habiendo alcanzado la mayor edad, dejaren transcurrir 
seis meses sin entablar reclamaci6n; 7), por todos, cuando las 
personas que deben prestar el consentimjento hayan aprobado 
expresa o tacitamente el matrimonio; c), por todos, cuando estas 
personas hayan dejado transcurrir seis meses sin reclamar con-
tra el matrimonio (articulos 108, mg). 

5) Per la impotencia manifiesta perpetua y anterior al ma-
trimonio (art. 107). La impotencia puede ser de varias clasev 
impotentia coeundi, cuando no sea posible por cualquiera ca usa 
Ia copulation; impotentia geuerandi, cuando haya simple esteri-
lidad e incapacidad de procrear. La insp. coeundi a su vez puede 
ser instrumental (defect() o falta de los organos sexuales) o fun-
cional imposibilidad de ejercicio por frigidez, etc.), y esta ultimo 
absoluta, si se da .con relation a toda persona perteneciente a 
otro sexo, o relativa, si se da solamente con respecto al otro. 
conyuge. Se discute cual de estas especies ha tenido en cuenta 
el Iegislador para declararle causa de anulacion del matrimonio. 
Hay que estimar—teniendo presentes las miras de la ley, la tra 
dicion hist6rica y la doctrina canonica (I)—, que solo es eficaz-
mente alegable la imp. coeundi, no la generandi, que es de prue-
ba dificil, contrasta menos con las finalidades del matrimonio y 
produce menos perturbaciones en el orden familiar. Pero twit° ,  

(i) La materia tuvo un amplio desenvolvimiento en el Derecho ca. 
nOnico y las enseilanzas de los canonistas iolluyeron notablemente en ]a 
codification y en las doctrinas modernas. Las monografias abundan. He 
aqui las rnis importantes: Brandileone, Cimpedimeraum impotentiae res-
peckvae see, ii dir. canonico (Fora ii., 191o, piginas 327 y siguientes); Co. 
viello, L'im.potenza relativa come causa di annullamento del matrimonio 
fRiv. dlr. civ., 191o, paginas 1.a y siguientes); Gregoraci, Criterl fore 
a'amentali per la recta interpretazione dell art. 107 del Cod. civ, (Riv, di• 

gir , piginas 407 y siguientes); para una exposition sintetica, Gio-
vene, Impotenza en Dir. _prat. di dir.priv.; Venzi en Pacifici, hi.. VII, pa.-- 
gina 88, n. n. 
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la instrumental como la funcional (incluyendo la llamada impo • 
tencia pstquica, producida por defecto en los centros nervio 
sos), lo mismo la absoluta que la relativa, son alegables, porque 
todas estas especies constituyen un obsticulo a la consecuci6n 
del fin matrimonial, a la satisfaccion de la necesidad sexual, an y 
necesidad que, si no son altas idealidades, constituyen el funda-
mento natural del matrimonio, el primitivo impulso que induce 

a 'contraerlo. Es indiferente que estas especies se den en la mu. 
jer o en el hombre, es indiferente, aunque sea mas frecuente la 
impotencia del hombre. Cualquiera que sea la especie de esta 
impotencia, deben concurrir tres requisitos para que, a tenor de 
la ley, sea invocable; la impotencia debe ser: cc), manffiesta, es 
decir, patente, clara, cierta, evidente, demostrable mediante los 

procedimientos de la tecnica medica; no podria alegarse aquella 
que es mero producto de induccion o de conjeturas; en cambio, 
no se requiere que sea perceptible por los sentidos; 13), perpetua, 
es decir, incurable; no basta una enfermedad organica temporal 
o una ineptitud transitoria; y), anterior at matrimonio, ya que los 

vicios que anulen este deben (como en todo negocio juridico) 
preexistir o acompaiiar a la formaciOn de la relaci6n; si se admi-
tiese la posterior, se correria el peligro de anular matrimonios 
con excesiva frecuencia, y no seria tarea facil fijar limites de 
tiempo o edad. 

Esta causa de anulacion puede ser propuesta anicamente por 
el otro conyuge (art. 107). Se subsana: 1), por el conocimiento 
que con anterioridad al matrimonio tuviese un conyuge de la 
impotencia del otro; p), por la impotencia del otro conyuge, 
siempre que sea anterior, manifiesta y perpetua (1). La accion no 

(t) Ninguna de estas causas de subsanaciOn esta mencionada en la 
ley, Pero la doctrina las admite y con razon; la primera, porque el con-
yuge que conocia antes del matrimonio la impotencia del atm, demues-
tra que renuncia a la copulacidn, que es un inter& personal (sobre esta 
materia vease Bertola, La pest-fen:7a deltimpotenza en Fora it., 1914, 1, 
pagina 492); la seguncla, porque carece de interes juridico quien siendo 
el mismo impotente, no puede esperar el veriticar can el otro la copula-
cidn. Giovene, (ob. cit.), combate una y otra. Estima posible la subsana-
cion en el caso en que la esposa haya concebido y dada a luz por obra de 
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caduca nunca; puede ejercitarse por el otro conyuge en todo 
tiempo (I). 

6) Por la incompetencia del Oficial del estado civil. Como, 
segdri el art. I.°  del Real decreto de 15 de Noviembre de 1865 

sabre ordenamiento del estado civil, el Alcalde o quien le susti-
tuye (salvo delegaci6n de funciones) es el Oficial del estado civil, 
habra incompetencia siempre que se celebre un matrimonio ante 
el Alcalde de un Municipio distinto del correspondienteoantesus-
tituto que no sea el Teniente de Alcalde o ante el Concejal mas 
antiguo, no estando impedido el Teniente de Alcalde, y, en ge-
neral, ante peoona que no hubiese recibido delegaci6n del Al-
calde para ejercer las funciones de que tratamos (2). No seria in-
competencia y si defecto absoluto de forma que implicaria nuli-
dad el celebrarse el matrimonio ante un Notario o Sacerdote o 
cualquiera otra auturidad que no pueda ni por delegaci6n ejercer 
tales funciones. La anulacion puede ser pedida por los conyu - 
ges, por los ascendientes proximos, por el Consejo de familia o 

un tercero y el marido no haya ejercitado la accidn de desconocimiento 
de la prole, porque a la an ulaciOn obstaria la condition legitima que el 
hijo aciquirio. Pero tal legitimidad quedaria a salvo, incluso con la anula-
cidn (art. t t6); tampoco el obsticulo a la action seria la inmoralidad que 
supondrfa el que el marido que acepta una prole que no es suya invoque 
ahora el adulterio de la mujer para anular el matrimonio, porque la ac-
clan de desconocimiento puede no ejercitarse (como ocurre con frecuen-
cia), para no perjudicar a la prole. 

( i) Pero esto hay que entenderlo clintgrana salts. Es absurdo afirmar 
que la accidn no se extingue en toda la vida de los cdnyuges o que pres-
cribe solamente por el transcurso de treiuta aflos; repugna al sentido 
moral el permitir que un conyuge despues de muchos anos de vida en 
comdn impugne el matrimonio pot un vicio que solo en edad juvenil pue-
de pesar. Corresponde al juez en este caso un ppder discretional que le 
permita rechazar la accidn segiln las circunstancias. 

(z) En sentido contrario viase Venzi en Pacifici, fst., VII, pig. 199, 
n. a, quien en todos los casos previstos en el texto (mends el primero), 
e4tima que falte el Oficial del estado civil y que por tank) el matrimonio 
es nulo, no anulable. No me parece admisible tal opinion, aun cuando sea 
por la razon prictica del gran ndmero de matrirnonios nulos que se cele-
brarian por la frecuencia con que en los pequetios Municipios rurales 
ocurre, que sin delegaci6n ni ausencia o impedimento del Alcalde, auto-
rice los matrimonios un Teniente Alcalde o Consejero municipal. 



762 	 RQBERTO DE RUGGIERO 

de tutela, por el Ministerio fiscal y por quien tenga un inter& 
legitimo. Pero transcurrido un ario, a contar desde la celebra-
ci6n, la demanda no es admitida (art. 104). 

c) , Producen, finalmente, mera irritualidad (que no deter-
mina nulidad ni anulabilidad del matrimonio, y que impone so-
tamente a los c6nyuges o at Oficial penas y multas diversas), las 
:siguientes in fracciones: 

I) La falta de publicaciones: incurren en Id multa de 200 a 
1.000 liras los esposos y el Oficial del estado civil que hayan au 
torizado el matrimonio no precedido de las publicaciones (ar-
ticulo 123). 

2) La inobservancia de otras formalidades preliminares ❑ si-
multaneas a la celebracion del matrimonio a que se refieren los 
articulos 72, 75, 76, 93, 94, 98, 103;e1 Oficial del estado civil que 
sea culpable de esta omision incurre en multa de 100 a 500 liras 
-(articulo 126). 

3) La inobservancia del termino de diez meses que ha de 
de jar transcurrir la viuda sin contraer nuevo matrimonio. Se 
impone una multa de 300 a 1.000 liras a los conyuges y al Ofi. 
-cial del estado civil, y ademas la mu jer pierde la donaci6n, 
lucro dotal o sucesiOn proveniente del primer marido (art. 128). 

Adviertase que pueden incurrir tambien en ciertas penali-
(-lades aun cuando el matrimonio no se haya celebrado (ejemplo: 
articulo 125); tales penalidades se al -laden como segunda san-
cion cuando se dan iniracciones que implican nulidad ❑ anula-
bilidad (art. 124); promueve la aplicaciOn de las penas el Minis-
terio fiscal ante el Tribunal criminal (art. 129). 

Efectos del matrimonio nulo o anulado. —Seg6n los princi-
pios vigentes en la materia, cuando el matrimonio es nub ❑ no 
precisa la declaracion judicial de su nulidad para impedir que 
produzca efectos; en cambio, si se trata de matrimonio anulable, 
precisa deducir la oportuna demanda y que recaiga la sentencia 
lie anulaci6n, Tambien aqui, segGn las reglas generales, la senten-
cia tiene electo retroactivo haciendo que el matrimonio se con 
sidere como jamas contraido, y los efectos que hubiere produ-
cido, sea en las relaciones personales, sea en las patrimoniales 
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(que se expondran en los siguientes §§), quedan destruidos, 
aniquilados, coma si nunca se hubieran producido. Pero la 
rigurosa aplicacion de este principio no serfa justa ni practica-
mente por un lado, dehe tenerse en cuenta que se ha pro-
ducido ya una union, aunque regular y prohibida; por otro, que 
no puede tratarse lo mismo at conyuge culpable que al inocente, 
y que no deben recaer sabre la prole inocente las funestas con-
secuencias de la anulaci6n. La ley ha templado con oportunos 
preceptos los efectos de la anulacion acogiendo la figura del ma-
trimonio putativo. 

Matrimonio putativo (r) es el contraido en la ignorancia del 
impedimenta existente, ignorancia que debe ser de ambos con-
yuges o de uno solamente. Su esencia es el error y este puede 
recaer sabre el hecho (por ejemplo, se ha creido que mediaba el 
consentimiento de los ascendientes, se ha creido disuelto el ma-
trimonio anterior) o sabre el precept° juridic° (por ejemplo, se 
ha creido permitido el matrimonio en edad inferior a la legal, se 
ha errado en cuanto a los limites del impedimenta derivado de 
la adopci6n). 

Procede de. buena fe quien incurre en error; infi uye de modo 
muy decisivo la gravedad del error, porque si este es inexcusa-
ble no puede estimarse la buena fe en quien incurri6 en el y 
mantuvo la ignorancia (2), 

(I) Para la doctrina e historia de la institucion veaae Esmein, Le .  ma-
riage en droit canonique, Paris, 1891; Massimi, Del 7natrimonio radio con-
tratto in buonafede, Roma, 1899; Crisafulli, Il matrimonio putativo an dir 
civile, Torino, 1914; Galgano, Triolenza e consents nel matrimonio putativo 
(Riv. dir. riv., XIII, 1921, paginas 109, 438 y siguientes); este ultimo ha 
reconstruido el dogma de la buena fe y hecho investigaciones de gran 
valor. 

(2) Una cuestidn interesante (que ha Sido resuelta por los Tribuna-
les), es la de si puede haber matrimonio putativo en el caso en que el 
matrimonio se haya contraido bajo la amenaza: la violencia ejercida so-
bre uno de los esposos para arrancarle el consentimiento, produce res-
pecto al mismo el efecto propio del error, hasta el punto de considerar 
de buena fe al esposo violentado? La solucidn de esta cuestidn depende 
de la que se de a otra de caric,ter mss general, a saber: si al concepto de 
la bona fides es esencial el error o si pueden otros estados personales de 
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El concepto de matrimonio putativo no se aplica al caso de 
ignorancia de las condiciones exigidas para contraer matrimo-
nio; hay un limite que debe tenerse siempre presente: el de que 
un matrimonio contraido puede ser nulo o invalid°. 

El minima necesario lo constituye el que haya habido cele-
braciOn, que haya dos personas de distinto sex° y que medie 
consentimiento; si, por ejemplo, la celebracion falt6 (matrimonio 
contraido ante un Notario), no es posible hablar de matrimonio 
putativo, porque ni siquiera se da aqui la apariencia de un ma-
trimonio; de otro modo, pasaria por matrimonio putativo el pu-
ramente religioso, el concubinato, solo con alegar una de las 
partes que ignoraba que el concubinato estuviese prohibido y 
que el dnico matrimonio admitido fuese el civil. Dado este con-
cepto, a pesar de la violaciOn de los mas graves impedimentos 
matrimoniales, como el parentesco, la afinidad estrecha o el 
precedente matrimonio, puede haber matrimonio putativo si 
concurre la buena fe en uno de los esposos; se produce para el 
c6nyuge (I) de buena fe (esposo, pariente o afin o casado ya) 
aquel efecto favorable que constituye la caraoteristica del matri-
monio putativo. 

Ahora bien, la regla acogida por el COdigo (art. 116) es la 
de que el matrimonio putativo produce efectos civiles para el 
c6nyuge inocente en el moment() de celebrarse, si solo uno de 
ellos obr6 de buena fe, y de los hijos ❑ para los conyuges (si los 
dos obraron de buena fe y los hi jos). <<Produce efectos civilesA 
significa que to sentencia posterior de anulaciOn no obra retro- 

honradez y rectitud, producir las mismas ventajas que el error. Este mis 
ainplio problem ha sido detenidamente estudiado por Galgano, Sulla 
esseena della buona e mala fede, Roma, 1914, quien defiende la tesis de 
qtie la bona fides es una nocion etica, y que la relacion entre esta y la 
mala fides, es una relacion de oposicion contradictoria. Aplicando estos 
principios. Galgano estima en la obra cicada, que el c6nyuge a quien se 
arranca violentamente su consentimiento, se halla en estado de bona fides 
y que aun sin haber incurrido en error sobre el vicio o invalidea del 
m -ttrimonio, deben serle extendidos los beneticios del matrimonio pu-
tativo. 

(t) No para los hijos, como se probari mss adelante, ya que no ohs-
tante la buena fe de los padre; son incestuosos o adulterinos. 
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activamente respecto al conyuge de buena fe y a la prole, sino 
que respeta los derechos que se produjeron sin modificar los 

estados personales y las relaciones familiares surgidas hasta dic-
tarse la sentencia del matrimonio estimado valido; la anulaciOn 
opera ea none, se equipara a una disolucion que impide se pro • 
duzcan nuevos efectos sin destruir los derechos adquiridos y 
respeta los efectos producidos, ya sean personales o patrimonia-
les. Por consiguiente, mientras el matrimonio anulado por impe-
Llimento conocido por ambos c6nyuges priva a estos incluso poi-
el tiempo pasado de la cualidad de conyuges, convierte a los 
hijos legitimos en ilegitimos (I), resuelve el vinculo dotal, anula 
las donaciones por razor' de matrimonio (incluso las hechas a los 
hijos), determina la cesacion de los derechos y deberes recipro-
cos entre conyuges y entre los padres y la prole; en cambio, 
habiendo buena fe, la anulaci6n produce estos efectos: 

a) Respecto a los conyuges o al conyuge que procedi6 de 
buena fe, la relation conyugal debe estimarse existents en 0 
tiempo que precedi6 a la sentencia y reputar validas las adqui-
siciones de frutos dotales y de lucros nupciales, inimpugnables 
las convenciones matrimoniales, vdlida la adquisicion hereditaria 
por sucesion ya operada de uno a otro conyuge, etc. No pueden 
producirse nuevos efectos, asi que si, por ejemplo, despues de 
lei anulaci6n, muere un c6nyuge, no se opera la sucesion en fa- 

(t) Algunos objetan que es inicuo hater recaer sobre los hijos las 
consecuencias de la anulaci6n y de la consciencia que los padres tuvie-
ron del impedimimento que obstaba al matrimonio: los hijos debierati 
aprovecharse siempre del hecho favorable del matrimonio, tndependien 
temente de la buena fe de los padres. Pero para apreciar en su justo va-
lor el precepto legal, no hay que olvidar que el benelicio derivado de 
matrimonio putativo constituye una atenuacion del rigor de los princi-
pios que implicarian por la retroactividad de las sentencias anulatorias,. 
la destruction de todos los efectos producidos; y mas intensa atenuaci6n 
de tal rigor, representa el admitir que para el beneficio de los hijos bas-
te la buena fe de un conyuge. Legislativamente es cierto que se puede it 
atin mas lejos y admitir que no perjudique en ningUn caso a los hijos la 
mala fe de sus padres; pero esto relajaria la observancia de las normas 
prohibitivas del matrimonio, en cuanto que reduciria casi a la nada, la 
53 ncidn correspondiente a la inobservan cia. 
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vor del superstite porque la vocation hei-editaria no puede cons 
tituir un derecho adquirido antes de abrirse Ia sucesit5n: En 
cuanto a los efectos ya producidos, hay que terser en cuenta que 

las donaciones hechas por razon de matrimonio por un conyuge 
al otro ❑ por los terceros en favor de uno u otro conyuge, que-
dan sin efecto, respectivamente, a los c6nyuges y pueden pro-
ducirlo solamente en relation a los hi jos (art. 1.068) (I). 

b) Respecto a los lajos, queda a salvo s u condicion de legi-
timos adquirida por ellos por haber nacido en constancia de 
matrimonio (2) o por haber sido legitimados por subsiguiente 
matrimonio (3); conservan todos los derechos a obtener alimen-
tos, a la sucesion paterna y de los demas parientes; subsistent Ia 
patria potestad sobre los mismos, el usufructo legal, etc.; estos 

(I) Adviertase, qUe tanto en el caso de buena fe, como en el opues-
to, subsiste en la mujer et impedimenta de contraer nuevas nupcias an 
tes de transcurridos los diex meses desde que se efectuo la anulacion 
(articulo 57). 
. (2) En virtud de la norma que presume concebido durante el matri-
monio, el hijo nacido no despues de los trescientos dias siguientes a la 
disolucidn o anulaci6n del mismo (art. t6o), es evidente que ser.in legiti 
mos—tratindose de matrimonio putabivo los hijos nacidos dentro de 
los trescientos dias siguientes a la senteucia de anulaci6n. 

(3) Debe hacerse u n a reserva en lo concerniente a los hijos adulte-
rinos e incestuosos: en mi opinion, el beneficio que produce la buena fe 
de los padres, se detiene ante el origen incestuoso o adulterino de los hi-
jos. La hipdtesis es que el matrimonio que luego es anulado, sc hubiese 
contraido por personas entre las cuales habia el impedimento de parea-
tesco o afinidad o el de precedents matrimonio. Y pueden surgir dos ca-
sos que han originado vivas discusiones. Primer caso: durante el matri-
monio se han procreado hijos; estos eran aparentemente legitimos, pero 
:mu] ado el matrimonio pierden la legitimidad a pesar de la buena fe de 
los padres o de uno de ellos y se convierten en adulterinos o incestuo. 
sos. La cesacion del beneficio del matrimonio putativo se debe al prin. 
,cipio general y absoluto que prohibe tenga un estado la prole nacida de 
adulterio o de incesto (art. 180; la anulacion ha' confirmado el adulterin 
0 el incesto e impide que los hijos puedan gozar de la cualidad de legal-
mos.—Segundo caso: los hijos fueron procreados antes del matrimonio y 
con este fueron legitimados. operada la anulacion, la cualidad de legiti-
mados se pierde tambien, porque el susodicho principio general prohibe 
de modo absoluto el reconocimiento de los hijos incestuosos y adulteri- 



INSTITIICIONES DE DERECHO CIVIL 	 767 

efectos se producers para ambos conyuges, aunque solo uno de 
ellos hubiese procedido de buena fe. 

La buena fe productiva de los efectos estudiados, es la bue-
na fe inicial; es necesario y suRciente que se de en el momento 
de celebrarse el matrimonio; no precisa que subsista despues 
(mala fides superveniens non nocet), Se presume la buena re, ya 
se trate de un error de hecho, ya de un error de derecho (otros 
excluyen la presunci6n si se trata de este ultimo por la_ presun-
cion de conocimiento de las normas de derecho). El moment() 
en que cesan los efectos favorables es el de la sentencia, pero 
precisa que este tenga autoridad de cosa juzgada (r). 

nos y con mayor razdn su legitimacidn, Eta solucion ha sido geeptada 
por algunos autores y rechazada por otros que afirman que la legitima-
cion ya verificada es indestructible ya que la ley al reconocer los efectos 
civiles del matrimonio en favor de los hi jos, no distingue entre mum y 
otros. Ya replica que debe hacerse la distincion, porque la norma de fa-
vor del art. 116 hallo su limitacion en el precepto del art. i8o (art. 195). 
En ambos casos queda acreditada la paternidad o rn aternidad de los hi-
jos, la cual resulta del propio matrimonio anulado, concedi&idose a los 
hijos accian para exigir alimentos (art. 195, nCim. 2). Precisamente esta 
6Itima dispaSicion, sin aludir a distincidn alguna, prueba que la resolu-
tion es la misma, haya o no haya buena fe y nazcan los hijos antes a du-

rante el matrimonio. Sobre esta materia, vease Pacifici, ht., VII, pigi-
na i9o, aim i y Venzi, rd., prig. 203, n. f. 

NOM DBL TRADUCTOR.-0,0SiCion ala relebracidn del matrimonie. Distin-
gue nuestro COdigo civil entre denuncia de impedimentos matrimoniales 
y oposiciOn a la celebraciOn del matrimonio. Una y otra lian de efectuar-
se antes de que el matrimonio se celebre, pero mientras aquella debe 
verificarse por cualquier ciudadano que conozca la existencia de un im-
pediment°, la oposician tan solo pueden entablarla el Ministerio fiscal y 
los particulares que tengan interes en impedir el casamiento. La oposi-
cton se tramitard por las reglas de los incidentes, y la celebracion del 
matrimonio se suspende hasta tanto haya recaido sentencia firme; este 
rnismo efecto, la suspensiOn, produce la simple denuncia, que ha de 
pasarse al Fiscal, quien formulary la oposicion, si hubiese fundamento 
para ello (articulos 97 y 98 del (Sizligo civil espafiol). 

La oposiciOn infundada, 	2e la obligation de indemuizar los da- 
fios y perjuicios si los impedidentos alegados son declarados falsos por 
sentencia firme (articulos 99 del Um:lig° civil espafial y 9 1 del Codigo ci-
vil italiano), adernas de la responsabilidad penal del que se opone (ar- 
ticulo 657 del Cddigo penal). 

Nrdidady attitiakilidad del M417 • 71%Ofti0I —Tanto en el matrimonio civil 
(articulo tor), como en el canonico, se produce lzk nulidad por la exis-
tencia de un impedimenta indispensable - o dirimente—o de uno dispen-
sable no dispensado o de un defecto formal. 

La nulidad producida es de pleno derecho, no convalidable, salvo en 
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§ 109. —Lfectos del matrimonio: A. Relaciones personales 
entre conyug-es 

Brugi, Ist., § So; Pacifici, lit., ETA, pag. 220; Chironi, 	§§ 386-387; Zachariae 
.'man., III , §§ 440.442; Aubry y Rau, Cases., VII, §§ 47o 472i  Planiol, Traiti, I, n6. 
meros 889 y siguientes; Windscheid, Fend., Ii, 2 :  § 4g0. 	• 

De los efectos que el matrimonio produce, unos se refieren 
a as relaciones de los conyuges entre si, otros a las relaciones 
de los hijos con sus padres. De estos tiltimos hablaremos en el 

capitulo siguiente at tratar de la filiaciOn. Aqui estudiaremos los 
efectos que se producers entre los conyuges y especialmente los 
propios de la relacion personal. 

El vinculo que genera el matrimonio y las obligaciones y 

derechos que de el derivan, si bien participan de la naturaleza 
de los derechos de familia, difieren tambien de estos por sus 
peculiaridades. 

El vinculo no es de parentesco ni de afinidad (I): es un 

el caso del matrimonio de impilberes expresamenie exctuido de la nuli-
dad radical si despues de llegar a la pubertad legal viven un dia juntos 
'Gs cdnvuges o si la Inujer concibid antes de la pubertad o antes de la re-
clamacion (art. 83, num. 1. 0 , § 2. 0 % 

La nulidad relativa o anulabilidad esta determinada por un vicio del 
consentimiento (art. 101, niimeros 2 y 3 del Cddigo civil espanol) y el 
ejercicio de la accion prescribe a los seis meses de descubrirse la causa 
de anulacion o de recobrar la libertad de raptada. 

La accidn de nulidad puede ejercitarse por el Ministerio fiscal; los 
cdnyuges o el que tenga interes en ella, salvo en los cases de impoten-
cia y vicio del consentimiento que sdlo corresponde a los cdnyuges y a 
las personas que ten,gan interts en la nulidad (art. 102 del Cddigo civil 
espaliol). 

Et conocimiento de las causas de nulidad de los matrimonies canoni-
cos esta reservado a los Tribunales eclesiAsticos tart. 8o )  y a los ordina-
rios corresponde el de los civiles (art. to3), la ejecucion de las sentencias 
dictadas por aquellos (art 82) y las medidas que derivan de la interposi-
cidn de la demanda (articulos Si y 68). 

Los efectos de la nulidad han de distinguirse de las medidas origina-
das por la incoacion del juicio, afectando unas y otras a las personas y 
bienes de los cdnyuges e hijos, emitiendo efectos el matrimonio respecto 
del canyuge de buena fe y la descendencia (articulos 67 a 72 del Cddigo 
civil espariol). 

(1) Como afinidad lo consideran los jurisconsultos romanos (Crag. 
Vat., 302); por esto los doctotes de la Edad Media dijeron: maw no est 
adfinis sed cams,: adfinstatis. 
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vinculo conyugal, una relacion mas intima que el parentesco ❑ 

la afinidad, superior incluso at de la sangre, porque es union de 
cuerpos y de almas de donde brota una comuni&n fisica, moral 
y econ6mica. Los derechos y deberes derivados de la relacion 
matrimonial son aqui especialmente reciprocos porque incum-
ben y corresponden a ambos canyuges a quienes se estima en 
situacion de paridad, sin que se ❑ponga a esta el poder marital; 
tal situacion de paridad es templada solamente en algunas rela-
ciones que exigen imprescindiblemente para el buen gobierno 
de la familia la unificacion de poderes y criterios. Tienen un ca 
racter marcadamente etico, porque se con fia al sentimient ❑ y a 
la conciencia intima el cumplimiento de tales deberes; y de 
.aqul la consecuencia que las normas reguladoras de esta rela-
clan, aun siendo juridicas por haber sido acogidas por el C6di• 
go, acusan su origen en lo tenue de la sanci6n que frecuente-
mente es solo patrimonial, siempre indirecta y, por ello, poco 
eficaz. Guardar fidelidad, cumplir los deberes de mutua asisten• 
cia, de afecto y estimacion reciprocos, de convivencia y de 
cohabitacion, etc., son obeligaciones cuya observancia depende 
rnis de la conciencia que del frio precepto legal. I' no son estos 
solamente los deberes reciprocos de los conyuges. Son si los 
fundamentales y principales. Cuando el legislador ordeno 
ticulo 94) que el Alcalde leyese solemnemente a los esposos el 
texto de los articulos 130, 131 y 132, en los que se alude a los 
deberes de asistencia, fidelidad y cohabitaci6n, quiso recordar-
les en una sintesis, los multiples y variados deberes que el ma-
trimonio genera entre dos personas unidas para toda la vida. 

Aunque no es facil—por la unidad organica de la relaci6n-
distinguir de modo preciso estas obligaciones y deberes, a los 
fines diclacticos servira estudiar primeramente los derechos y de 
Beres que tienen caracter de reciprocidad y luego aquellos que 
ligan unilateralmente la muter al marido formando el contenido 
propio del poder marital. 
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L—Derechos y deberes reciprocos 

a) Cohabitacidn. —A1 imponer la obligacion reciproca de la 
cohabitacion (art. 130), el C6digo no quiere restringir la liber-
tad personal de los conyuges ni limitar a la pura cohabitecion 
la mas alts y completa comunion que se manifiesta en la convi-
vencia. Para los efectos de la coercion, solo el moment() mate-
rial y tangible del cohabitar, puede ser tornado en cuenta por la 
ley, la cual seria impotente para imponer aquella intimidad de 
vida que es supuesto de la paz familiar. Tampoco la coercion 
para forzar a la cohabitacion puede ser plena y directa, debien-
do eludirse el empleo de la fuerza (i ) y recurriendo a las sancio-
nes indirectas y prevalentemente patrimoniales. La obligacion 
es reciproca; no se exime de ella al marido por el hecho de que 
la ley hable de ella, refiriendose solamente a la mujer al atribuir 
a esta el domicilio de su marido (art. 18) y al imponerle el deber 
de seguir a este adonde quiera que fije su residencia (art. 13i); ello 
es consecuencia de ser el marido el jefe o cabeza de la familia (ar-
ticulo 131) y de ser la casa del marido el domicilio conyugal (2). 
Pero las sanciones aplicables al marido y a la mujer no son igua-
les, y ello no obedece a privilegio de los hombres (como super-
ficialmente piensan los femenistas), sino el hecho de pesar sobre 
el marido deberes mas graves para con la mu jer que exigen me-
dios coercitivos, como es el de eximir de tales deberes al mari-
do de la mujer recalcitrante. Si la mujer abandona el domicilio 
conyugal sin justa causa (y son justas causas no solo aquellas 
que otorgan derecho a pedir la separaci6p personal, como los 

(I) Estimado erroneamente admisible por algunos autores; contra 
ellos vease Pacifici, Ist., VII, pig. 226, num. 1. La La jurisprudencia es 
constante en excluir que pueda ser reconducido mains militari al domici-
lio conyugal el conyuge que lo hubiere abandonado. Ved. Pescatore en 
_Filoseje e dottrine,giur., Torino, 1879, II, pig. 429. 

(2) Por lo demi% alusiones a tai deber del marido, no faltan en la 
ley: asi el art. 132 al imponer al marido el deber de proteger a su mujer 
y de etenerla en su companiaz, demuestra precisamente el deber de co-
liabitackm que incurnbe al marido. 
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excesos, sevicias, amenazas e injurias graves, adulterio (articu- 
lo 150), sing cualquiera otra que el Magistrado, segon su pru- 
dente arbitrio, estime tal) (I), e invitada que sea a reintegrarse a 
61, se niegue, podra el marido: I) suspender su obligaci6n de 
mantenerla y hasta negarle alimentos (art. 133, parr. i.°); 2) so- 
licitar de la autoridad judicial en provecho propio y de los hijos 
el secuestro de parte de las rentas de los bienes parafernales (ar-
ticulo 133, parr. T.') 3) instar la separaci6n personal (art. 150), la 
cual se decretara imputando la culpa a la mujer, con las conse-
cuencias que de ello se derivan (art. 156). Si, por el contrario, el 
marido abandona la casa conyugal o se niega a recibir a la mu- 
jer o a tener a esta en su compatiia, la mujer puede: I) negar 
alimentos al marido, conservando ella el derecho a ser alimenta- 
da por este con arreglo a sus disponibilidades (2); 2) instar la 
separacion personal (art. 150), decretandose esta e imputando la 
culpa at marido. 

b) Fidelidad. —La comunion espiritual que debe presidir a 
todo matrimonio, no puede ser plena si no va acompatiada de 
una perfecta, mutua y exclusiva entrega de los cuerpos; toda re-
lacion sexual extrana, contamina al talamo y constituye una vio-
laci6n del deber de 6delidad (art. 130), y esto, aunque tal rela-
cion sea fugaz, aunque se consume con solo los sentidos, y sin 
que el alma tome parte en el acto. Desde un punto de vista ideal 
tampoco puede establecerse diferencia de trato en orden al ma-
rido y a la mujer, porque no menos que a esta incumbe a aquel 
el deber de abstenerse de todo contacto extraconyugal. Pero 
la ley no podia pasar por alto la mayor gravedad que para el or- 
den interno de la familia representa el adulterio de la mujer (la 
cual puede dar a luz hijos engendrados por persona que no sea 
su marido, atribuyendoselos a este), ni la opinion que aprecia 
en el adulterio de la mujer, un escandalo mas grave que en del 
marido. Asi como el Derecho penal exige para penar el adulte- 

(I) Ejemplos y sentencias: Venzi en Pacifici, 1st., VII, pag. 287, n. c. 
(2) La ley no contiene una declaration explicita en este sentido, ya 

que el art. 133 prev6 solamente el caso de la mujer culpable, pero de 
los trabajos preparatorios se deduce que no se quiso negar a la mujer 
este derecho contra el marido. 
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rio del marido el concurso de determinadas circunstancias (te-
ner la concubina en el domicilio conyugal ❑ en otro lugar not°. 
rio); sin las cuales el marido queda exent ❑ de pena (articu-
los 353 y 357 del C6digo penal), asi tambien en la esfera civil 
la sancion impuesta a la infidelidad conyugal, o sea el derecho a 
rlemandar la separation personal, se otorga at marido por el solo 
hecho del adulterio de la mujer, en cambio, no es concedido a 
esta mas que en el caso de que en el adulterio del marido con-
curra la circunstancia agravante de tener este en su casa a la con-
cubina o en otro lugar con notoriedad, o en el de haber cometi-
do el adulterio en tal forma que constituya una injuria grave in-
ferida a la mujer (art. 150), 

c) Asistencia. —Aqui se puede—ampliando el significado 
de la expresion del C6digo—comprender los dernas deberes que 
ligan un conyuge at otro y no solo los referentes al auxilio mu-
tuo, a los cuidados que deben prestarse en caso de enfermedad, 
sino tambien los que entrafian ayuda moral, afecto mutuo, esti• 
=don. Es un con junto de relaciones en las que se maniliesta 
esta necesidad suprema de amoldar los actos y los sentimientos 
al precepto que impone el deben de asistencia y protecci6n re• 
ciprocas en las luchas de la vida; estos deberes plasman o se con-
cretan en preceptos juridicos, penales y civiles: asi por ejemplo, 
la atenuaci6n, agravaci6n o exenciOn de la pena en los delitos 
cometidos contra un -c6nyuge o con ocasion de la defensa de un 
conyuge (articulos 345, 347, 363, 365, 369, 377, 385 y 433 del 
C6digo penal), la incapacidad de un conyuge para testimoniar 
contra el otro, o para intervenir como perito en una causa en 
que este interesado el otro conyuge (articulos 236, 254 del Co-
digo de procedimiento civil, articulos 247, 398 del C6digo de 
procedimiento penal), el derecho de cada conyuge para ser tu-
tor del otro incapacitado por defect() mental (art. 330 del C6di-
go civil), la facultad de oponerse a la adopcion que intente el 
'otro conyuge (art. 198), la de no consentir la introdUcci6n del 
hijo natural reconocid❑ en el domicilio conyugal (art. 183), la 
suspension de la prescription en las relaciones reciprocas (ar-
ticulo 2.1 ig), la prohibicion de hater donaciones (art. 1.054), al- 
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gunas presunciones favcrables o desfavorables (articulos 773, 
1.o53, 1.113, etc.); estas y otras disposiciones semejantcs se ins-
piran en el deber de estimation, reverencia, afecto, solidaridad 
reciprocos que deben presidir el consorcio conyugal y que re-
sultarian gravemente quebrantados, si se aplicasen a los conyu-
ges, sin derogaciones ni templanzas, las normas de conducta que 
rigen para los extranos. 

II. Roder marital. —Como quiera que en toda sociedad pre-
cisa una persona a quien incumbe la misi6n de gobernarla y 
girla, asi, en la cociedad conyugal hay tambien precision de esta 
persona; la per fecta paridad de derechos y deberes, debe conci- 
liarse con la existencia de un jete que tenga el poder supremo y 
pueda imprimir aquella ur%idad de direction, sin la cual no hay 
prosperidad posible. La tradition secular y la naturaleza misma 
han atribuido este poder al marido. Como el poder no puede 
corresponder simultineamente a dos personas, se atribuye at 
hombre, asignindole el poder marital. Este, como todo poder 
familiar, no se integra de derecho.; y facultades, sino mis Bien 
de cargas y deberes, porque el marido no to ejerce en inters 
propio, sino en el mis alto y superior del organismo familiar.. 

Las manifestaciones mas visibles y energicas de este poder 
son, por un lado, la obediencia que la mu jer debe al marido, por 
otro, .y en la esfera patrimonial, el poder de administraci6n y en 
parte tambien de disposition concedidos al marido en el regi-
men dotal y en el de comunidad de bienes, asi como (ha poet) 
desaparecida) la autorizacion marital. El deber de obediencia no 
significa supresiOn de la voluntad en la mu jer, quien participa 
con su consejo, en el gobierno de la casa, sino acatamiento a 
la voluntad prevalente del cabeza de familia, cuando en el caso• 
de discrepancia ❑ de conflict°, no hay otra soluciOn que otorgar 
la prevalencia a la voluntad de aquel sobre quien gravitan ma. 
yores responsabilidades. La facultad de administrar los bienes 
dotales y los de la comunidad, se impone por la necesidad de 
unificar la gestion econ6mica familiar y de que sea dnica la fa-
cultad de entablar relaciones juridicas con los terceros; pero el 
derecho de hacer propios los frutos dotales, esta limitado por la 

RCIGGIBRO 	 43 
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obligation de destinarlos en primer termino a las necesidades de 
la familia (articulos 1.388 y 1.399). En la comnnidad, la paridad 
se manifiesta en el derecho concedido a la mujer de hacer suya 
la cuota correspondiente de los frutos (art. 1.436). Mas intensa 
era la limitation de los derechos de la mujer, derivada de la au-
torizacion marital (articulos 134 y siguientes), en cuya virtud, 
respectivamente a los bienes no dotales (parafernales) quedaban 
prohibidos a la mu jer los actos de disposition mas importantes 
(enajenacion de bienes inmuebles, donaciones, prestacion de 
garantias, etc.), caso de no concurrir el consentimiento del ma-
rido. Esta institution fue abolida por la ley de 17 de Julio 
de 1919, num. 1.176, que ampli6 considerablemente la capaci-
dad de la mujer casada o soltera, equiparandola en todo al hom-
bre, Con esto no desapareci6, ni era posible que desapareciera 
el poder marital; se ha restituido a la mujer la plena libertad de 
disposition de sus bienes personales, en cuanto que estos no es- 
tan destinados o vinculados, como ocurre con los de la dote o 
de la comnnidad, a los fines familiares. 

Correspondientemente a estas que no son prerrogativas del 
sexo y si exigencias necesarias de la unidad del gobierno do-
mestic°, gravitan sabre el marido mfiltiples deberes y responsa-
bilidades, porque la potestad marital mas que un derecho es un 
deber, un menus que impone obligaciones e implica responsabi-
lidades de orden moral, juridic° y economic°. Asi como la mu-
jer sigue la condition civil de su marido, toma su apellido (ar-
ticulo 131), adquiere su nacionalidad (art. 10 de la ley de 13 de 
Juni ❑ de 1912, sobre nacionalidad), su domicilio, asi tambien el 
marido debe a la mu jer protection (art. 132), tutela de su inte-
gridad personal, de su honor, aseguramiento de su existencia, 
procurandole todo cuanto le haga falta en medida proporciona-
da a sus posibilidades economicas y a su position social (articu-
lo i 32) (1). Ya lo dijimos en otro lugar: la obligation de alimen- 

(I) Por consiguiente, de los gastos que la mujer realice y de ias obli-
gaciones que contraiga con los terceros en cuanto tengan por objeto la 
satisfacci6n de sus propias necesidades o de las de la familia y siempre 
que se mantel ga en los lirnites de un normal y ordenado presupuesto 
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tos, por ser debidos estos al necesitado, es reciproca; a esta obli-
gacion se antepone, sin embargo, la de mantener a la mujer y 
proveer a todas sus necesidades. 

En el ejercicio de este poder, los lirnites son fijados ma's que 

por la ley (la cual no hace mention de ellos) por la justa apre-
ciaciOn de los fines, por los cuales tat poder es conferido. Todo 
abuso debe ser reprimido; Pero como seria inconveniente que 
trascendiesen de las Paredes domeaticas los disensos o confiictos 
que dentro de ellas se producen, hay que admitir que para que 
proceda la intervention de to autoridad judicial, et abuso habra 
de manifestarse en la forma extrema de la violencia, de los ma-
los tratamientos, de la injuria grave; la sancion sera la que ya 
vimos de la separation personal del marido. 

Puede perderse la potestad marital no solo por decretar la 
separation personal que resuelve la obligation de la cohabita-
cion, sino tambien por efecto de condena criminal (art. 33 del 
COdigo penal) (I). 

domestic°, responde personalmente el marido. Para aplicaciones juris-
prudenciales, vease Venzi en Pacifici, ist., VII, pig, 286, n. c. 

(1) !IOTA DEL TRADUCTOR.—Sefialan los articulos 56 y 57 del Codigo ci-
vil las normas que han de presidir las relaciones personales entre los 
conyuges. El primer ❑ de estos articulos, establece las obligaciones de 
mutua convivencia, fidelidad y auxilio, y el segundo, un deber para el 
marido, de protecciOn a su mujer y otro para esta: de obediencia al ma-
rido. 

Estos deberes son mis eticos que jut -Micas para la dificultad de en-
contrar sancion para ellos. Solamente la falta absoluta a la fidelidad 
—adulterio o amancebamiento y la negativa a alimentar un conyuge al 
otro, tienen sanciOn penal y civil. respectivamente. Pero hasta eras nega-
clones rotundas de los deberes conyugales, hay una extensa gama de in-
fracciones que escapan a la coercion. 

En la familia, como en todo organism ❑ social es preciso atribuir el 
poder rector a un organ°, y nuestro Codigo to defiere al marido, el aman-
dose el poder marital, el cual es mls bien que poder una funcion enco-
mendada por la ley al marido a quien corresponden los mas graves de-
beres y han de otorg4rsele tambien las facultades correlativas. 

Manifestaciones concretas de esta funcion son la facultad de seiialar 
el domicilio conyugal y la representation que ostenta de la mujer (articu-
los 58 y 6o), 
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§ ii0.—B. Relaciones patrimoniales entre cduyages. 
Convenciones mahimaniales 

Brugi, Irt., § So; Pacific', 1st., IV, peg. 692; Chironi, 1st., II , §§ 3g4 y 396; Zachariae, 
Man., 	§§ 467'474; Aubry y Rau, Cours., V 11,§§ 497-504; Planiol, Trout., II, 

numeros 762 y siguientes, nameros 776 y siguientes; Windscheid, Papa., II, 2, 

§ 490-.491 ( 1 ). 

Ejectos patrimoniales del matrimonio. —No menor importancia 
que las relaciones personales tienen en la sociedad conyugal las 
relaciones patrimoniales entre conyuges; y tambien en estas, por 
razor' del inter& superior, que prevalece sobre el individual, 
debe la ley intervenir, disciplinando con normas inderogables el 
consorcio familiar; el buen regimen economico de la familia es 
supuesto esencial de la prosperidad de esta. Pero en lo que se 
refi .ere a estas relaciones, se concede a los particulares un mar - 
gen de libertad, pues no es indispensable (como ocurre en las 
relaciones personales y con los poderes) imponer una regulation 
finica y uniforme para todos los casos, tanto menos, cuanto que 
la costumbre, la tradiciOn historica, el influjo de viejas legisla-
ciones fuerzan a adoptar regimenes diversos. 

(r) La literatura monografica sobre relaciones patrimoniales entre 
conyuges, se ocppa de este o aquel. de los distintos y especiales regime-
nes (dote. cotnunidad de bienes) o de todos ellos come exposicion gene-
ral del derecho econornico matrimonial. Citaremns las obras principales 
de esta Ultima especie: Troplong, Trade du contrat de mariage 1857; Ro-
diere et Pont, Traite du contrat de mariage, 2.' edicion, r869; Tolleville, 
7 raja du contrat pecuniare da mariage a des droits reap. des efioux pant 
aux biers, 1882; Guillouard, Traite du comtrat rte mariage, 3." edicion, 

895; Lefebre. Lecorts dirztrocl. a Phistoire du draft mat•imontal franfais, 
1899; Le drat des gent mantis, r906; Lecourtois et Surville, Du contr at de 
mariage, 3.' edicion, 1906; Behagel, Der Ehevertrat, 1871; Schri.kler, Ges-
chic hte des ehelichen Giltervechts,1863 -74, Eheliches Gaterrecht, 3. 3  edicidn, 
1901; Neubaner, Das in Deutschland geltende eheliche Gilterrecht, 2, a  edi-
cion, 1889; Paoli, Del matrimonio rioetto al bent, Torino, 1887; Bianchi, 
7ratatto del raiyorti patrinioniali dei coniugi, Pisa, 1888; Del contralto di 
matrimonio, edicion, Napoles, t914 (en la coleccion Ii. dir. civ. it. de 
Fiore); De Pirro. I rapporti patrimonial Ira coniugi (en Riv. dir. civ., 191j, 
Oginas 289 y siguientes). 
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Ya se vi6, y se Vera mas adelante al hablar de las institucio-
nes en particular, que el matrimonio infiuye en las relaciones pa-
trimoniales de los conyuges, limitando su libre disposici6n, ge-
nerando titulos de adquisiciOn o produciendo desviaciones de las 
normas que regulan las relaciones entre extranos. La donaci6n, 
que entre extraiios y parientes es permitida, se prohibe entre 
conyuges (art. 1.054); la sucesi6n ab intestato se abre en favor 
del conyuge superstite, aun concurriendo este con otros mas 
proximos parientes del difunto (articulos 753 y siguientes); y en 
la sucesion testamentaria le es asegurada una cuota de reserva, 
aun contra la voluntad del testador (articulos 312 y siguientes); 
hasta fecha reciente afectaba a la capacidad de la mujer una 
mitacion importante: la de la autorizacion marital (articulos 134 
y siguientes, abolidos); en materia de prescripci6n, el matrimo-
nio constituye una causa especial de suspension de aquella (ar-
ticulo 2.119), etc. Pero no debemos ocuparnos ahora de estos 
preceptos legales especiales y si del regimen patrimonial, o sea, 
del ordenamiento juridico a que partial o totalmente se hallan 
sometidos los bienes de los conyuges. Y como por principio ge-
neral amboi deben concurrir, proporcionalmente a sus disponi-
bilidades, a los gastos de manutenci6n, educacion e instruccion 
de la prole, y como al marido incumbe la obligaci6n de mante• 
ner a la mujer, y sobre ambos conyuges pesa el deber de asis-
tencia mutua y de alimentos en caso de necesidad, cada uno de 
estos derechos y deberes puede adoptar modalidades diversas, 
distribuyendose las cargas de modo distinto, segun el regimen 
patrimonial vigente. 

Los distintos regimenes patrimoniales. —E1 sistema acogido 
por el legislador italiano en esta materia es el de conceder liber-
tad a los esposos para establecer el regimen que prefieran y de 
darse ellos mismos las normas que estimen mas id6neas para 
proteger el superior interes familiar. Pero este regimen no puede 
ser uno cualquiera, creado arbitrariamente, sino que ha de ser 
elegido precisamente entre aquellos que la ley admite o ser pro-
duct° de la combinacion de estos; y deritro del regimen elegido 
se consienten modificaciones al tipo legal, en tanto no se opon. 
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gan a preceptos imperativos que Ia ley oportunamente contiene, 
y que son limites a - la autonomic de los conyuges. 

En esto, el concepto que inspira nuestro sistema es semejan-
te al del COdigo frances. Sin embargo, hay diferencias protundas 
entre la legWacion francesa y la italiana, la cual 61tima se ha se-
parado mucho en esta materia de su model°, conformandose 
con la tradiciOn histOrica y con los usos prevalentes en nuestro 
pals. 

El Derecho vigente en Francia antes de la codificaciOn napo-
leOnica se caracterizaba por Ia distinciOn entre paises de Derecho 
escrito, en los que, por imperar el Derecho roman°, era conoci- 

do y aplicado el regimen dotal, y paises de Derecho consuetudi. 
nario, regidos por las Coutumes, donde se aplicaba el regimen de 
la comunidad de bienes importado del Derecho germanico; en 
este se hacian comunes los bienes de ambos cOnyuges, las ad-
quisiciones verificadas durante el matrimonio, los frutos y pro-
ductos, excluyendose los inmuebles que originariamente perte-
necieran privativamente a los cOnyuges o fueran posteriormente 
adquiridos por estos a titulo gratuito. Al lado de uno y otro re 
gimen (que podlan ser modificados, en parte, por convenciOn de 
los cOnyuges), habia otro que resultaba de la exclusion conven. 
cional de los anteriores: el regimen de separaci6n, en cuya virtud 
cada cOnyuge continuaba siendo propietario exclusivo de sus 
bienes y libre para administrarlos y disponer de ellos. A falta de 
convenciOn nupcial, el regimen legal en los 'wises de Coutumes 
era el de comunidad, que es el ma's normal y difundido. 

La legislaciOn napole6nica, unificando el Derecho en las re• 
giones del Norte y del Sur, estableci6 coma regimen normal el 
de la comunidad, que, en defecto de otro elegido expresamente, 
por los cOnyuges, era el regimen legal (art. 1.400 del COdigo 
frances), y consistia en hacer comunes todos los bienes muebles 
poseidos en el momento de celebrarse el matrimonio, asl coma 
sus frutos, rentas e intereses de toda especie y los inmuebles ad-
quiridos durante el matrimonio (art. 1.401). Admitia, sin em-
bargo, la posibilidad de modificar este regimen mediante la con. 
vencion, limitandolo (restringiendolo a las adquisiciones sola- 
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mente y excluyendo de el los bienes muebles) o extendiendolo 
(hactiendolo universal) (art. 1.497). 

Permitia tambien el que dicho regimen pudiera ser excluido 
(articulo 1.529) eXpresamente, conviniendo que no hubiese co-
munidad alguna entre los c6nyuges o implicitamente, eligiendo 
el regimen dotal (articulos 1.530 y siguientes) o pactando la se-
paracion de bienes (articulos 1.536 y siguientes). 

Distinta es la posiciOn adoptada por el C6cligo italiano. Como 
entre nosotros prevaleci6 el regimen dotal, consagrado por la 
tradicion secular romanistica y no abolido por el Derecho ger-
manic°, y comb solo en alguna region era conocida y practicada 
la comunidad (ejemplo, Cerdefia y Sicilia), la dote constituy6 el 
regimen normal, por responder me jar al espiritu del pueblo y 
ser el mas difundido. A regular este regimen consagrase la ma• 
yor parte de las normas relativas a las capitulaciones matrimo. 

niales (articulos 1.388 1.424).  Sin embargo, no podia erigirse en 
sistema legal, porque por su naturaleza precisa de una conven-
cion que lo establezca; como en el Derecho romano, tambien en 
el nuestro puede haber matrimonio sin dote. 

Al lado del regimen dotal, el Codigo admite tambien el de la 
comunidad, aunque este, por su mas limitada aplicacion, tiene 
una importancia secundaria (articulos 1.433.1.446).  Sin embar-

go, no toda comunidad es admitida, como ocurre en el sistema 
frances, sino solamente la de las utilidades correspondiente a 
uno de los tipos admitidos por la legislaciOn Ira ncesa, y quedan-
do excluida, no solamente la comunidad universal de bienes 
presentes y futuros, muebles e inmuebles, sino tambien aquel 

tipo que, segtan el Codigo napole6nico, constituye el regimen le• 
gal. Tambien este, a semejanza del regimen dotal (diversamente 
de lo que ocurre en la ley francesa) es un regimen eminente. 
mente convencional, ya que solo es establecido cuando los espo. 
Sas optan expresamente por el. 

Par regla general, sera elegido uno u (Aro de los dichos regi. 
menes; sin embargo, la ley permite que puedan combinarse uno 
.y otro y que se hagan comunes los frutos, aunque haya en el 
matrimonio una constitucion de dote (art. 1.433). La dote en 
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efeCto, no absorbe todos los bienes que la miner aporta al matri 
monio, sino solamente aquellos que la mujer o el tercero haya 
querido destinar a integrar la dote. 

Resulta por exclusion ,que el sistema propiamente legal es el 
tie separacion. Cuando falta la con vencian de las partes rige el 
principio, segan el cual a cads uno de los esposos corresponde 
la propieded plena e ilimitada y la libre administracion de sus 
bienes, salvo la comtin obligacion de contribuir a los gastos que 
-origina la prole (art. 138) y la limitacion que para la mujer re-
presentaba la autorizacion marital hasta que esta fue abolida. Pero 
el regimen de separacion puede ser absoluto y total o parcial; en 
elect°, este regimen puede coexistir con la comunidad y con el 
regimen dotal, de modo que comprenda los bienes de la mujer 
que no se hubieren hecho comunes ni hubieren sido aportados 
como dotes. A estos se les da con preferencia el nombre de bie-
nes parafernales (art. 1.425), porque etimologicamente paraferna 
Occgirpecvec de rclqa cfspic) significa el can junto de bienes que 
figura al lado de la dote, o sea, fuera de ella (bienes extradota-
les), Sin embargo, en el lenguaje usual se designan con este nom-
bre los bienes que son de libre disposicion de la mujer, aun 
cuando falte la constitucion de dote. Las escasas normas que el 
Codigo tiene en Orden a estos bienes (articulos 1426-1.429) 
constituyen toda la regulacion juridica del regimen de separa-
cion, al cual se aplican los principios generales que rigen para 
las personas, las cosas y los actos juridicos distintos del matri-
monio (1). 

(i) Como se desprende de la breve exposicion del texto, el sistema 
de nuestra ley no representa la ideal ordenacion patrimonial de la fami-
lia Nuestro legislador, sin declararlo expresamente y quizas sin sentirlo 
admite que el regimen mejor es..el de separaciOn de bienes en cuanto que 
lo declara legalmente aplicable en defecto de macto expreso, en el que se 
opte por uno de los otros dos sistemas. Desde un punto de vista ideal. es  
preferible el de la comunidad, que en todos sus aspectos es mas confor-
rne a la intrinseca naturaleza del consorcio conyugal Si el regimen de se-
paracidn como sistema legal derivaba por una necesidad logica e histori-
ea de la preferencia que en nuestro palls se ha dado siempre a) regimen 
dotal, y de la escasa difusiOn de la comunidad, resultd muy temperado 
por la institucian de la autorizaci6n marital que tendia a dar unidad de 
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Asi, pues, todos los sistemas con arreglo a los cuales puede 
organizarse patrimonialmente la vida de los conyuges en Dere• 
cho italiano se reducers a los tres tipos fundamentales siguientes: 

I. Regimen convencional. — Puede adoptar dos formas, a mis 
de las que pueden resultar de combinar estas entre si o con el 
regimen legal, a saber: 

i) Regimen dotal. 
2) Regimen de comunidad de las utilidades. 
II. Regimen legal. — Que rige en defecto de convencion ma• 

trimonial y cuando, en caso anormal, se pretende hacer cesar el 
regimen convencional, y lo constituye: 

3) El regimen de separacion de bienes. 
Lo examinaremos por este orden. Pero como nuestro Codi-

go, a imitaciOn del Frances, contiene preceptos generates aplica. 
bles a las convenciones matrimoniales, conviene estudiar prime. 
ramente estas normas, 

Convenciones matrimoniales.--E1 art 378 siesta el principio 
general, segon el cual la sociedad conyugal, relativamente a los 
bienes, esti regulada por la convencion de las partes y por la 

ley. La copulativa y» sirve a expresar la idea de que, aun ma-
nifestindose la voluntad de las partes, impera la ley, con sus 
limites inderogables ( I). 

La convencion matrimonial (contrato de matrimonio o ins- 

direccion a las fuerzas patrimoniales del consorcio familiar. Al abolir esta 
institution sin sustituirla por otras providencias legislativas, se di6 a mi 
juicio un paso en (also que no contribuy6 ciertamente a reforzar la base 
de la familia. 

(L) El otro concept°, segiin el cual la regulacion patrimonial se esta 
blece en primer termino por las convenciones y en defecto de estas por 
la ley, o con otras palabras, que el regimen dotal ejerce una fund& su-
pletoria, no esti expresamente declarado en el articulo sino - que se de-
duce implicitamente del sistema aceptado. El articulo correspondiente 
del Codig° Frances expresa ambos conceptos (art. 1.387) al declarar que 
,la ley no regula la sociedad conyugal en orden a los bienes si no yen de-
fecto de convenciones especiales, de las cuales pueden pactat los espo-
sr's la forma que estimen rids conveniente, siempre que no se oponga 
a las buenas costumbres y se observen ademis los siguientes preceptost, 
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trumento nupcial) (I), no debe ser considerado como tin contra-
to ni puede equipararse a los demos negocios que tienen un con-
tenido patrimonial y persiguen fines meramente individuales. El 
fin, aun tratandose, en nuestro caso, de una regulacion patrimo-
nial, supera los fines egoisticos de quien celebra un contrato or-
dinario, trasciende de la esfera individual, es mas elevado; se re-
fiere a la familia, como organismo etico-social, y consiste en 
fomentar,y asegurar la prosperidad economica del consorcio fa-
miliar. Al proteger este fin superior y el consorcio familiar como 
organismo unitario, se protegeran tambien los derechos de los 
conyuges, pero, frecuentemente, el sacrifi . cio de estos es condi-
cion indispensable para la mas plena proteccion de aqua. 

No dire yo, corny suele decirse, que la convencion matrimo-
nial es un contrato por el que los esposos determinan los dere-
chos que deben corresponderles como conyuges, sino que con 
este contrato los futuros conyuges o los padres y ascendientes o 
cualquiera otra persona que intervenga para hacer donaciones, 
asignaciones, etc., establecen por toda la duracion del matrimo-
nio la regulacion patrimonial de la futura familia. De aqui la ne-
cesidad de las limitaciones que la ley fija; de aqui la convenien-
cia de la prescripcion de formas solemnes que debe revestir el 
acto, y de la publicidad a que el mismo debe sujetarse para pro-
teger a los terceros que mantengan relaciones j uridicas con la 
familia. Tampoco respecto a la capacidad de celebrar este con-
trato podian regir las normas concernientes a la capacidad para' 

la contratacion ordinaria, ya que por un lado no podia negarse 
a los menores capaces de contraer matrimonio la facultad de 
regularlo patrimonialmente, y por otro procedia exigir la inter-
vencion y el asenso de aquellas personas (parientes o extrarios) 
que tienen interes en asegurar una ordenada estructuracion a la 
futura familia. 

Las normas especiales se refieren, por tanto, a la capacidad 

(I) Estas expresiones son equivalentes; el propio legislador usa ind is. 
tintamente las locuciones convencidn matrimonial y contrato matrimonial 
en esta acepcion la Ultima locucion es tecnicamente exacta y no puede 
confundirse con el matrimonio que, como ya vimos, no es un contrato. 
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de las personas, al contenido, a la forma y al tiempo de la esti- . 
pulacion. 

a) Capacidad de los contrayentes.—Un antiguo aforismo 
enseria habilis.  ad  nuptias, habilis ad pacts nuptialia. Aplipado a 
la capacidad por edad, como quiera que la edad exigida para 

matrimoniar es inferior a la mayor edad, debia reconocerse a 
quien es capaz de consentir en las nupcias, la capacidad de re-
gular las relaciones patrimoniales del matrimonio; asi, pues, el 
menor de veintion anos, aunque incapaz de contratar, puede 
consentir en todas las estipulaciones y donaciones que se hagan 
en el contrato matrimonial (art. 1.386) con tal que haya cumpli-
do la edad minima requerida para contraer matrimonio en el 
momento en que contrata (dieciocho y quince arios para el horn-
bre y la mujer, respectivamente, y en caso de dispensa la mss 
baja del art. 68). Es, sin embargo, necesario para la validez de 
las convenciones, que el menor este asistido por las personas 
(padres, ascendientes, tutor) cuyo consentimiento es indispensa-

ble para la validez del matrimonio (art. 1.386); estas personas 
deben intervenir personalmente en el acto ❑ hacerse representar 
por un mandatario especial provisto de mandato consignad ❑ en 
documento a utentico y consentir tales pactos (I). 

De la incapacidad derivada de enfermedad mental o de inter-
diccion nada dice la ley, pero es inconcebible la celebration de 
un contrato matrimonial de bienes por quien no tiene capacidad 
para contraer matrimonio. El Corligo contiene, en cambio, un 
precepto especial relativo al inhabilitado que tiene capacidad 
de contraer matrimonio; en tal caso precisa otorgarle un curador 
especial que debera asistirle a este fin, no bastando la coopera-
cion del curador ❑rdinario que le asiste en los demas actos. La 

0) Ha sido objeto de viva discusidn el problema de si puede conva-
lidarse mediante ejecucicin voluntaria durante el matrimonio por la mu-
ier que ha alcanzado la mayor edad, la constitucidrt de dote con los pro-
pios bienes hecha siendo menor de edad y sin la prescrita asistencia. Pre-
valece entre los autores la opiniZon contraria a la convalidaci6n, admiten 
estas, en cambio, algunas sentencias. Scialoja en Fora it., igio, 1, pi-
gina 18. 
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misma norma es aplicable a aquel contra quien solamente se 
hubiese promovido el juicio de inhabilitacion (art. 1.387). 

b) Tiempo. —Toda convencion nupcial afecta necesariamen• 
to a un matrimonio futuro; debe, pues, tener lugar anteriormen-
te al matrimonio (art. 1.382) y una vez estipulada, no puede mo-
dificarse si el matrimonio se hubiere celebrado (art. 1.385). 
Quiere, en efecto, la ley que antes de comenzar la Aida de la 
nueva familia se fije su condition patrimonial, que interesa no 
solo a los conyuges, si que tambien a la futura prole y hasta a los 
terceros que mantengan relaciones juridicas con la familia. Si 
precisa hacer modificaciones deben verificarse antes del matri• 
monio (art. 1.383, parr. I.°), porque despues de celebrado rige el 
principio de la invariabilida absoluta de las convenciones. 

c) Invariabilidad de las convenciones.—Este principio es 
consagrado por la ley en dos formas. Es un principio absoluto y 
riguroso cuando se refiere a modificaciones posteriores a la cele. 
bracion del matrimonio. Las convenciones matrimoniales de 
cualquier especie no pueden en modo alguno modificarse des-
plies de celebrado el matrimonio (art. 1.385), cualquiera que sea 
el regimen patrimonial elegido y el contenido del contrato ma-
trimonial y por lees que sean las modificaciones pretendidas (I). 
No seria, por ejemplo, posible sustituir el regimen dotal por el 
de comunidad, el convencional por el dotal de separation, ni 
aAadir o detraer bienes de la dote o cambiar un pacto accesorio 
o secundario. La razor' que justifica esta prohibicion hay que 
b uscarla no solo en el peligro a que de otro modo se expondria 
a la familia por las seducciones, abusos, constreiiimientos que 
un conyuge podria ejercer en el otro, sino tambien en la estabi-
lidad patrimonial que debe tener el grupo familiar. Es esto un 
reflejo de lo que constituye la caracteristica del matrimonio, la 
perpetuidad e indisolubilidad del vinculo; asi coma en las rela-
cion . es personales y familiares el consentimiento de los esposos, 
una vez prestado, es irrevocable, tambien tiene este caracter el 

(1) Es claro que ]a prohibicidn no afecta a los padres que ocasional-
mente compreode el cootrato nupcial y que son extrailas al regimen de 
la sociedad conyugal 
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consentimiento prestado para la regulation patrimonial del gru-
po familiar. Y no poco influye tambien en esta irrevocabilidad 
la protection debida a los terceros a quienes interesa conocer la 
condition de cada uno de los conyuges y la estructuraciOn pa-
trimonial de la familia. Puede ocurrir por obra de extraftos un 
cambio en el patrimonio de cada oinyuge o en el familiar; asi, 
por ejemplo, en el regimen dotal se admite la con stitution de 
dote o el aumento de esta durante el matrimonio (art. I.391); 
pero estas son alteraciones no provocadas por los conyuges y 
constituyen una mejora, no un empeoramiento de su condition 
patrimonial. 

En otro aspecto debe entenderse tambien relativamente el 
principio de la invariabilidad. Si se permiten las alteraciones 
antes de celebrarse el matrimonio, estas alteraciones no pueden 
tener eficacia si se hacen en forma distinta de la que reviste la 
convention originaria; con otras palabras no pueden hacerse 
en forma distinta del documento p6blico (art. 1.383, parra-
fo I.° ), ni son tampoco validas si no intervienen y prestan su 
consentimiento las personas todas que fueron parte en el contra-
to de matrimonio (art. 1.383). Partes son ademas de los esposos 

todos los que deben asistir a estos y consentir en las convencio-
nes matrimoniales. Asi en exigir su intervention y consentimien-
to en el nuevo acto, se asegura por la ley una mayor utilidad en 
la variacion del contrato que se su one fue ampliamente discuti-
do y meditadas todas sus clausulas Tor los interesados. 

La ley sefiala una ultima restriction, que se refiere especial-
mente a los terceros. Asi como estos, con los medios de publi-
cidad prescritos, son informados del contenido de la conven-
ci6n originaria, deben serlo tambien de las modificaciones que 
en dicha convencion se introduzcan. Y no solamente debe infor-
marse a los terceros de estas modificaciones, sino tambien de los 
pactos celebrados privativamente entre las partes, derogatorios 
de la convencion nuptial y llamados contradeclaraciones (i). 

(1) Se ha objetado por algunos que las contradeclaraciones en Cl1112- 

to que contienen acuerdos o pactos diversos o incluso la confesion de 
simulacidn de los pactos consignados en el instrumento pAblico, no pue- 
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Modificaciones y contradeclaraciones quedan sin efecte respect° 
a los terceros (analogamente a to prescrito por el art. 1.339) si 
no son transcritas al margen o al pie del documento original del 
contrato matrimonial y de las copias remitidas al Archivo pd-
blico y a la oficina de transcription (art. 1 .3 84)- 

d) Forma. —La forma prescrita para el contrato matrimo- 
nial, cualquiera que. sea su contenido, es el documento pablico 
notarial (art. 1.382). Y esto, tanto por lo que se refiere a la con- 
vencion originaria como por to que concierne a las modificacio• 
nes sucesivas, con tal de que estas sean anteriores a la celebra-
cion del matrimonio (art. 1.383). La forma es exigida ad subs-
tantiam, o sea como requisito esencial del acto, de modo que si 
se omite, et acto es nulo, y la consecuencia sera el regir entre 
los conyuges el sistema de separation en vez del por ellos ele-
gido. Pero no basta el documento pdblico, se exige tambien la 
publicidad especial de la transcripcion. Esta afecta solamente a 
los terceros (art. 1.942); segan las normas del Codigo, es volun-
taria y se discute si es utilizable en todo caso; asi, por ejemplo, se 
discutio si era o no transcribible la constitution de dote qUe la 
mujer se hace a si misma. Despues de haberse promulgado las 
leyes de 1916 y 1918 que han hecho obligatoria la transcripcion 
y enumerado entre los actos transcribibles la constitution de 
dote sobre inmuebles de la mujer y la estipulacion del regimen 
de comunidad conyugal,.cualquier duda es injustificada. 

Mayores garantias de publicidad se agregan cuando uno de 
los conyuges es comerciante. El contrato de matrimonio debe 

den ser pliblicas; por esto debe suponerse por un lado que son consig 
nadas en documento privado y por otro que el ordenar su anotaci6n at 
margen del instrumento nuptial, equivale en esencia a prohibirlas. Cree-
mos nosotros que son vklidas aunque se consignee en documento priva-
do y que es excesiva tambien la segunda conclusion. El precepto legal 
responde a la necesidad de proteger a los terceros; contra estos las con-
tradeclaraciones son ineficaces si no son anotadas al margen o at pie del 
expresado documento. Los terceros tienen inters en conocer exacta-
mente la situaci6n patrimonial de los conyuges y pueden desconocer la 
contradeclaracihn no anotada, aun cuando esta prueba que en el ins-
trumento nuptial hubieron simulaciones. Vease Venzi en Pacifici, Ins., VI, 
pig.. 78t , n. c. 
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remitirse en extracto y dentro del termino de un nies contado 
desde su fecha, a la cancilleria del Tribunal en cuyo territorio 
tenga abierto el comerciante su establecimiento, para que sea 
transcrito en los registros correspondientes y anunciado debida-
mente, consignandose en la transcripcion o anuncio si hubo 
constifucion dotal o regimen de comunidad (art. 16 del C6digo 
de Comercio); esta obligado a verificar esta remision el Notario 

autorizante (art. 17 del C6digo de Comercio) o el propio conyu-
ge que luego de haber contraido matrimonio ejerza el comercio 
(articulo 18 del C6digo, de Comercio). Para proteger la buena fe 
que debe imperar en el comercio, dicha pUblicidad se impone 
aun cuando no siendo comerciante ninguno de los cOnyuges lo 
sea el ascendiente que este obligado a restituir la dote y los cr.& 
ditos dotales a la mujer del descendiente (art. 20 del C6digo de 
Comercio). 

e) Contenido y lirnitaciones. —E1 con tenido puede ser muy 
vario por virtud de la libertad concedida a los conyuges de ele-
gir el regimen mas conveniente y de la inter vencion de los ter-
ceros que donan o haven asignaciones con ocasion del matrimo-
nio. Tambien puede contener el contrato nupcial estipulaciones 
que no guarden relaciOn intima con el matrimonio. Pero hay 
limitaciones que son verdaderas prohibiciones. Una primera 
limitacion es (art. 1.397) la que prohibe los pactos opuestos a las 
buenas costumbres, al orden pdblico y en general a los precep-
tos prohibitivos contenidos en el Codigo civil I) e impide que 
se altere el orden familiar que la ley fija de modo uniforme para 
todos: los esposos no pueden suprimir los derechos que corres-
ponden al cabeza de familia (patria potestad, poder marital, de-
recho a administrar los bienes dotales o los de la comunidad, 
etcetera), n i los derechos que por la ley son atribuidos a uno u 
otro conyuge (por ejemplo, derecho de alimentos, facultad de 
pedir la separacion personal o de la dote, etc.). Otra limitacion 
constituye (art. 1.380) la prohibiciOn de celebrar convenciones 
o de hacer renuncias que tiendan a alterar el orden legal de las 

(1) Una abundante ejemplificacion en Zachariae•Crome, 7ratts dlr .; 
civ., III § 474, piginas 210 y siguientes. 
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sucesiones; precepto que se explica recordando la frecuencia de 
las renuncias de la mujer a la sucesion, validas segan la legiSla-
cit5n anterior y hoy abso.  luta mente prohibidas (art. 1.118). Final. 

mente esta prohibido el pacto de que el matrimonio que se ha 
de celebrar se rija por costumbres locales o por leyes a las que 
los esposos no se hallen sujetos (art. 1.381); es decir, por leyes 
distintas de aquellas que seglin el princtpio de la nacionalidad y 

las demas normas del Derecho internacional privado les obli. 
gan (I). 

NOTA DEL TRADUCTO11.-E1 sistema espaiiol corm n de relaciones patri-
moniales entretOnyuges, hAllase establecido en el art. 1.315 del COdigo 
civil en desarrollo de la base .22, de la ley de i t de Mayo de 1888, modi-
hcindolti en un punto, del que debe prescindirse, ya que la jurispruden-
cia no concede en la actualidad fuerza obligatoria a esta ley. Los que se 
unaa en matrimonio, podrin otorgar sus capitulaciones antes de celebrar 7 

 lo, estipulando las condiciones de la sociedad conyugai relativamente a 
los bienes presentes y futuros sin otras limitaciones que las sefialadas 
en este Codigo. A falta de contrato sobae los bienes, se entendera el ma-
trimonio contraido bajo el regimen de la sociedad legal de gananciales. 
«La base 22 de la ley, establecfa ademis este regimen supletorio para 
cuando fuera defi ciente) el contrato sobre bienes. 

El maestro Clemente de Diego, sintetizando la caracteristica del Co-
digo dice que sanciona un sistema puramente formal, que consiste en to-
mar la libertad de estipulacion coma base contractual y preferente y ci 
de los gananciales Como .regimen legal presunto y subsidiario con car5c- 
ter tan solo de presunciOn furls tamtum (Curso elemental de Derecho ci-
vil esparto], comfin y foral. Madrid. Suarez, 1920, tomo VI, pig. 114). 

El sistema de gananciales no es, sin embargo, ci Lilco regimen suple-
torio que la ley en defecto de otro principal, por ellos pactado, impone a 
los conyuges. El art 1.364 del Codigo civil establece como supletorio de 
seguudo grado, el regimen dotal, al decir: tCuando los conyuges, en vir-
tud de lo establecido en el art. 1.315, hubiesen pactado que no regiri en-
tre ellos la sociedad de gananciales sin expresar las reglas por que hayan 
de regirse sus bienes, o si la mujer o sus herederos renunciaren a dicha 
sociedad, se observard lo dispuesto en el presente capitulo, y percibiri el 
marido, cumpliendo las obligaciones que en 61 se determinan, todos los 
frutos que se reputarian gananciales en el caso de existir aquella socie-
dad). Y aun otro sistema, Inds propiamente que supletorio «excepcional•, 
establece la ley, coino hace notar muy certeramente el Profesor Castin 
(•Derecho civil espafiol, cornim y foralo, tomo II, pig. ion. Madrid. Edi-
torial Reus, 1927). En la hipOtesis del matrimonio contraido contra las, 
prohibiciones del art. 45 del Codigo, impone el art. 50 a los contrayentes 
el regimen de separation de bienes. 4Se trata, pues, en este caso, tie tin 
regimen legal exceptional, no supletorio, sino forzoso, pues se lo  imps- 
ne la ley aun contra la voluntad de las partesD. 
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§ 	Re laciones patrimonia(es entre anyuges 
Regimen dotal 

Brugi. lst., § 80 a; Pacifici, Ise., IV, pig. No; Chironi, 1st., II, §§ 398-402, 404-05 
Zachariae, Man., Ill, §§ 5o3-5to; Aubry y Rau, Cows., §§ 533-54o; Planial 
Traiti, II, nartseros 846 y siguientes, 1.463 y siguientes; Windscheid, Pond, 
23 §§ 492'506  (I). 

El regimen dotal se caracteriza por la aportaci6n por la mu-
jet de bienes destinados perpetuamente a la familia como con-
curso al levantarniento de sus cargas (ad sustinenda onera matri-
monii), y, por Canto, vinculados (inalienables, imprescriptibles, 
inexpropiables) al matrirnonio mientras este subsiste, Ibi dos 
esse debet ubi onera matrimonii runt, escribi6 Paulo (2). Podrian 
tambien hoy repetirse las palabras del mismo Paulo con que co-
mienza el tratado del Digesto de iure dotium, si bien dicho juris-
consulto les diera un alcance bien distinto del que hoy tienen: 
Deis causa perpetua est et cum voto eius qui dat ita contrahitur, 
ut apud maritum sit (3). Estos caracteres de destino perpetuo, 

(I) Obras referentes a la dote en Derecho roman: Hasse, Das Gii-
ierrecht der Ehegatten nach rens. Reeht, 2824; Tigerstrim, Das rom.  Dotat-
recht, 83 - 832; Beckman n, Das rem. Dotalreekt i  1863-67; Czyhlarz, Das 
rein. Dotalree41, 1870; Sternberg, Lehre von der Restitution der Dos notch 
aufgeloster, Else, 18694 Petroni, La funzione della dote romana, Ndpolea, 
1897; Solarzi, La reslituzione della dole nel diritto roman°, Litt., di Caste-
llo, 1899; Gradenwitz, Zur Natur der Dos (en Melanges Giras-din, 19o7, 
phin as 283 y siguientes).- En Derecho modern; Benoct, y raitd de la dot, 
Grenoble, 1829; Tessier, Trestle de la dot, Bordeaux, 1836, Questions sur 
la dot, Bordeaux, 1852; Marcel, Du regime dotal et de la neeessiti dune re-

forme, Paris, 1841; Seriziat, Traiti du regime dotal, Lyon, 1843; Ginouil-
hac, Histoire du regime dotal et communante en France, 1843; Bellot des 
/linieres, Regime dotal et Comnsunante d'argulis, Bordeaux, 1853; jouiton 
Etude sur le systeme du regime dotal, 1882-88; Depinay, Le regime dotal, 
Paris, 19o3; G allup pi; La dote secondo it dir. eiv. italiano, Turin, 1876; 
Paoli, Dota, he ti parafernali conswtione tra coniugi, Genova, 1877; Elan. 
chi, Bal. eontratto di nsatrinsonio, NSpoles, 1892; Dallari, Ltiriiiuto giu•ids_ 
co ,della dote (en Enc. Ohm). En el aspecto histdrico: Ereole, ii dir. Iota-
le nella legisl, seatutaria (Riv. it.). 

(2) Fr. 56, § 1, D. 23, 3. 
(3) Fr. 1, D. 23, 3. 

RuswEno 	 44 
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de vinculacion, propios de los bienes dotales, son los predomi-
nantes e inspiradores de la mayor parte de las normas legates. 
For esto, el regimen dotal se distingue del de separaciOn, en el 
cual los bienes quedan libres, sin estar sujetos a un destino es-
pecifico y del de comunidad, en el cual se forma un patrimonio 
corn6n (mas o menos amplio, segtin el tipo adoptado); en el do-
tal nada se hate comdn: los bienes dotales contirnian siendo 
propiedad de la mujer, y el marido adquiere los frutos de estos 
bienes. 

Examinando analiticamente el objeto de la dote, el rnodo de 

constituirla los poderes conferidos al marido, la obligation de 
restituir y el tiempo en que debe hacerse la restituci6n, podra 
comprenderse plenamente la disciplina toda de esta institution, 
que tradicionalmente ha alcanzado en Italia una gran difusiOn y 

en nuestro Derecho una grande importancia.. 
a) Objeto. —Dote es todo bien o conjunto de bienes o de 

derechos procedentes de la mujer o de otras personas en consl-
deracion a la mujer, entregado al marido on ocasiOn del matri-
monio y como contribution al sostenimiento de las cargas de 
este. La finalidad ad ferenda oneri matrimonii es tan esencial e 
inmanente, que no se concebiria una dote sin este fin (I); el Co. 
digo alude a el en el art. 1.388: a La dote consiste en los bienes 
que la mujer u otras personas en consideraci6n a ella entrega 
expresamente con este titulo (2) al marido para contribuir al sos-
tenimiento de las cargas del matrimonio. Las cargas no son so 
lamente aquellas derivadas de la prole, porque, aun siendo este-
ril el matrimonio, implica gastgs y dispendios y necesita de una 
base financiera. 

Puede aportarse como dote un patrimonio entero o una par-
te o una cosa o varias cosas ciertas y determinadas. Cuando la 
aportacion se haga por la mujer, puede cornprender no solo el 
patrimonio presente, sino tambien el futuro, o uno u otro sepa- 

(I) \Tease Trifonino en fr. 76, D. 23, 3, refiri4ndose a la dote proMe- 
tida para el tiempo en que la mujer haya muerto ya, quia ni ss matrime-
nii oneribus serviat dos mato est. 

(2) Sabre estas expresiones v4ase Inas adelante. 
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radamente (art. 1.389). Aqui et legislador aAade una norma in-
terpretativa, encaminada a evitar la incertidumbre que entrairian 
las clausulas alusivas a todos los bienes; si la constitucion dotal 
expresa en terminos generates que se aportan corn° dote todos 

los bienes de la mujer, hay que entender que la dote se integra 
de bienes presentes, excluyendose los futuros; para que estos se 
reputen comprendidos en la dote precisa una explicita declara 
don. Bienes futuros son todos aquellos sobre los cuales, en el 
momento de la convencitin, no tiene la mujer derecho alguno, y 
tienen la condicion de futuros tanto las adquisiciones proceden-
tes de liberalidades, cuando los frutos o productos del trabajo o 

de la actividad industrial o mercantil de la mujer. Si se hace a la 
mujer una liberalidad con la condicion de que los bienes dona-
dos no sean dotales, tales bienes seran parafernales, aunque en 
el contrato matrimonial se declaren dotales los 'bienes futuros; 
por el contrario, puede ocurrir, y es muy frecuente, que, sin h a-
berse pactado la condicion dotal de los bines futuros, la dote se 
constituya con liberalidades posteriores del tercero, si este dona 
bienes a la mujer ajena con la condicion de que esta los aporte 
al matrimonio como dote. La diversidad de soluciones deriva de 
la libertad reconocida al tercero para incluir o excluir de la yin-
culacion dotal los bienes que dona o lega en el momento de ha-
cer la liberalidad o legado y del poder conferido a este tercero 

de constituir o aumentar la dote durante el matrimonio, poder 
que no tienen los .  conyuges, a quienes esti prohibido constituir 
o aumentar la dote despues de haber contraido aqua (art. 1.391) 
por el principio de la invariabilidad de las capitulaciones matri 
moniales. Este principio, que implica para los conyuges la impo • 
sibilidad legal de agadir o de traer bienes a la dote una vez cons-
tituida, es respetado cuando se aportan como dote los bienes fu-
turos, ya que el aumento dotal fue previsto y querido en su on 
gen, pudiendose decir que la dote, en este caso, se halla poten-
cialmente cAnstitufda por las citadas causas de adquisicion, sin 
que sohre ellas ejerza ya influjo alguno la vojuntad de los con 
yuges. 

Tambien pueden ser aportadas como dote cosas singulares de 
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cualquiera especie, con tal de que esten en el comercio; por con-
siguiente, pueden ser objeto de dote: los bienes muebles o in mue. 
Nes; las cosas ciertas, determinadas y fungibles; cosas consurni-
gales e inconsumibles, derechos reales y de obligation y hasta las 
renuncias a un credit° o a un derecho, siempre que de estas co-

sas, derechos o renuncias derive un incremento al patrimonio de 
la mujer,a1 del marido o una ventajaeconamica a la nueva familia. 

La naturaleza juridica de las cosas, y en particular su fungi-
bilidad o consumibilidad, infungibilidad o inconsiimibilidad, que 
en abstracto son indiferentes, adquieren relieve cuando se atien-
de al doble momenta del poder de goce otorgado al marido y de 
la obligaciOn de restitution que at mismo incumbe. Los poderes 
que sabre la dote corresponde al marido son el de administra• 
ción y de apropiaci6n y disponibilidad de los frutos; .  la obliga-
don de restitueihn es consecuencia natural y necesaria del dere-
icho limitado del marido y de la cesaci6n del fin dotal cuando el 
matrimonio se disuelve o anula. Ahora bien, si en orden a las 

• •cosas consumibles—la mayor parte de estas son las consistentes 
en cantidades (fungibles)--no es posible el goce sin consumirlas, 

, e1 principio habra de sufrir una desviaciOn analoga a la que re-
presenta el cuasi usufructo; tales cosas pasan a ser propiedad del 
marido, y su restitution se efectila mediante el pago de una can-
tidad igual o de una suma de dinero equivalente. Este mismo 
.efecto puede producirse par la estimation que de las cosas data-
ies se haga en el momento de la constitution. En nuestro Dere-
cho, como en el romano, a la dacion o promesa de dote puede 
acompaiiar la estimation, y esta puede responder a dos diferen-
tes analidades: o a la de determinar el valor de la cosa para te-
ner un criterio valorativo en el momento de la restitution y para 

,determinar el importe de la dote y la responsabilidad eventual 
marido en los casos de perecimiento o deterioro de la cosa 

(estimacion taIationis causa), o a la de transmutar en una suma 
•de dinero el conjunto dotal, considerandose este como vendido 
al marido (estimacion venditionis causa) (1). La voluntad de las 

(i) Sin embargo, ya ea  Derecho romano se reconoci6 que la aesei-
mail° venditioxis C4SCra no puede identificarse con una yenta werdadera y 
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partes es la decisiva respecto a la existencia de una u otra finali-
dad. La ley sienta, sin embargo, a tal respecto una doble presun • 
cion, originada en la tradicion historica y en el Derecho comOn,. 
y relacionada con la distincion entre muebles o inmuebles; si la_ 
cosa es mueble, la estimacion se presume hecha venditionis cau-
sa; si es inmueble, se presume tasada tazationis causa (t). 

Nuestro Codigo distingue dos especies de dote: 
2) Dote de cantidad. — En ella las cosas se consideran, rya 

en su individualidad, sino como valores, o sea, reducidas a un 
equivalente pecuniario. Tal es, en primer termino, la consistence 
en dinero, creditos o cosas consumibles. Tambien lo es la con-
sistente en cosas muebles estimadas; la estimaciOn, como se pre-
sume hecha venditionis causa, convierte al marido en propietario 
de los bienes dota!es• y deudor del precio por que fueron tasados 
(articulo 1.401); pero esii0 presuncion puede ser destruida si en 
el contrato se declara que la estimaciOn no produce una yenta , 

 y que es hecha taxationis causa (art. 1.481). Finalmente, es tatu- 
biAn dote de cantidad la constitufda sabre inmuebles estimados• • 
cuando se declara de un modo expreso que la estimacion es he• 
cha venditionis causa, porque sin esta declaracion actuaria la , 

 presuncion contraria (art. 1.402). 
p) Dote de especie. —Hay esta clase de dote cuando consiste• 

en cosas determinadas, consideradas en su individualidad, ex-
cluyendose su subrogacion por el precio; esto se verifica siem-
pre que fake la estimaciOn o aun cuando no faltare, siempre que• 
se trate de inmuebles, y cuando, tratandose de muebles, hays 
estimacion a la que las partes le hayan atribuido el valor de una 
simple taxatio. 

propia; asi se justifican rnuchas y notables desviaciones de los principios-
cornunes de la yenta que aparecen ya en las fuentes y se repiten en 
noestro Derecho. 

0) La razdn de esta diferenda hay que buscarla en una concepciorb. 
antigua, segcin la coal la propiedad inmueble es preyalente sabre la mo-
biliaria por su mayor importancia economica, por la mayor duracian 
las cosas inmuebles y por su mayor y mas acentuada individualidad. Con-
cepcion que hay resulta anticuada y que no sirve a justificarladoble pre-. 
suncian. 
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b) Constitucidn.—EI art. 1.388 define la dote diciendo que 
se halls constituida por los bienes que la mujer, u otras personas 
por ella, entrega al marido fexpresamente, y econ este titulo)›. 
Estas expresiones significan la exclusion de la constitucion dotal 
tacita y presunta. La dote implica, en efecto, una destinacion 

perpetua de los bienes a los fines matrimoniales y su consi, 
guiente vinculacion, es decir, un estado exceptional dentro del 
regimen normal de libertad. Esta destinacion ha de ser expresa-
mente querida por la mujer o por el tercero constituyente de la 
dote, quienes deben designar los bienes que se vinculan o decla-
rar, si se trata de todo el patrimonio, que todo el se constituye 
en dote. En caso de duds respecto a los bienes singulares apor-
tados en dote, deberan estimarse fibres los no indicados, sin que 
baste la declaration generica de los esposos de optar por el regi-
men dotal. Si los esposos se hubieran silenciado respectivamen: 
to al regimen matrimonial de bienes, regiria el legal de separa• 
cion (art. 1.425). El legislador, tratando de eliminar dudas y di-
ficultades de gran frecuencia en el pasado, ha dada a este requi• 
sito de la declaracion expresa un alcance aCin mss riguroso, con-
siderandola eficaz solamente para determinado matrimonio y no 
extensiva a otro posterior de la misma persona. Constituida la 
dote, si la mujer enviuda (o queda libre, en caso de anulacion del 
primer matrimonio) y contrae segundo matrimonio, la constitu-
ciOn de dote hecha para el primero no es aplicable al segundo 
(articulo 1.390), porque con la disoluciOn o anulacion de a:quell 
los bienes readquieren su condicion de libres, precisando para 
vincularlos una nueva y expresa manifestacion de voluntad. 

Constituyente de la dote puede ser la misma mujer que 
aporta todos sus bienes o parte de ellos, ya sean sus bienes 
presentes y futuros o solo los presentes; puede ser tambien 
constituyente el tercero: el esposo, los padres o parientes de la 
mujer, un extrafio. En el primer caso, solo experimentan los bie-
nes un cambio en su condiciOn juridica por su vinculaciOn dotal; 
en el segundo, hay una verdadera transmision, porque la propie. 
dad de tales bienes se transfiere del terc ,.-ro a la mujer (y si se 
trata de iura in re aliena, como el usufructo), habla que consti- 
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tuir el correspondiente derecho en la cosa ajena. Esto se suele 
hacer (prescindiendo de los bienes transmitidos por disposicion 
testamentaria) mediante una donacion: y por esto la constitucion 
de dote hecha por un tercero se presenta como un acto corn pie. 
jo, integrado a un tiempo por una donacion de bienes y por er 
destino perpetuo de estos a un fin matrimonial. Lo cual es muy 
importante para cornprender la naturaleza juridica del negocio, 
como veremog mas adelante. 

Sencillos son los casos en que la propia mujer o un tercero 
extratio constitu yen la dote. Mas complejo (y en la practica 
tambien mas frecuente) es el caso en que la dote se constituye 
por los padres, porque tal constitucion puede influir en la suce• 
sion de los con stituyentes y originar incertidumbres respecto al 
modo de distribuir entre los padres la carga de la dote. 

Se debe partir del principio sego n el cual la constitucien de 
la dote hecha por los padres en favor de la hija es una donaciOn; 
nuestro COdigo no considera tal constitucion como efecto de 
una obligacion civil de los padres de dotar a la hija ni tampoco 
como efecto de una obligacion natural (I). La constituciOn de la 
dote es, por tanto, un acto de liberalidad (aun cuando juzgada 
eticamente sea un deber moral) que se estima respecto a los de. 
mas hijos del dotante como un anticipo de sucesion. Habra que 
aplicar, por tanto, las normas correspondientes; los bienes dona-
dos en concepfo de dote estaran sujetos a colaciOn (art. 1.007), 
salvo expresa dispensa, podran ser objeto de red uccion si hubie-
re lesion a la legitima defensa de los dernis hijos (art. 1.092), etc, 

En cuanto -al modo de distribuir la carga dotal entre los cons-
tituyentes y al patrimonio de que deban tomarse los bienes pro 
metidos como dote, el C6digo contiene algunas normas inter-
pretativas y presunciones que resuelven dudas y dificultades. Si 
la constitucien de dote en favor de la hija es hecha conjunta-
mente por el padre y la madre teniendo esta bienes paraferna- 

(t) Pero si esta constitucion no es necesaria ni obligatoria, nada se 
opone a que lo sea cuando el padre la prometa en precedente conven-
don y esta promesa fuere aceptada; habra, en tal caso, una obligacicin 
contractual. 
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les, sin expresar la parte en que cada uno contribuya a tal carga, 
se entendera que ambos padres contribuyen por pastes iguales. 
(articulo 1.392). Si uno de los padres hubiera muerto y el supers- 

tite eonstituye la dote con bienes paternos y maternos, sin es-
pecificar las respectivas porciones, la dote se constituira con los 
derechos que correspondan a la futura esposa en los bienes del 
cc nyuge premuerto y con los bienes del constituyente (articu-
lo 1.393). Si viviendo ambos padres la dote se constituye por el 
padre sobre los derechos paternos y maternos, la indication de 
los bienes maternos que el padre haga no obliga a la madre, aun-
que esta hubiere estado presente en el contrato, porque falta una 
expresa declaracion de voluntad hecha por la misma; la carga de 
la'dote recaera entera y exclusivamente sobre el padre (articu-
lo 1.395). Finalmente, y respondiendo a la idea de que los pa-
dres, si bien no tienen obligation juridica, tienen, en cambio, un 
deber moral de dotar, cuando uno u otro o ambos padres hayan 
prometido is dote, quedarin obligados a constituirla, sin que los 
bienes en que consists puedan en modo alguno tomarse de los 
que son propios de la hija, y cuyo usufructo legal corresponde 
al padre, que ejerce is patria potestad (art. 1.394). 

p) El tiempo de constitution de la dote es, por regla gene-
ral, el que precede al matrimonio, porque precisamente despues 
de celebrado este rige el principio de is invariabilidad del regi-
men patrimonial familiar. El principio d e la inmutabilidad de las 
capitulaciones (art. 1.385), aplicado al regimen dotal, implica 
que is suerte de los bienes que lo constituyen, ya est& libres, 
ya vinculados, no puede ser cambiada. Parecera tal vet oportu-
no limitar tal principio a todos aquellos actos que tienden a dis• 
minuir el haber dotal o a agotar sus garantias, porque los actos 
que procuren un aumento en los bienes o ingresos de is dote 
deberia considerarse, mss que consentido, favorecido por la ley. 
Pero tal parecer seria consecuencia de una vision unilateral; a la 
ventaja del consorcio familiar no se debe sacrificar el derecho de 
los terceros ni la exigencia de certeza en la condiciOn juridica de 
los bienes de cada uno de los c6nyuges. El aumento de dote y 
aun su constitution despues de celebrado el matrimonio, si bien 
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no son perjudiciales cuando son hechos por tercero extrafio, 
son, en cambio, muy peligrosos para los terceros cuando provie-
nen de la misma mujer o del marido; bienes propios de la mujer 
declarados parafernales podrian maliciosamente ser liberados de 
os creditos con que estan gravados, adicionandolos a la dote. 

. De aqui surge la distinciOn adoptada por el Codigo de conyu-
yes y terceros en materia de constitution y aumento de dote; los 
terceros pueden constituir y aumentar la dote despues de cele-
brado el matrimonio; en cambio, el marido y Ia mujer no po-
dran constituir o aumentar la dote si no es con anterioridad a la 
celebracion del matrimonio (art. T.390. 

.1.) 1 a forma prescrita es la comiin a todas las convenciones 
matrimoniales, o sea, el documento pc blico autorizado por No. 
tario (art. 1.382). La forma se exige aqui como elemento esen-
cial del acto, y su inobservancia implica nulidad de este. Para ga-
rantia de los terceros y para dar al vinculo dotal eficacia contra 
los mismos, el acto constitutivo, si se refiere a bienes inmueblest 
debe ser transcrito. Esta necesidad de la transcripcion era una-
nimemente reconocida en la doctrina y en la jurisprudencia 
cuando, proviniendo la dote de un tercero, implicaba su consti-
tucion transmision de bienes del constituyente a la mujer, y le 
era, por tanto, aplicable la regla general del art. 1.392; pero fue 
objeto de vivas discusiones cuando era la propia mujer quien la 
constituia. Tal caso no ofrece duda alguna en la actualidad, pues 
rige tambien para el el deber de transcription despues de los De-
cretos de reforma de igi6 y 1918, 

Respecto a la naturaleza furl/Ica del acto, es doctrina 
come n la que afirma que la constituc?5n de dote es un negocio 
oneroso, porque, como contrapartida de los ingresos representa-
dos por los frutos y por el goce de los bienes dotales, estan las 
onera matrimonii, a cuya atencion se destinan aquellos. Pero esto 
no debe entenderse de un modo general y absoluto, aplicandose 
a todo el que intervenga en el contrato nupcial. Hay que distin-
guir las relaciones del marido con Ia mujer de las de esta con el 
constituyente. Respecto al marido y en las relaciones entre espo-
sos, el acto tiene caracter oneroso; entre las cargas que el marido 



798 	 ROEIERTO DE RUGGIE,R0 

asume y el goce de los bienes, hay una correlacion que excluye 
todo enriquecimiento por el marido. Este, ya reciba la dote de 
la mujer, ya de un tercero extrafio, la recibe coma contribuci& 
(es indiferente que cubra las cargas matrimoniales o sea inferior 
a ellas) a las cargas inherentes al matrimonio y no representa 
para el enriquecimiento alguno. En las relaciones entre la mujer 
y el tercero que constituye la dote, si el acto de constituci& no 
'es el cumplimiento de una obligaci& preexistente, tiene caricter 
gratuito: es un acto de liberalidad qua, si no ploviene de dispo-
sed& testamentaria, asume el contenido y la forma de una dona-
ci6n, Pero es una donation especial que no esta stijeta a las re-
glas comunes de los actos de liberalidad; asi, por ejemplo, no es 
revocable por ingratitud ni por superveniencia de hijos (articu-
lo 1.087); el constituyente debe garantizar para el caso de evic-
don los bienes dotales, obligaci& que no alcanza al donante en 
cuanto a los bienes donados (articulos 1.396, 1.077). 

Para juzgar de los efectos que el acto produce y de la aplica-
bilidad o inaplicabilidad de los principios concernientes a los 
actos gratuitos y onerosos, hay que considerar las relaciones del 
marido con la mujer y las de esta con los terceros, y ocurriri 
clue, por ejemplo, la accion de reducci& concedida contra la 
mujer no podri ejercitarse contra el marido y deberi aplazarse 
hasta la disoluci& del matrimonio, momento en que los bienes 
readquieren su candid& de libres. 

e) El destino preciso de la dote al sostenimiento de las car-
gas matrimoniales y el caricter oneroso que el acto tiene para el 
marido, entraftan en el cgRstituyente la obligaci& de prestar la 
..zarantia. Recae esta obligaci& sabre cl constituyente (adieu-
lo 1.30); esta obligado a prestarla el tercero donante, si bien la 
donaci& no engendra tal obligaci6n; esta obligada la mujer que 
se haya dotado a si misma, aunque parezca extraiio que el mari-
do que sufre eviction de la dote pueda dirigirse contra los demis 
bienes de la mujer, disminuyendo el patrimonio de esta; obser-
vese que la accion del marido tiende a suplir con los paraferna-
les los bienes especificamente destinados al consorcio familiar. 

Es una peculiaridad de esta institution la norma segtin la 
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•cual, si la dote consiste en una obligation de dinero o de otros 
•bienes fungibles, los intereses comienzan a producirse de derecito 
(sin necesidad de constituir en mora al deudor) desde el dia de 
la celebration del matrimonio a cargo de quienes prometieron la 
dote, y se devengan aunque se hubiere fijado un termino para el 
pago de esta (art. 1.397), siendo ello una excepciOn a las normas 

•comunes, segue las cuales las deudas de dinero generan interes 
desde el dia del vencimiento del termino (articulos 1.223, 1.2 3 I ). 

Esto se explica teniendo en cuenta que las cargas matrimo-
niales, a cuyo sostenimiento se destinan los frutos de la dote, co-
.mienzan el dia mismo en que se celebra el matrimonio. Para im-
pedir el efecto aludido precisaria una convention express (ar-
ticulo 1.397). 

,) A la constituciOn de dote suelen acompatiar pactos espe. 
dales que garantizan a uno u otro conyuge una determinada ven-
taja patrimonial; los dos ma's frecuentes son el de lucro dotal y 
el de spillatico (dinero para alfileres). 

Spillatico es la asignaciOn anual que en el contrato de matri-
.monio es hecha a la mujer, de las rental de la dote para que 
pueda proveer a sus menudos gastos y a las necesidades de su 
persona (art. 1,399, parr. 1. 0 ) (I). Deudor es el marido que to 
paga en cuotas anuales o mensuales; constituye una detracciOn 
hecha a los frutos dotales, o mejor, un destino especifico de una 
:parte de estos. Sin embargo, este pacto no esta necesariamente 
ligado a la dote y puede existir, aunque no haya dote (spillatico 
irnpropio). De todos modos, la obligacion que en orden al spilla-
tico asume el marido no le exime de la obligaciOn mss amplia que 
tiene de proporcionar a la mujer todo lo necesario a su vida ;  se-
On el haber del propio marido (art. 132). 

Lucro dotal (z) es el emolumento que uno de los conyuges 

(r) Dada esta finalidad se discuten Int limiter de embargabilidad 
•del Spillatico por los acreedores de la mujer: De &leis, en Faro it., 1899, 
I, pig. 1.119; Dallari, Oil, cit., § 65. 

(2) Sobre una institution afin del Derecho justinianeo, la donatio 
ante nuptias o _trotter nuptial cuya naturaleza y funcidn levant ad vivas 
dlicusiones (una de estas ae refiere al lucro de la mujer previsto para el 
caso de viudedad o de divorcio), Schott, Die donatk pro,ter nuptial, 
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se asegura para el caso en que sobreviva al otro, merced a un 
pacto que se inserta en el instrumento dotal, y que se refiere de 
un modo especial a la dote, porque dicho emolumento se valora 
en una parte de ella (art. 1.398). En rigor, no debia hablarse de 
lucro dotal mas que "en el caso de aplicarse al marido; en elect°, 
aquel no es otra cosa que una parte de la dote con que el marido 
se lucra en el caso de sobrevivir a la mujer, constituyendo, por 
tanto, una detraction de los bienes dotales y una adquisicion 
mortis causa en favor del marido. Durante algitn tiempo fue este 
un derecho reconocido por la ley al marido (sistema del lucro le• 
gal), pero actualmente su fuente anica es la convention (sistema 
del lucro conventional); esta convenci6n solo es posible en el 
contrato de matrimonio, excluyendose la posibilidad de conve-
nirlo cuando la dote se constituya durante el matrimonio (articu-
lo 1.398). Pero la ley italiana ad ,nite tambien un• lucro dotal en 
favor de la mujer, y, en tal caso, aqu61 no puede ser ya una de 
tracci6n de la dote, sino aumento de esta (aumento que no se ye-
rifica durante el matrimonio sino a su disolucion), obtenido del 
patrimonio del marido. El lucro corresporide a la mujer supers• 
tite cuando la dote deja de ser tal, y consiste en un aumento de 
los bienes que fueron dotales. Es lo que en otro tiempo se llam6. 
contradote o donaci6n nupcial. 

La facultad concedida a los conyuges de pactar un emolu-  • 

mento para el sobreviviente, constituye, como se ye, una singu 
lar exception a la rigurosa prohibition de los pactos sucesorios. 
Es, en elect°, un pacto sobre la futura sucesion, que origina una 
adquisicion mortis causa, derivada de un contrato; y puede ser 
un pacto reciproco si el emolumento es garantizado a ambos 

0167; Warnkbnig, en Arch. f. ay. Praxis, XIII, paginas 8 y siguientes;. 
Esmein, Le testament dt4 mar/ et la donatio ante nuttias (.1i107. rev. hist., 
1884, y en Melanges d'hist. du drat); Larocque, La do": du fiance' a Rome 

•et dant les provinces 'Wt. avant Yastinien.. Toulouse, 1898; Branclileene, 
Sulfa storia e la natura della danatio propter nuptias, Bolonia. 1892. So-
bre lueros dotales, vease Bicci, Dei lucri dotali (Arch, giu•„ XIX, 1877, 
paginas 125, 213, 337 y siguientes); Gabba, .D4114 controdote nel dir. pis • 
it. (Giur. it., 1878, IV, pAg. s9), Cogliolo, I lacri datali (en Sc•itt. giur., 
I, piginas 430 y siguientes). 
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cOnyuges o un pacto unilateral. Pero por ser excepcional esti 
sujeto a los principios inderogables de la sucesi6n hereditaria. El 
lucro es atribuido en propiedad al cony age superstite si no hay 
descendientes del conyuge premuerto; en otro caso (en el de ha-
berlos) le correspondera solamente el usufructo, a no ser que los 
esposos hubieren convenido otra cosa (art. 1.398). No puede el 
lucro perjudicar la cuota de reserva de los herederos legitimarios 
(articulo 1.398, parr. ni puede ser superior—en ea caso del 
-c6nyuge binubo—a la porcion de herencia dejada al hijo rnenos 
favorecido de los habidos del primer matrimonio. 

c) Administracidn de los bienes dotales. —EI destino dado a 
la dote de servir a los anent matrimonii y el ser el marido la ca-
beza de la sociedad conyugal, implican el que solo al marido co-
rresponda todo poder y deber de la administraci6n y goce de los 
bienes dotales. La mujer no puede asociarse al marido en el ejer-
cicio de estos poderes, ni aim cuando se hubiere convenido esto 
expresamente en las capitulaciones matrimoniales, ya que este 
pacto seria nulo, por entraiiar .una vulneracion de los derechos 
que corresponden al cabeza de familia (art. ) .378). La adminis-
traci6n conferida al marido implica el que s6lo 61 pueda proce-
der contra los deudores y detentadores de la dote s  percibir sus 
frutos e intereses e exigir la restitucion de los capitales dotales 
(articulo 1.399). Asi la ley enumera solamente algunas de las fa-
cultades que al marido competen; pero se pregunta cual sea la 
formula sintetica que comprenda los poderes del marido en este 
respecto. La doctrina suele recurrir al concepto de usufructo de-
finiendo la posicion del marido en orden a los bienes dotales 
coma la de un usufructuario, aunque reconociendo que no hay 
entre ambas posiciones una perfecta coincidencia. Esteparang6n 
se apoya en la realidad, y se da no solo respecto a la dote espe-
cifica (cuya propiedad corresponds a la mujer), sino tambien re-
lativamente a la dote de cantidad, porque la transmision del do-
minio que tiene lugar en esta ultima no es distinta de la que se 
produce en el cuasi usufructo. V, adernis, este parang6n esti 
autoriudo por la misma ley, la cual recurre a el para la deter. 
minaciOn de las obligaciones que incumben al marido(art. 1.408). 
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Puede ,el marido, por tanto, realizar todos aquellos actos que son 
permitidos al usufructuario, y goza, como este, de los frutos y-
productos de las cosas dotales. 

Hay aspectos y facetas diversas.. goza de los frutos sin obli-
gaci6n de rendir cuentas, pero con el deber de destinarlos a los 
fines matrimoniales, ya que le son atribuidos como base para 
sostener las cargas del matrimonio, sin que le sea dable malgas-
tarlos desatendiendo las necesidades de la familia. Con esta co-
rrelacion entre los frutos dotales y cargas matrimoniales se en• 
laza la discusi6n doctrinal y judicial sobre si los acreedores del• 
marido tienen derecho a proceder ejecutivamente contra los 
frutos doe la dote y sobre si pueden pedir su embargo (1). A di-
ferencia del usufructuario, el marido no esta obligado a prestar 
caution por la dote que recibe o  si no ha sido obligado en e4 mo-
mento de la constitution (art. 1.400, parr. I.°). Esto rige por via 
de principio pars no menoscabar la dignidad del cabeza de fami-
lia o para no ponerle en la dura condition de tener que recurrir 
a extratios para procurarse la garantia. Pero tat principio cesa en 
su aplicacion cuando durante el matrirnonio sobreviene una 
transformacion o una disminucion tal en el patrimonio del ma-
rido que ponga en peligro la seguridad de la dote. Si quien. 
constituye esta, o la debe, figura en el numero de aquellas perso-
nas que estan obligad?s a prestar alimentos, puede solicitar del 
Tribunal que expida el oportuno mandato, ordenando que el ma- 

(I) A este respecto se suelen defender tres opiniones diversas: la 
absoluta inembargabilidad fuodada en el destino de los bienes dotales y 
en el perjuicio que de no ser estos inembargables se irrogaria a la fami-
lia privada de este modo de sus mas seguros recursos (Bianchi, Contr. di 
ultatrimonio, n. 208; Chironi, Quest dir. 	pig. 188); la embargabilidad 
litre, basada en la opinion de que los frutos entran a format parte del 
patrimonio del marido y como parte integrante del haber de este estan 
sujetos a la aecion de los acreedores (Gallupi, n. 1 z s; Mortara, Comm. 
.frroc. civ., v. 136; Venzi en Pacifici, ht., IV, pig. 788, n, 1,); una solution 
intermedia que acepta la embargabilidad solo por el remanente de los 
mismos que queda luego de atendidas las cargas 'matrimoniales (Pacifici, 
frt., IV,. pig. . 	Delogu, Prooleabilita dei fruit dotali, en Studi fier- 
Sebutfer, III, paginas 179 y siguiente; Dallari, ob. cit., § 134'. Esta 
Doi parece la solucion mis movable. 
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redo preste las oportunas garantias que aseguren la integredad, la 
futura restitution de la dote (art. 1.400, parr. 11. Adernis cesa 
en su aplicacion cuando el marido sea propietario de bienes in- 
muebles o de otros derechos susceptibles de hipoteca, aun cuan- 
do previamente no se hubiere obligado el marido a garantizar la 
dote (y con ella los lucros dotales), esta resulta asegurada, en 
virtud de una hipoteca legal que Brava todos los bienes que el 
marido posee en el momenta de constituirse la dote, aun cuando 
el pago de esta se verifique posteriormente (1); la constetucion 
produce este efecto inmediatamente, y solo respectivamente a 
los bienes dotales procedentes de sucesion o de donation tal 
efecto se produce en el momenta de la apertura de la sucesion 
o en el de la ejecucion de la donation (art. 1.969, num. 4.°). 
Tambien, en cuanto al termino del goce, hay diferencias respec• 
to al usufructo, pues al disolverse el matrimonio, los frutos no se 
distribuyen, seen las normas del usufructo (articulos 480, 481), 
sino que se reparten (se entiende, los percibedos en el Ultimo ada 
del usufructo, y estos solamente), entre el conyuge superstete y 
los herederos del premuerto, proporcionalmente a la duration 
del matrimonio en el Ultimo ano , computandose este tomando 
coma dia initial el de la celebracion del matrimonio (articu-
lo 1.416) (2). 

Correlativamente a Las poderes o facultades aparecen las 
obligaciones o gravamenes. El marido teene las obligaciones Co-
das que incumben al usufructuareo; responde de las prescripcio-
nes extintivas que hayan deteruilnado la perdida de los derechos 
reales o de credit°, y responde tambien del perecimiento y de-
terioros ocurredos por su neglegencia (art. 1.408). Debe ejercitar, 
por tanto, las acciones que tiendan a conservar los bienes dota- 

(I) La esposa puede renunciar a esta hipoteca legal en el contrato 
matrimonial; vase Dusi en Baudry Lacantinerie, App., 1, pig. 883; Da-
Mari, oh, cit., § loo;Stolfi, Dir. civ., V, § 526 

(2) Sabre esta regla y sobre las dificultades de interpretation y de 
_compute que puede ,originar, vease Bonfante, La divisione delfrutti do-
tali ailo scioglitnento del neatrinsonio nel e czv. (Riv. it.t. le Sc. 
Our., XX, 1896, paginas 338 y siguientes, y hoy en Scritti Ou•., I, pagi-
nas 72 y siguientes). 
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les y a protegerlos contra todo hecho lesiva (incumplimiento de 
deudores, usurpaciones, violacion de lindes, etc). Debe procu• 
rar que quien prometi6 la dote la satisfaga; la sanciOn a la inob• 
servancia de esta obligaciOn es grave; si el matrimonio dur6 diet 
afios despues del vencimiento del termino fijado en la promesa, 
el marido que no haya procurado su entrega es responsable, y 
debe, una vez disuelto el matrimonio, restituirla a los herederos 
de la mujer, los cuales no estin obligados a probar que el mari. 
do haya recibido la dote, es decir, se presume que ha tenido lu-
gar la entrega de la dote. Esti exento de esta responsabilidad 
solamente en dos casos: si el constituyente y promitente de la 
dote es la propia mujer y si justifica haber desplegado inutilmen-
te la diligencia debida para obtener la dote (art. 1.4 1 4). 

cl) Vinculacion de los bienes dotales, —La dote es propiedad 
de la mujer; aun cuando sea dote de cantidad (y la propiedad de 
los bienes particulares se transfiera at marido), su titular es la 
mujer. Pero esta es una titularidad desprovista de los derechos 
de goce y de administraci6n y del derecho de disposicion. Y 
coma este ultimo tampoco corresponde al marido, el resultado 
de todo ello es que los bienes dotales estin en un estado de in-
disponibilidad, porque ni siquiera arnbos cOnyuges conjuntamen-
te podrian realizar actos de enajenaci6n. 

La inalienabilidad debe entenderse como prohibition impues-
ta a los c6nyuges de disponer voluntariamente de los bienes, 
como sustraccion de los bienes al poder de apropiaci6n de los 
terceros, o a la action de los acreedores: comprende, pues, de 
un.  a parte, la imprescriptibilidad; de otra, la inexpropiabilidad. 

La inalien' abilidad consiste en la prohibition impuesta a la 
mujer o al marido de realizar actos de disposiciOn que operen 
una amputaciOn del patrimonio dotal, una transrnision a tercero 
de los derechos que integran la dote, aunque sea a titulo onero-
so; por Canto, lo mismo una yenta que una donaci6n, una renun-
cia, que una permuta, una constitucidn de servidumbre pasiva o 
de hipoteca, resultan prohibidas, porque la ley no solo quiere 
evitar el peligro de disminucion del patrimonio dotal, sino tarn-
bien el de su transformaciOn. 
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Este es el precepto que se deriva indirectamente, aun`que de 
modo seguro, de los articulos 1.404 y 1.405, los cuales sientan 
dos importantes excepciones. La primera es que, en las mismas 
capitulaciones matrimoniales, se haya establecido la alienabilidad 
de los bienes dotales o la posibilidad de su transformation, con 
o sin la condition de la aplicacion de su precio a la misma fina• 
lidad (art. 1.404). Tal pacto (siempre que se hubiere estipulado 
originariamente, pues de lo contrario seria nulo), no se opone a 
la perpetuidad del destino de los bienes dotales a los fines del 
matrimonio, singularmente si se sujeta a la condici6n de invertir 
el precio de los bienes en los mismos fines, porque la enajena-
cion puede ser titil a la familia y porque dicha condicion asegu-
ra ei destino del capital obtenido con la yenta a la realization de 
los fines matrimoniales. La condition de reinversion vincula no 
solamente a los conyuges, sino tambien al tercero que paga, ha-
ciendole responsable de la no reinversion. La segunda exception 
tiene Lugar euando necesidades familiares o una evidente utiliclad 
aconsejan la enajenacion u otra operation cualquiera que entracte 

gravamen sobre los bienes dotales o. reducci6n de los creditos 
que integran la dote; pero en este caso, ademas del consenti. 
miento de ambos conyuges (la negativa de uno de ellos es obs• 
taculo insuperable) (1), precisa la autorizacion del Tribunal, el 
cual, para darla, debera constatar la necesidad o evidente utili-
dad de la operation, debiendo denegarla cuando la necesidad o 
utilidad no se acrediten debidamente (art. 1.405 del C6digo ci-
vil, articulos 778 y siguientes del C6cligo de Procedimiento ci-
vil). Autori2ada la enajenaciOn, el bien que se obtenga en corn-
pensacion (el otro inmueble, en caso de permuta; el precio, en 
caso de renta, etc.), sera dotal por aplicacion del principio de la 
subrogation real, seem el cual lcis bienes subrogados sufren la 
misma vinculacion que los originarios (art. 1.406). Corresponde 

(I) Esto ha sido reiteradarnente negado por los Tribunales, estirnan-
do que el Juez en jurisdiction contenciosa puede suplir ei conseotirnien -
to que falta con su propia'4utorizacidn; pero de este modo se niega el 
requisito exigido por la ley y se atribuyen al Tribunal dos funciones dis• 
tintas. Tease Venzi en Pacifici, 1st., IV, pig. 795, n. 
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at Tribunal que da la autorizaciOn fijar las condiciones y exigir 
las, garantias id6neas a asegt.frar la reinversion (art. 1.406, pa-
rrafo 2.°). 

La sanciOn a la prohibici6n de enajenar los bienes dotales es 
la nulidad de la enajenacion: nulidad y no simple anulabilidad, 
porque se trata no tanto de una incapacidad de los sujetos corno 
de una indisponibilidad objetiva de los bienes (art. 1.407). Sin 
embargo, esta nulidad no puede hacerse valet por todos: es una 
nulidad relativa; durante el matrimonio puede pedirla el marido, 
solicitando de la Autoridad judicial la oportuna declaracion y la 
orden de restitucion de la cosa o de cancelacion de la hipote-
ca, etc. (el art. 1.407, parr. 1. 1) , habla impropiamente de la fa-
cultad de ehacer revocart); durante ei matrimonio, y una vez 
disuelto este, podran pedir la declaraci6n de nulidad la mujer y 
sus herederos; en cambio, no podran pedirla el tercer adquiren-
te, los acreedores del marido ni los de la mujer, porque la san-
ciOn de nulidad se establece en interes de la familia, y estas per-
sonas son extranas a dicho interes. La accion corresponde siem-
pre a los conyuges, aun cuando estos dolosamente hubieren 
ocultado la condician dotal de los bienes y consiguientemente su 
inalienabilidad. Sin embargo, el marido que hubiere obrado do-
losamente o que hubiere omitido el declarar el caracter dotal de 
la cosa, responde al tercero de los daiios y perjuicios (art. 1.407, 
parrafo 

La imprescriptibilidad implica que los bienes dotales, aun po-
seidos por el tercero con todos los requisitos que la ley exige 
para la usucapi6n, no se pierden para la mujer ni se sustraen a la 
accion reivindicatoria que puede ejercitar el marido en todo mo 
mento. Pero esto tiene lugar en orden a los inmuebles solamen-
te, pues en el art. 2.120 se habla exclusivamente del fund° dotal, 
debiendo entenderse que la propiedad y demis derechos reales 
sobre inmuebles no pueden ser usucapidos por los terceros mien-
tras subsista el matrimonio. Se excepttia, sin embargo, el caso en 
que el inmueble o derecho real se posean durante treinta ailos 
(articulo 2.121). Los mismos principios que se aplican a la usu• 
capi6n son aplicables a la prescripciOn extintiva. 
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Finalmente, la vinculacian dotal repercute tambien en la fa-
cultad de e.ipropiacidn que tienen los acreedores; para asegurar 
la finalidad de la dote debe prohibirse que los acreedores de la 
mujer o del marido puedan proceder ejecutivamente contra los 
bienes dotales; las subastas inmobiliaria y mobiliaria no son per-
mitidas mientras dure el matrimonio, ya recaigan tales subastas 
sobre •los bienes, ya sobre los frutos o productos de estos y aun-
que se trate de obligaciari contraida durante el matrimonio o de 
deudas de la mujer (art. 1.407, parr. De otro modo, se fa. 
cilitaria a los canyuges la manera de eludir la prohibicion de 
enajenar contrayendo deudas, y dando lugar asi a la subasta ' 
por los acreedores (i). No hay que identificar la expropiacion 
contra el deudor con la expropiacion por causa de utilidad p6- 
blica, que es hecha por la Autoridad administrativa; a esta 61ti-
ma expropiacian no puede sustraerse el inmueble dotal, porque 
el inters p6blico prevalece sobre el privado; pero el precio sub-
rogandose a la cosa se vinculara como subrogado de la dote a la 
finalidad de esta. 

c) Restitucio'n de da dote (2).—Estando la dote destinada 
perpetuamente a los fines del matrimonio, los poderes o faculta. 
des del marido y la vinculacian de los bienes duran mientras el 
matrimonio subsiste; cuando Este se disuelve, la dote debe ser 
restituida, porque su fin ha cesado. Y como para nuestra ley el 
matrimonio solo se disuelve por la muerte, la restituci6n tiene 
lugar, si la mujer muere, por parte del marido en favor de los 
herederos de aquella; si muere el marido, por sus herederos y en 
favor de la viuda. Al caso de disolucion se equiparan el de anu-
laci6n, que destruye el matrimonio como si no hubiese jamas 

(1) .17ige la misma prohihicidn de expropiscion en orden a las deu-
das contraidas por la mujer clue constituy6 la dote para si anteriormente 
al matrimonio? Creo que procede la respuesta afirmativa sin admitir la 
excepciOn que algunos hacen relativamente a las deudas garantizadas 
con hipoteca o con prenda. Consfiltese una opinion en parte divergente: 
Venzi en -  Paci1zi, 1st., IV, pag. 791, n. m. 

(z) -Adem4s del trabajo de Solarzi concerniente al Derecho romano, 
se cita el de Levi, La restiltezione delta dote (Legge, igos, p4ginas imzr, 
1,131 y siguiectes). 
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existido (art. 1 16) y el de ausencia de uno u otro de los c6nyu-
ges, que produce una suspension de la relaciOn conyugal (ar-
ticulu 26). 

La restituci6n tiene lugar de modos muy diversos, segiin la 
naturaleza de los bienes y la forma de su aportaciOn al matrimo-
nio: Readquiere aqui importancia Ia distinciOn entre dote de es• 
pecie y dote de cantidad. En la dote de especie, o sea en la con-
sistente en bienes inmuebles o en bienes muebles inestimados o 
estimados, con la declaraciOn de que la estimaci6n no priva a la 
mujer de la propiedad en los mismos, son estos bienes y no 
otros los que deben ser restituidos, pues al marido correspondia 
solamente su goce y administration; la restitucion debe tener lu-
gar tan pronto como el matrimonio se disuelva, sin aplazamiento 
(articulo 1.409). Para protection de.sus derechos a la mujer y sus 
herederos les son concedidas acciones reales, en primer termino 
la reivindicatoria; como garantia figura la correspondiente hipo-
teca legal, que asegura en la restituci6n y luego las perdidas y 
deterioros imputables al marido. Este no responde de la perdida 
causada por el caso fortuito, por la regla general de que res 
rit domino; tampoco responde de la consumicion de la cosa por 
el use de la misma y sin su culpa, pues esta obligado a restituir 
las cosas que queden y en el estado en que se encuentren (ar-
ticulo 1,4r1) (1). En cambia, en la dote de cantidad—consisten-
te en dinero o en cosas muebles estimadas, sin declarar que la 
estimaciOn no atribuye la propiedad al marido—, comoquiera 
que este es propietario de tal dote, la restituci6n trndra lugar pa-
gando el marido o sus herederos una soma de dinero igual a la 
que recibi6 ague como dote o abonando el precio de estimacion; 
Ia ley concede al marido o a sus herederos el plazo de un alio, a 
contar desde el dia de la disolucion, para restituir la dote, con 
objeto de facilitarle la obtenciOn de•los capitales que debe devol-
ver (art. 1.410). Si la dote inestimada comprende capitales o 
rentas constituidas y estas han sufrido perdida o disminucion no 
imputables al marido, este quedara liberado de la obligaciOn de 

(i) Brandileone, _Note storiche sull art. 1.411 del C. civ. (Riv. crit. 
904, piginas 129 y siguientes) 



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	 809 • 

restituir, entregando los correspondientes titulos y documentos 
(articulo 1.412). Consistiendo la dote, en este caso, en la conce-
sion de un derecho de usufructo, debe restituirse este derecho, 
atribuyendose al marido los frutos recogidos o vencidos durante 
el matrimonio (art. 1.413). 

La ley contiene disposiciones especiales relativas a los frutos 
e intereses que se producen desde el momenta de la disolucion 
del matrimonio, y a la condition de la viuda durante el atio de 
luto. El plazo de un atio que se concede al marido para la resti-
tuci6n de la dote de cantidad por el art. 1.410, no significa 
que el obligado a la restitution no deba abonar los intereses de-
vengados durante el mismo; tambien en esta (como en la dote 
especi6ca, en la que no se otorga plazo para restituir) los frutos 
e intereses se producen en favor de la mujer y de sus herederos 
desde el dia de la extincion del matrimonio. La ley, sin embar-
go, preve y regula diversamente los dos casos posibles de diso-
lucion: disuelto el matrimonio por muerte de la mujer, corres-
ponden a los herederos de esta los intereses producidos desde 
el dia de la disolucion, devengandose estos automaticamente, es 
decir, sin necesidad de demanda judicial o interpelacion (anion. 
lo 1.415, parr. 1.°); disuelto el matrimonio por muerte del ma• 
rido, se protege a la viuda concediendole la facultad de elegir 
los intereses y frutos de la dote o los alimentos durante el ario 
de luto, alimentos que estan a cargo de la herencia, la cual debe 
costearle tambien durante este alio la habitation y los vestidos 
de luto (art. 145, parr. 1. 0) (1). 

Finalmente, por aplicacion del principio derivado del Dere. 
cho romano (2), el 054:lig° regula la distribucion de los frutos 
producidos por los bienes dotales en el ultimo afio. Seria injusto 
que, disuelto el matrimonio, el marido (o sus herederos) se 
apropiasen los frutos producidos por el (undo dotal poco antes 

(t) Sabre este articulo v6ase Seialoja, I diritti della vedova dui-ante 
l'anno di lutta see. l'art. .1 - 41;5 del C. ciy. (Fire it., 1886, I, pig. 549. y 
R. it. f. le Se. giur., .886, piginas 365 y siguientes. 

(2) Consaltese el discutidisimo pasaje del fr. 7, § 1, D. 24, 3, que 
contiene una Quaestio de Papiniano y la interpretaeidn dada por Bonfaa. 
to al citado articulo, pig. 589, n. 1. 
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de la disoluciOn, y como ademas es conforme al principio de los 
onera matrimonii el que los frutos sean atribuidos al marido en 
tanto dichas cargas subsisten; como, por otra parte, la madurez 
y percepcion de los frutos naturales pueden ocurrir en momen-
tos muy distintos, segan el cultivo del predio y la naturaleza de 
la cosa, se ha adoptado la solution de,que los productos y fru-
tos percibidos durante el ultimo ano se distribuyan entre el 
conyuge superstite y los herederos del premuerto proporcional-
mente a la duration del matrimonio en dicho ultimo ano (ar-
ticulo 1.416) (I). 

f) SeParacidn de la dote (2).—El regimen normal descrito 
puede ser alterado y modificado por efecto de graves perturba-
ciones que se produzcan en el matrimonio o en la posicion  fi- 
nanciera del marido. Para preservar a la mujer del peligro de 

(t) Para .aplicar rectamente esta norma deben tomarse los frutos 
todos producidos y percibidos durante el ultimo ano del matrimonio, o 
sea partiendd del dia de la muerte del conyuge, durante los duce meses 
anteriores y excluirse los frutos percibidos antes de ese periodo y los 
que maduren y se perciban despues de el. Si durante este periodo se . 
han producido y percibido varias especies de frutos se resumes todos 
estos para formar l a masa a distribuir. Una vez constitufda la masa de 
este modo, como la base del reparto proportional es el ano dotal a ma-
trimonial y E ste se computa tomando como base el dia de celebration 
del matrimonio, se atribuirin al marido tantas fracciones de la masa 
cuantas correspondan al tiempo de duration del matrimonio en el ano 
dotal y el resto se atribuira a la mujer. For ejemplo, el matrimonio se 
contrajo el 1.° de Febrero de 19 10 y se disolvi6 el 30 de Septiembre de 
1922; fue constituido en dote un fund° destinado a cultivo de cereales 
cuya recoleccion se efect6a en t.° de Julio. El altimo ano de matrimonio 
esta comprendido entre el 3o de Septiembre de 1921 y el 30 de Sep-
tiembre de 1922, y en r.° de Julio de este Ultimo ano se verific6 la siega; 
la cosecha tube distribuirse proporcionalmente. Esta distribution se 
bar& aceptando que el ano matrimonial comprende del 1 ° de Febrero al 
1.° de Febrero, y como el Ultimo afio de matrimonio dur6 desde el I.° de 
Febrero al 30 de Septiembre de 1922 1  o sea ocho meses, corresponderin 
ocho dozavos de b siega al marido (o a sus herederos) y los cuatro do-
zavos restantes a la mujer o a sus herederos. 

(2) Losana, Sulfa sefiaraziane delta date (Rolandina, 19 r8, paginas 201 

y siguientes); Ferrara, Influenza delta sefiarazione delta dole sully gananzie 
dotali (Fora it., 192o, I, pi.ginas 121 y siguientes). 
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perder la dote y para regular la anormalidad que produce la in-
terrupci6n de las relaciones personales entre los conyuges, se 
ide6 la institution de la separacion de la dote. 

Tres causas distintas e independientes pueden determinar 
este nuevo estado: a), un desorden tal en los negocios del marl. 
do, que haga temer que sus bienes no basten para responder de 
los derechos de la mujer, b), el peligro de perdida de la dote 
sin que se yea tal desorden; c), la separacion personal de los c6n-
yuges decretada en sentencia y a instancia de la mujer contra 
el marido independientemente de todo desorden y peligro (ar-

ticulo 1418). Las dos primeras causas hallan su justificacion en 
la desconfianza que despierta el administrador del patrimonio 
ajeno, cuando tal administrador no puede administrar el suyo 
propio, y tambien en el peligro de perdida de la dote; la tercera 
halla su taz6n de ser en el hecho de que, perturbada la relacion 
conyugal y habiendo cesado por la separation de los cuerpos la 
comunidad de vida, no hay motivo para mantener la unidad pa-
trimonial a que la dote responde, ni es conveniente que el ma-
rido, culpable de graves infracciones de los deberes conyugales 
(que motivaron la sentencia de separaci6n), conserve el goce y 
administration de los bienes de la mujer. 

La mujer es la unica facultada para pedir la •separacien; nin• 
guna otra persona en su lugar, salvo sus acreedores debidamen-
te autorizados poi ella, puede usar de ese derecho; no puede 
ejercitarlo el tercero que constituy6 la dote, el cual, en evitacion 
del peligro, debe obligar al esposo en el momento de la consti-
tucion a que preste caution o (si figura en el numero de los 
ohligados a prestar alimentos) solicitar del Tribunal que ordene 
la prestacion de las oportunas garantias (art. 1.400); no pueden 
tampoco ejercitarlo los herederos de la mujer porque con la 
muerte se origina el deber de restitution; tampoco los acreedo-
res de la mujer sin su consentimiento, porque aunque de conte-

nido patrimonial la action de separation implica una valoracion 
de elementos morales que no puede ser atribuida a terceros 
extranos (art. 1.421). La demanda se deduce contra el marido y 
pueden oponerse a la pretension los acreedores del marido; a 
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sentencia que decreta la separaci6n puede ser tambien eficaz 
contra dichos acreedores; pueden estos alegar todos los motivos 
que obstan a la separaci6n, singularmente cuando esta sea recla-
mada en fraude de sus derechos, es decir, para disminuir la ga 
rantia que para dichos acreedores representa el patrimonio del 
marido (art. 1.422) (t). 

Debe decretarla el Tribunal cuando se solicite como conse-
cuencia de la separaci6n personal, porque en tal caso no proce• 
den indagaciones ni se hacen valoraciones como en los otros dos 
casos, en los que se remite al prudence arbitrio del Magistrado 
la apreciacion de si hay o no peligro de perdida o desorden en 
los negocios. De todos mo -los, solo es permitida la separaci6n 
judicial, o sea la decretada por el Magistrado mediante senten-
cia que ponga fin a un juicio regular (art. 1.418, parr. 2.°); no 
3e puede decretar en acto de jurisdicciOn voluntaria y con ma-
yor razOn no puede ser acordada convencionalmente porque 
pugnaria esta facultad con la prohibici6n de modificar durante 
el matrimonio las capitulaciones matrimoniales (art. 1.385). La 
sentencia produce efecto retroactivo, es decir, retrotrae sus efec-
tos at dia en que se dedujo la demanda; pero la ley subordina 
su eficacia al cumplimiento de una condicion: la separaci6n debe 
tener lugar mediante la efectiva restitucion de los bienes y la 
reintegraci6n de los derechos de la mu jer, haciendo cons tar una 
y otra en documento public° que debera extenderse dentro de 
los sesenta dias siguientes al de la publicaciOn de la sentencia; 
y si el marido se resistiese al cumplimiento de este deber, de -
bell' la mujer exigirlo judicialmente dentro del *mismo terthino 
(articulo 1.419). Estos preceptor hallan su justificaciOn en la ne-
cesidad de proteger a los terceros, los cual-s deben set in forma-
dos de la nueva situaciOn patrimonial de los conyuges; por otra 
parte, es conforme al caricter de la instituciOn que responde a 
la necesidad de proteger un inters personal apreciado por la 

• 

(t) Para el caso en que uno de los conyuges sea comerciante y para 
el de quiebra deI marido, rigen las normas especiales del Col:lig° de Co-
mercio, articulos 19, 78o y siguientes. 
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mu jer, la facultad otorgada a esta de renunciar a la ejecucion de 
la sentencia. 

La separacion modifica, no destruye el regimen dotal. Lo 
modifica solamente porque su efecto no es otro que el de resti-
tuir a la mujer los bienes dotales privando al marido de la ad-
ministracion y goce de los mismos (art. 1.424, parr. 1.°). Pero 
la vinculacion propia de la dote subsiste: los bienes continCian 

siendo inalienables, imprescriptibles, inexpropiables, asp que las 
sumas que la mujer recibe en pago de sus creditos dotales son 
tambien dotales y deben ser invertidas en el mismo objeto; la 
disposiciOn o distinto empleo de los mismos no puede hacerse 
sin autorizacion judicial (art. 1.424, parr. 1. 0 ). 

Si la mujer tuviere bienes parafernales, todo su patrimonio 
se integra—unificado en la ad ministracion—de bienes dotales y 

,parafernales. Y como subsiste el destino de los bienes dotales a 
su fin primitivo, estos deben continuar sosteniendo las onera ma-
trimonii, a las que cont•ibuye ahora la mu jer derechamente, 
distribuyendose entre el marido y la mujer (art. 1.423) en pro. 
porcion al haber de cada uno, pues la mujer percibe los frutos 
de la dote (esto cuando la separaci6n de la dote no sea efecto 
de la personal, pues en tal caso al cesar la convivencia dismi-
nuiria lo contribucion). 

Di jimos que producia una modificacion parcial del regimen 
dotal; pero debemos afiadir que esta modificacion es definitiva. 
La mu jer puede renunciar a la ejecucion de la sentencia; pero si 
esta se ejecuta no es posible volver ya al regimen precedente. 
Ello no se deriva tanto del silencio que el Codigo guarda a este 

respecto cuanto del precepto opuesto dictado para el regimen 
de comunidad (art. 1.443): al cual se aplica tambien el remedio 
de la separacion, si bien se consiente que los conyuges que 
separan los bienes puedan volver al regimen de comunidad 
si lo restablecen en document° pCiblico. Se debe deducir que 
el legislador no autoriz6 esto en orden a la dote separada para 
evitar que con las posteriores modificaciones se hagan insegu. 
ras las relaciones juridicas con los terceros, esto unido a que' 
no obstante la separacion, el regimen dotal subsiste en su 
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esencia y los fines que dicho regimen persigue quedan asegu-
rados (i). 

( I ) NOTA DEL TRADUCTOIL-E1 regimen dotal preside las relaciones 
patrimoniales entre los conyuges, en niiestro Derecho, bien porque estos 
lo pactaran expresamente o porque excluyeran la sociedad legal de ga-
nanciales sin determinar las reglas que regirian sus bienes o porque la 
mujer o sus herederos renunciaran a los beneficios de dicha sociedad 
(articulo 1.364). Tiene como caracterfstica el atribuir al marido tocias las 
cargas matrimoniales, teniendo para cubrirlas los productos de los bie-
nes propios y de la mujer sin que esta, ni sus herederos, tengan derecho 
ads que a la devolucion de los bienes dotales, o su estimacion, at concluir 
la relacion patrimonial. 

Constituyen la dote los bienes que la mujer aporta at matrimonio con 
caracter dotal, al tiempo de contraerlo, los que adquiere despues con 
dicho caracter por donacion, herencia o legado (articulos 1.336 del Codi-
go civil espafiol y (.388 del Codigo civil italiano) y los subrogados en 
legar de aquellos bienes o derechos que tengan caracter dotal (art. 1.337). 
Puede constituirse la dote por la m ujer o el esposo antes del matrimo-
nio y antes o despues por los padres, parientes o extrados (articulos 
1.338 del Codigo civil espanol y 1.391 del Codigo civil italiano) 'Si los 
constituyentes son los padres que vienen obligados a satisfacerla pue-
den cumplir bien entregando un capital o una rents (art. 1.342) y si do-
taran voluntariamente se satisfara de los bienes de la sociedad conyugal 
o de los propios en la cuantia pactada si la constitucion se hiciera con-
juntamente por ambos conyuges o por el marido solo y de los bienes de 
la mu jer si esta fuera la constituyente (art. 1.343). 

Ya hemos indicado que los padres pueden ser obligados a dotar, dis-
tinguidndose asi de una dote voluntai - ia la forzosa, que esta') obligados a 
constituir los padres en favor de las hijas legitimas que se casen con su 
consentimiento, equivalente a la mitad de la legitima rigorosa presunta 
(articulos 1.340 a 1.342', indicandose tambien la distincicin (articulos 
1.344 y 1.345) entre dote prometida, entregada y confesada, siendo esta, 
definiela en los articulos citados, la que consta en documeoto privado o 
declaracion del marido. y estudiandose los efectos de la dote estimada 
y de la inestimada, clasificacidn la mss importante de las que se hacen 
en order a la dote. 

La base de esta clasificacion y de sus efectos esta determinada (ar-
ticulo 1.346) por la traosmision del domiEtio de los bienes dotales at ma-
ridn, previa su estimacion con obligacion de devolver su evaluacion (do-
te estimada) o por la conservacion del dominio por la mujer. haya 
estimacion o no teniendo que devolver el marido los mismos bienes que 
se le entregan para su disfrute (dote inestimada). Los viumentos o de-
terioros de los bienes dotales siguen, el principio re: terit domino (ar-
ticulos 1.347 y 1.360) y junto con el derecho a reclamar agravios en la 
estimacion (art. 1.348) se impone al marido la obligacion de garantizar, 
con hipoteca, la devolucion de los bienes cuyo dominio se le transmite 
como la dote estimada (articulos 1.349 a 1.356 del Codigo civil y 169 y 
siguientes de la ley Hipotecaria). 

En orden a la dote inestimada tiene el marido el caracter de admi-
nistrador y usufructuario, bien que obligado a levantar las cargas del 
matrimonio y a inscribir a nombre de la mujer los inmuebles con el ca-
Meter dotal, si no lo estuviesen, y afianzar la devolucion de los muebles. 
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§ II 2.--Rdaciones patrimoniales entre cdnyuges. Rekinten 
de comunidad de bienes 

Brugi, 	So b; Pacific', 1st., IV, pag. 777; Chironi, /st., 11, §§ 403-404; Zachariae, 
ilfort.,III,§§ 475-500; AuUry y Rau, Cours.,VIII,§§ 5o5-530; Ehlanital, Trani, ni-
meros 888 y siguientes (I). 

Origen y naturaleza jurzalca.—Sobre este tipo de ordena-
don de la vida patrimonial entre cOnyuges—que, segan el siste-
ma italiano, es siempre convencional, al relies de lo que ocurre 
en otros paises (Francia), que es legal—, surgen vivas discusio-

La mujer conserva el dominio y con el la potestad de enajenar y gravar 
estos bienes que responder, en defecto de bienes gananciales y de los 
del marido, de los gastos usuales de la familia hechos por la mujer o de 
su orden con la tolerancia del marido (articulos 1.356 a 1.363). 

La restitution de la dote tiene lugar por la disolucicin o declaration 
de nulidad del matrimonio, por declaration de prodigalidad de] marido 
y cuando los Tribunales lo ordenen con arreglo a las prescripciones de 
este Codigo (art. 1.365). 

La restitution se tiara a la mujer o a sus herederos y comprenderi 
la evaluation de los bienes dotales en la dote estimada y la devoluci6n 
de los mismos bienes en la dote inestimada, salvo que fuesen fungibles, 
que se devolveran otros tantos de igual especie o calidad o 51 se hubie-
sen enajenado los inmuebles, que se entregara el precio de yenta o los 
bienes que los hubiesen sustituido.. Todo ello con las deducciones lega-
les y coo el derecho de retention concedido al marido por expensas y 
mejoras (articulos 1.366 y siguientes). 

(1) Para la bibliografia francesa, vease Pothier, Traite de la commu-
nante; Ginonilhac, Histoire du regime dotal et de la communaute en Fran-
ce, 1843; Schneider, Die theliche Gatergemeinschaft, nach. tram. Reeht., 
Mannheim, 1849; Meynial, Le caractere _lurid. de la communaute entre 
eirsottx (Rev. trim. de dr. civ., 1903, piginas 8 11 y siguientes); Typald o 

 Bassin, La communante des biers coniugale dans l'ancien dr fr„ Paris, 1903; 
Masse, Du caractere furl. de la communauzY entre epou.-c dans les precedents 
hist., Paris, 1902; Ackley, Origine de la communion conjugale (Rev. gen. du 
dr., XXX, 1906, pigiaas 351 y siguientes); para la doctrina e historia en 
el Derecho italiano: Paterno, Della comunione di Beni, Torino, 1895; Lado, 
La comunione dei beni, Sassari, 1901; Tinochiaro Sartorio, La comunione 
dei Beni fra coniugi, 1902; Vaccari, Ii regime della contunione dei Beni, Pa- . 
via, 1908; Piola, Comunione dei Beni fra coniugi (en Dig. it.); Guarraeino, 
Della comuniotte dei beni Ira coniugi nel 	antico e nel c. it. (Ap. al Lau- 
rent, Frincipii, vol. XXXIII); Ercole, 	 del regime comunistico 
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nes que se refieren a su origen histOrico, a su naturaleza j uridica 
y a su construed& dogmatica. 

Los que creen que la comunidad conyugal de bienes es ab-
solutamente extrada a la costumbre italiana y contraria a la tra-
did& romanistica (que reconoce por base exclusiva el sistema 
dotal), han atribuido a la institucion un origen germanico (i). 
Nuestra comunidad seria, seOn esto, una importaci& de la co-
munidad germanica, especialmente de la Gemeinschaft our ge-
sammten Iland (comunidad de mano cornfin), de rasgos caracte-
risticos tan peculiares, que se contraponen a la comunidad de 
Derecho romano. El mas saliente de estos rasgos es la falta en 
los participes de un derecho a la division, surgiendo la comuni-
dad indisoluble e indivisible por naturaleza; de modo que no 
puede pedirse la disolucion, la inexistencia de cuotas intelectua-
les, pues cada comunero no es titular de una cuota propia de que 
pueda gozar y disponer, sino que todos ellos, con junta y unita-
riamente, son titulares del todo; de aqui la idea de una organiza-
ciOn colectiva y aut6noma de los bienes que, sin determinar el 
nacimiento de una persona juridica, tiene un patrimonio auto-
nomo e independiente del patrimonio particular de cada asocia-
do, siendo ello una manifestaci6n del dominio colectivo. Tales 
caracteres, netamente opuestos a los de la communio iuris roma-
ni (a 1  que son connaturales y esenciales el derecho a la divisi6n 
y la pertenencia a cada socio de una cuota intelectual), confirma- 

nel matrimonia (Riv. it di sociologial 1909); Roberti, Le vrigini della comu-
niane dei Beni f•a caniugi in Sardegna (Riv. dir. civ., VII, 191 5, paginas 
289 y siguientes), y Le or=gini romano cristiane della comunionefra coniu-
gi, Turin, 1919; Ercole, Sullaforma originaria della comunionefra  earriac-
gi reel dlr. medievale sardo (en Stud. econ, giur di, Cagliari, XIII, paginas 
3 y siguientes); Ferrara, 7racce della camunione di diritto germanico net 
diritto italiano (Riv -dir. clu., I, 1909, paginas 498 y siguientes); Messi-
Deo, La natura &juridic -a della comuniont coniugale dei bcni, Roma, 192o. 
Este ultimo trabajo es, desde el punt° de vista dogmitico, y pot lo que 
respecta a la estructuracion de la institucion en el derecho positivo ita-
Llano, el mis completo, analitico y penetrante. Vease sabre el Sonelli, 
en Riv. dir. COMM., 1920, I, paginas 423 y Siguieotes. 

(i) Ast, por ejemplo, Ferrara, en el trabajo citado en la rota ante-
rior, Chironi, Questioxi di dir. civ., III, pig. 494. 
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rian la procedencie germanica de la comunidad de bienes entre 
cOnyuges, ya que en esta, como en la instituciOn germanica, falta 
la facultad de disolver la comunidad pidiendo la division, y, se• 
gun algunos, Lagnoien falta el derecho de cada conyuge .  a una 
cuota; se adicionan, ademas, otras notas y caracteristicas singu-
lares de esta especie de comunidad. 

Pero contra este origen pueden invocarse argumentos hist6- 
ricos y cientificos que hacen, realmente, surgir dudas. Vestigios 
de comunidad conyugal no faltan en algunas regiones italianas 
'que se sustrajeron al influjo del Derecho germanico; asi en Cer-
del-la, en donde la antigua comunidad (a sa sardisca) surgi6 y se 
mantuvo (por lo menos Seem algunos historiadores del Dere-
cho) como instituci6n local aut6ctona (I). Tambien en otras par-
tes, como en Sicilia (2) y en Istria, y tambien aqui parece reco - 
nocer otro origen que el germano. Pero dejando a un lado el 
problema historic°, que es complejo y arduo (3), desde el punto 
de vista dentine° se han hecho importantes y graves objeciones 
a la asimilacion de la comunidad de nuestro C6digo a la Ge-
meinsckaft z. ges. Hand. Esta supone el poder de disposicion 
atribuido a todos los comuneros conjuntamente, a la colectivi-
dad como todo; en la comunidad de nuestro C6digo tal poder se 
atribuye al marido Linicamente, pues la mu jer carece de faculta-
des de administracion y de disposicion; aquella excluye (segtin la 
doctrina mas autorizada) la idea de cuotas ideales; esta, en cam-
bio, considera a cada uno de los conyuges como titular de la 
propia cuota y le concede un derecho pleno en la misma; la pri-
mera, en su forma mas perfecta, es comunidad de los elementos 
primarios del patrimonio de cada socio, comunidad en la propie-
dad; la segunda es comunidad de los frutos y utilidades sola-
mente, o sea de los elementos secundarios, porque nu estra ley 

(i) Sabre la comunidad en Cerdefia, veanse los trabajos de Roberti 
y Ercole citados al principio de este parrafa. 

(2) \tease Ciccaglione, On;gine e svilufrpo della contunione di benifra 
rreniugi in sardegna (Arch. star. Sicilia occidontale, XIV, x9 17); Contribute 
alla storia ddla comunione dei Beni in Sicilia (kivs it. di Soria., IX, 1905), 

(3) Para una exposiciOn sintetica, Salvioli, Storia del dir. it., 8. 4  edi- 
cidn, 1931, Sfi 45g, 459- 
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no admite otra comunidad universal entre cOnyuges distinta de 
la de los frutos (art. 1.433). Queda-en pie, como nota coman, la 
ausencia de un derecho en los participes a pedir la division; pero 
este caracter que distingue la comunidad entre ctnyuges de la 
comunidad ordinaria y de la sociedad civil no autoriza a afirmar 
la descendencia o parentesco de la institution que estudiamos 
con la de Derecho germanico, sino que se explica como una con-
secuencia de la perpetuidad del vinculo matrimonial de su indi-
visibilidad y de la inmutabilidad del regimen patrimonial ele-
gido. 

Se han ideado otras doctrinas para construir dogrnaticamen- . 
te la institution que nos ocupa; algunos la conciben como un 
patrimonio autOnomo personificado, reputandola como una per-
sona juridica, de modo que, sega esto, la comunidad seria su-
jeto o titular de si misma; otros la consideran como un patrimo-
nio aut6nomo desprovisto de personalidad, o sea, como un pa-
trimonio separado que, por el fin a que se destina (las necesida-
des de la familia y las cargas del matrimonio) esti sometido a un 
regimen especial, siendo su suerte y vicisitudes independientes 
de la suerte y vicisitudes del patrimonio particular de cada con-
yuge; otros la equiparan a la sociedad civil, o me jor, la estiman 
como una especie de la sociedad civil, con notas y caracteristi-
cas peculiares, debidas al influjo de la relacion personal, que le 
sirve de base y del fin que constituye su destino (I). 

(1) Una position especial frente al problema dogmatic° ha adoptado 
Messineo: La natura giaridica dells comunione coniugale dei bent, quien 
despues de examinar y rechazar las teorfas indicadas, intenta una cons. 
trucci6n nueva cuyos elementos deriva del analisis critico de las normas 
del C6digo y de los principios en que istas se inspiran. Segtin este 
autor, la comunidad conyugal seria un patrimonio colectivo de destino i 

 dotado de autonomia (y por ello netamente distinto de la sociedad 
pero no de autonomia perfecta, es deck, sin personalidad juridica (irre-
ductible a persona juridica}_ un patrimonio sobre el cual tienen los c6n-
yuges cuotas ideales (distinto par esto de la comunidad germ&nica), pero 
sin que corresponda a los mismos derecho alguno de disposition (seme-
jante en esto a la comunidad germinica) sobre el que se atribuye al ma-
rido exclusivamente la administracion y que es disoluble y divisible 
solamente cuando se disuelve o alloja el vincula personal entre los c6n. 
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La que mas se aproxima a la verdad es la profesada por Po. 
thier. Excluye Coda idea de personificaci6n del patrimonio, el 
cual se hace cornan mediante el contrato de matrimonio; tampo-
co corresponde a su verdadera estructura la idea de una propie-
dad colectiva: la concibe como una sociedad civil, con notables 
desviaciones en su normaci6n. El propio C6digo se remite a las 
normas propias de la sociedad civil para todo lo que los cony u-
yes no hubieren regulado con pactos especiales y en todo aque. 
llo que no estuviese diversamente ordenado por los preceptos de 
este capitulo (articulos L433.1.446). Las desviaciones principa-
les consisten en la carencia del derecho a pedir la divisiOn mien-
tras dure el matrimonio (pudiendose pedir, sin embargo, cuando 
se inste la separacion personal o en caso de mala administracion 
del marido (articulos 1.441 y 1.442), en la indisponibilidad de 
las cuotas mientras dure el matrimonio (el marido y la mujer no 
pueden enajenar sus cuotas), en la unidad de administraci6n, ya 
que esta se concede al marido sin participaciOn alguna de la mu-
jer, en el derecho de preferencia concedido a los acreedores de 
la comunidad sobre el patrimonio -cormin respecto a los acree-
dores de cada uno 'de los conyuges; peculiaridades todas que 
hallan su justificaci6n en el fin mismo de la comunidad, en la 
indisolubilidad del vinculo conyugal, en la cualidad de cabeza de 
familia, propia del marido. 

La comunidad conyugal es una sociedad universal de ga-
nancias, y como tal entra en la deft nicion contenida en el ar-
ticulo 1.702 del Codigo civil: (cLa sociedad universal de ganan-
cias comprende aquello que las partes ganen con su industria 
por cualquier titulo y mientras dure la sociedad; los bienes mue-
bles o inmuebles que cada socio posea al tiempo de celebrarse 
el contrato no figuraran en la sociedad si no es para ser gozados 
de rnodo cornian, Ofrece un aspecto particular en cuanto a su 

yuges. No pudiendo ser equiparado a la comunidad ordioaria ni a la 
germanica, y careciendo como carece de personalidad, representa el 
punto medio entre la comunidad germ4nica' y la sociedad civil, •  entre 
aquella y la comunidad de derecho romano. Pero como se ye, la cons-
trucci6n (no obstante estos esfuerzos) es una composicion hibrida l  inde-
finida en sus lineas y de utilidad discutible 
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composiciOn objetiva: no pueden figurar en la sociedad el activo 
ni el pasivo presentes de los conyuges ni lo que estos adquieran 
por sucesi6n o donaciOn mientras subsista la comunidad, pero si 
el goce de los bieneg muebles e inmuebles asi presentes como 
futuros (art. 1.435)• 

Tambien esta como otras sociedades persigue un fin de lu-
cro, si bien la ganancia este predestinada a procurar el bienestar 
de la familia. Tambien hay en la instituci6n que estudiamos atri. 
bucion de cuotas intelec uales, aunque (por las razones ya indi-
cadas) sus titulares, los cOnyuges, no tengan la disponibilidad de 
ellas y no puedan transformarlas en cuotas reales pidiendo la 
division, porque esta facultad es incompatible con el fin mismo 
del matrimonio. Pero las cuotas se transforman en reales, y Ia 
division del patrimonio coman se verifica al tener Lugar la diso-
luciOn, es decir, cuando ocurre la muerte de uno de los conyu-
ges (a la muerte se equipara la ausencia) y al deducirse la de-
manda de separaciOn. El patrimonio coman, formado con las 
aportaciones de los cOnyuges y aumentado con las adquisiciones 
que tienen lugar durante el matrimonio, asume la figura de un 
peculio, de un patrimonio, separado de los patrimonios particu-
lares de los cOnyuges, y, por tanto, autOnomo en cierto grado; 
signo caracteristico de esta autonomia es la circunstancia de te-
ner sobre el los acreedores de la comunidad un derecho prefe• 
rente al de los acreedores particulares del marido o de la mujer, 
como se deduce del art. 1436, segan el cual, para hacer divisi-
bles las cuotas y libre el derecho de cada cOnyuge (en el mo-
mento en que Ia ley permite o impose la division), es requisito 
que el patrimonio se halle juzgado de las deudas que sobre el 
pesaban. 

En cuantt) a las normas que-  rigen la comunidad, hay que ad-
vertir que se reconoce a la voluntad de los esposos que la crean 
una cierta libertad; pero, como siempre que se trata de relacio-
nes familiares, es esta una libertad circunscrita. For el principio, 
segan el cual la comunidad se rige por pactos especiales que se 
hacen constar en el contrato nupcial, los esposos pueden estruc-

c 
turarle en la forma que estimen mas conveniente; la ley (articu• 
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lo 1.434) contiene, sin embargo, algunos preceptos inderogables 
por la voluntad particular que tienden a garantizar el fin y el 

tipo fundamental de esta sociedad, y que estan contenidos en 
los articulos 1435 1.446 (por ejemplo, la indivisibilidad, la in - 
alienabilidad de las cuotas, la concesiOn de la administraciOn al 
marido, la exclusion de la propiedad en los bienes, la facultad 
de Ia mu jer de pedir la separaci6n judicial, etc.). Cuando la vo-
luntad de las partes no se manifieste y se trate de relaciones no 
reguladas por las citadas normas, intervendran como supletorios 
los preceptos que se r&ieren a la sociedad civil (articulos 1.697 
y siguientes). 

Objeto.—Abstractamente, la forma mas plena y perfecta de 
comunidad seria aquella en que todos los bienes presentes y fu - 
turos y todo el activo presente y futuro de los cOnyuges integra-
sen el patrimonio comfin; Pero Ia ley italiana no permite exten-
derla mas alla de los frutos de los bienes de las adquisiciones 
hechas por industria de los c6nyuges y de los ahorros de estos. 
Se ha creido ver en aquella forma mas plena de comunidad que 
funde en una todas las fuerzas patrimoniales de los conyuges, y 
que constituye idealmente la mas perfecta unidad patrimonial de 
Ia familia, un peligro para la independencia econOmica de los 

cunyuges, una forma de sucesion anticipada, un compromiso de 
los futuros derechos de Ia prole venidera: peligros y preocup-- 
clones excesivas que han contribuido a la escasa difusiOn de este 
regimen restringido y angosto, y, por ello, de escasa utilidad 
practica. 

Excluida de la comunidad la propiedad de los bienes (articu-
10 1433) y excluidos tambien el activo y pasivo presentes de los 
cOnyuges, asi como las adquisiciones de estos por causa de su-
cesiOn o donacion durante la comunidad (art. 1,435), esta puede 
co mprender solamente: 

a) El goce de los bienes muebles e inmuebles presentes o 
futuros pertenecientes a cada uno de los cOnyuges, los cuales 
conservan su propiedad separada (art. 1.435)• Pero, par efecto 
de la aportaci6n, esta propiedad queda vinculada, porque se 
asegura a la comunidad el goce de tales bienes y un usufruct° 

RUGGIERO 	 46 
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que dure lo que dure el matrimonio (salvo el caso de separacion 
judicial). Esta vinculacion determina el que el conyuge pierda 
durante la comunidad la fibre disponibilidad de los bienes apor-
tados, ya que substrayendolos a-la misma provocaria (en todo o 
en parte) la disoluciOn, la cue esti absolutamente prohibida (ar-
ticulo 1.441), El derecho de goce, que constituye el ndcleo fun-
damental de la sociedad, se manifiesta en el use de los bienes y 
en el aprovechamiento de sus frutos naturales y civiles. 

b) Los pa oductas y frutos del trabajo y de la industria co-
min (I) de los conyuges, en cuanto que estos representan el re-
suitado de actividades cooperantes a la mayor prosperidad de la 
familia (art. I 436). 

c) Las adquisiciones hechas con junta o separadamente por 
los conyuges de nuevos bienes durante la comunidad con los 
productos de la industria comiin, o con el sobrante de los frutos 
de la comunidad, o el ahorro de los frutos o de los ingresos de 
los conyuges (art, 1.436). Se excluye toda otra adquisicion de 
bienes hecha en virtud de sucesion o donacion, y los bienes enu-
merados entran en la comunidad para procurar su goce, es de. 
cir, su use directo y el de los frutos que produzcan. Se prohibe 
el que originariamente sea objeto de la comunidad la pi.opiedad 
de los bienes de uno y otro conyuge, pero una vez constituida 
aquglla puede ser objeto de la misma la propiedad de los bienes 
(rnuebles o inmuebles), en cuanto esta resulte adquirida con las 
utilidades o trutos. 

Esto por to que concierne al activo de la comunidad, El pa-
sive resllta integrado con los siguientes elementos: 

a) Gravdmenes y cargas impuestos sobre los bienes cuyo 
goce se aporta, tales como impuestos, gastos 	conservacion y 
de a/iministraciOn, intereses de las deudas por las que tales bie• 
nes responden. 

b) Gastos domisticos, como of sustento, habitacion, vestido 
de los c6nyuges, los que tengan por objeto mantener, educar e 

(t) Seguin algunos, Messineo, por ejemplo, ob. cit , pig. 187, n. 3, 
tambien los de la industria y trabajo separados, pero e l texto de la ley 
no autoriza a tal extensidn. 
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instruir la prole, y, en general, todos los onera matrimonii; a que 
se destina el patrimonio coman. 

c) Los intereses de las deudas personales de dada cOnYuge 
que-venzan y se devenguen durante la comunidad; la ley exclu• 
ye que el pasivo personal y presente, o sea el existente al iniciar-
se la comunidad, entre a formar parte de esta; excluye tambien 
que forme parte de la misma el pasivo de la sucesion diferida o 
de la donacion hecha a uno de los conyuges durante la comuni• 
dad (art. 1.435);  pero no excluye ni puede excluir el que los in-
tereses de este pasivo personal graven la comunidad, porque las 
utilidades de esta requieren necesariamente la previa detraccion 
de sus gravimenes, entre los cuales figuran los intereses. 

d) Las deudas personales contraidas por el marido o la mu • 
jer durante la comunidad, por la sencilla razon de que los frutos 
de los bienes y los productos de la industria y del trabajo solo 
resultan tales deducto sere alieno. 

e) Finahnente, las deudas de la comunidad, o sean las que 
el marido, como gestor de esta, hubiese contraido. 

Esta es la composiciOn normal del patrimonio comiln; pero 
la ley atribuye eticacia a la libre voluntad de las partes (dentro 
de limites infranqueables), y, por tanto, de un pacto especial 
puede derivar una composicion diversa, con tal qua no amplie 
excesivamente et alcance de la comunidad y siempre que no de-

termine la existencia de una comunidad universal de bienes que, 
como se di jo, esti legalmente prohibida. Puede constituirse una 
comunidad combinada con el regimen dotal; el resultado de esta 
combinacion sera que sobre los frutos de la dote no tendri el 
marido la libre disponibilidad, y que el excedente de los mis-

mos, despue% cubiertas las necesidades familiares, deberi re-
vertir en la comunidad. Puede pactarse una comunidad mas res-
tringida, limitindola a los frutos de los bienes y excluyendo de 
ella los productos de la industria o del trabajo 

Como quiera que sea la composiciOn requisito necesario 
(corm:in a toda convenciOn matrimonial) es que la comunidad se 
constituye meJiante otorgamiento de documento pCiblico (ar-
ticulos L433 y 1.382) sin que pueda pactarse que no comience 
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el dia mismo de la celebracion del matrimonio (art. 1.433). Para 
mayor seguridad de los terceros la ley exige que antes del ma-
trimonio se haga una descripcion autentica de los bienes muebles 
pertenecientes a cada uno de los conyuges y tambien de los 
muebles que entraran a formar parte de la comunidad, para dis-
tinguir los personales de los conyuges (que les pertenecieren 
originariamente o que hubiesen adquirido luego por donacion a 
sucesi6n) de los adquiridos con los frutos o productos, que deben 
incluirse en la masa comtin. SanciOn a la inobservancia de este 
precepto es la presuncion establecida por la ley de que los bie 
nes muebles se consideran adquisiciones de la comunidad (ar-
ticulo 1,437); pero esta presuncion es iuris tantum, puesto que 
admite la prueba en contrario. 

Cuotas, administracidn y goce.—Es indudable que cada c6n-
yuge tiene sobre los bienes que constituyen la comunidad un 
derecho propio representado por una cuota ideal o medida d e 
coparticipacion en el todo. Estas cuotas se presumen iguales 
segan la regla general de toda sociedad. Pero no se prohibe el 
pacto por el que se establece la desigualdad de cuotas: los espo-
sos pueden convenir su participacion por cuotas desiguales en 
las utilidades o que el sobreviviente de ellos descuente en su 
propio beneficio una determinada porci6n de las utilidades 
(antefisarte), distribuyendose el resto en partes iguales (art. 1.440, 
parrafo 1. 0 ). A este pacto que abstractamente considerado hace 
pensar en una liberalidad en favor del conyuge a quien se asigna 
la porcion mayor o el derecho a verificar el citado descuento en 
beneficio propio, se niega el valor de acto de liberalidad, estan-
do sustraido por su esencia o por su forma a las reglas propias 
de la donacion. La libertad de pactar una distribucion desigual 
no puede llegar hasta reputar admisible el pacto por el que se 
establezca que uno de los cUnyuges contribuya at pasivo en una 
parte mayor de la que corresponda en el activo (art. t .400, 
patrafo 1.•); si se permitiera dicho pacto se constituiria una 
sociedad leonina, que aun en la sociedad corntin es prohibida 
(articulo 1.719). 

Los conyuges son titulares de las cuotas iguales o desiguales, 
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segiin el pacto, pero no pueden durante la comunidad disponer 
de ellas ni pedir su conversion de intelectuales en reales, porque 
esto equivaldria a disolver la comunidad y 6sta es por naturale 
za perpetua. En este respecto la posicion del marido y la de la 
mu jer son iguales, pero, en cambio, hay desigualdad en cuanto 
al goce y a la administraci5n, porque esta Ultima facultad no 
corresponde en modo akuno a la mu jer, y aquella le correspon-
de solo de modo indirecto y mediato en cuanto que goza de los 
bienes comunes solamente a traves de la persona del marido. 
Esta especial posicion del marido con respecto ala de la mu jer 
no es otra cosa que aplicacion del principio general que consi-
dera al marido como cabeza y guia de la familia; por esta razon' 
procede atribuirle todos los poderes de administracion y repre-
sentaci6n del patrimonio comfin; solo el marido, dice el articu-
lo 1.438, puede administrar los bienes de la comunidad y com-
parecer en juicio como actor y como demandado en orden a las 
acciones concernientes a aquella. 

No puede el marido, en cambio, como ya di jimos, enajenar 
Ia propia cuota, ni los bienes de la mu jer cuyo goce se le conce-
de, porque estos bienes no le pertenecen; solo le es permitido 
enajenar o hipotecar aquellos cuya propiedad es objeto de la 
comunidad y siempre que la enajenacion sea a titulo uneroso 
(excluyindose las enajenaciones gratuitas); yesto se explica por 
la utilidad que puede reportar la conversion de estos bienes 
cuyo equivalente revertira en la comunidad. En estos actos de 
gestion (dentro siempre de los fimites predichos) y de disposi-
ciOn, el marido representa el interes de ambos conyuges, o 
mejor, el interes superior de la familia, es una garantia otorgada 
a Ia mu jer la facultad que 6sta tiene de pedir la separacion de 
bienes en caso de mala administracion por el marido (articu-

lo 1 .442) (I). 

(r) La exclusion de la mujer de la Rdministracion de los bienes co-
munes no es un signo de su inferior capacidad a de su inferioridad juri-
dica, sin() mera consecuencia de atribuirse al marido la candid& de 
cabeza de familia. Por lo demis, nada se opone a que de hecho la mujer 
participe en la, gestiOn de la oosa comiln; es mas, hay que suponer que 
tin regimen como el que estudiamos, en el que hay efectiva cooperation 
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Hay, pues, en el regimen que examinamos tres patrimonios 
que deben distinguirse para valorar el pasivo y para determinar 
las responsabilidades, los derechos correspondientes a los con-
yuges y a los terceros: el patrimonio particular del marido, el 
de la mujer y el de la comunidad. Los principios generales que 
rigen en la materia (salvo algunas excepciones como la del caso 
de ser un cOnyuge comerciante, articulos 14 (hoy abrogado) 
y 782 del C6digo de Comercio) son: que las utilidades de la 
comunidad, entendiendose las utilidades netas, no pueien resul-
tar •si no es reduciendo todos los •astos que pesan sobre la co-
munidad y los creditos de los propios conyuges; que los acree-
dores de la comunidad tienen sobre los bienes de la misma un 
derecho de preferencia con relacitn a los acreedores de los con. 
yuges; que el marido en cuanto es gestor del patrimonio com6n 
y titular del suyo particular esti expuesto a la action de los 
acreedores personales y de la comunidad, sin limitacifin alguna, 
y en cambio la mujer no puede ser demandada nunca por los 
acreedores de la comunidad. 

Disolucidn.—Como del regimen dotal, tambien de t';sta es fin 
natural y normal la disolucion del matrimonio, o sea la muerte 
de uno de los conyuges. Excepcionalmente este fin puede ocu-
rrir por la ausencia, por la separacion judicial de los bienes y por 
la separacion personal (art. 1.44 ( t). La muerte extingue con 
las relaciones personales las patrimoniales. La ausencia es sus-
tancialmente una cesaciOn de hecho, o por to menos una suspen-
sion en la vida conyugal, de modo que si no extingue el vinculo 
matrimonial imposibilita la subsistencia de una hacienda comiln, 

sobre todo cuando este ausente el marido, pues en tal caso no 
podra este eiercitar la facultad de administrar. La .  separacion 
judicial de bienes es un remedio y una tutela otorgada a la 

y aportaciOn continua de valores p.r uno y otro conyuge, se de una par-
ticipaciOn en la gesti6n a favor de aqutla que es un factor comun para 
oftener la fusion y armonia mits perfectas. 

(I) Algunos enumeran entre estas causas la quiebra de uno de los 
conyuges, especialmente del marido, Bonelli, 11 fallimento, II, pig. 57.7. 
Pero, yes posible afiadir otriis causas a las taxativamente entinciadas en 
la ley? 
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mujer por las mismas causas por las que puede pedir la separa -

cion de la dote: la mala administraci6n de la comunidad por el 
marido; el desorden en los negocios on el que ponga en peligro 
los intereses de la mujer (art. 1.442). Tambien pueden pedir 
separaciOn los acreedores cuando obren autorizados por la mu , 

 jer (art. 1.421) Finalmente, tambien la separacion personal de 
los canyuges puede ser causa de disolucian y tambian aqui 
(como en la dote) en el sentido de que la mujer tiene faculiad de 
demandar sin necesidad de alegar peligro alguno ni de acusar 
al rnarido de mala administracion, y en cuanto haya separaci6n 
de cuerpos, la disolucion de la comunidad, la cual puede subsis-
tir, sin erribargo, entre los conyuges separados. 

Pero a diferencia de la dote se autoriza, en los casos de 
ausencia y de juicio de separacion, una restauracian para resta-
blecer la relacion personal en toda su plenitud (reconciliacion 
de los conyuges y regreso del ausente), otorgando para ello 
canyuges un nuevo documento public°, el cual hace resurgir 
aquella relacien inmediatamente como si jamas se hubiese in 
terrumpido (efecto retroactivo), respetandose, no obstante, 1(1. 

derechos adquiridos por los terceros durante is separaciOn, y la 
hace resurgir con los mismos pactos y condiciones de antes, ya 
que esta prohibido el renovarla estipulando otros pactos: esta 
prohibicion responcle al principio de la inmutabilidad de las ca-
pitulaciones matrimoniales (art. 1.443). 

Con la disolucian se realiza el derecho pleno v absoluto de 
cada c6nyuge en su propia cuota. La disolucion irnplica, en efec 
to, division del patrimonio comiin y transformacion de las cuo-

tas de ideales en reales. A la division (que se ejecuta segiin las 
normas ordinarias de la division en los casos de comunidad y de 
sucesion) solo esta sujeto el patrimonio de la sociedad conyugal. 
De este patrimonio deben separarse tas cosas que sean de la prc-
piedad particular de los conyuges. Cada uno de estos separara 

para si las cosas que le pertenecian y ellos o sus herederos 
4- 

podran siempre, no obstante la presuncion sentada pot el articu- 
lo 1.437 (omitida en la descripcion de los bienes rnuebles), pro• 
bar con todos los medios autorizados por la ley, el que determi- 
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nados muebles eran de su propiedad particular antes de consti-
tuirse la comunidad, o que los adquirieron durante esta . por suce-
sion o donacion (art. 1.445, parr. I.°). Adernis, en favor de la 
mujer (y de sus hijos o herederos) se permite recurrir a la prue-
ba testifical siempre que se trate de una cantidad que supere 
las 500 liras (hoy 2.000) en orden a las cosas que hubieren ad • 
quirido por titulo de sucesion o de donacion (art. 1.445, parra-
fu 1.°); y pueden repetir, detrayendolo de la masa, el valor de 
las cosas muebles pertenecientes a la mujer que no existan en 
especie al tiempo de la division, probando suficientemente dicho 
valor (art. 1.445, parr. 2.°). En las relaciones con los terceros la 
detracci6n a que se ha aludido no puede hacerse si no es obser-
vanclo el precepto del art. 1.437, el cual rue redactado para pro-
teger a los terceros: en defecto de inventario o descripcion de 
las cosas muebles o de otro titulo autentico de propiedad, los 
terceros que hubieren contratado con el marid6 como adminis-
trador de la comunidad, no deben sufrir perjuicio alguno y po-

dran, por tanto, dichos terceros ejercitar su accion contra la 
masa. La mujer (o sus herederos) que sufran por causa de esto 
algiin perjuicio, tendran accion de reembolso contra la porciOn. 
de la comunidad que corresponds al marido y 4,subsidiariamente 
sobre los bienes particulares de .este (art. 1.446). 

Disuelta Ia comunidad y hecha Ia division, calla uno de los 
c5nyuges adquiere la propia cuota, deducidos que sean previa-
mente los creditos de los terceros contra Ia comunidad; y cuan• 
do esta no bastase a satisface'r dichos creditos, responderan sub 
sidiariamente los conyuges con sus patrimonios particulares, 
porque la cuota real del conyuge en la comunidad se traduce en 
este caso en un pasivo. Pero en esta hip6tesis se otorga a la mu-
jer un singular beneficio, el cual halla su razon de ser en el 
hecho de que la mujer no tiene la administracion; sin embargo, 
este beneficio constituye una verdadera anoinalia con relaciOn a 

, los priricipios generales; al disolverse la comunidad, la mujer 
puede renunciar a la comunidad o aceptarla con beneficio de 
inventario con tal de que se sujete a las normas prescritas para 
la renuncia a la herencia y para el beneficio de inventario (ar- 
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ticulo 1.344). Con este medio la mujer o sus herederos se excl-. 
neran de toda responsabilidad, recayendo esta enterarnente 

sobre el marido y su patrimonio (i). 

NOTA DEL TIEIADUCTOR.—La comunidad de ganancias regulada en el 
Codigo civil italiano (articulos r.433-1446) es analoga a la sociedad de ga-
nanciales que nuestro Codigo civil establece (articulos 1.392-1.431) como 
regimen legal de los bienes en el matrimonio, en defectb de estipulacion 
entre los conyuges (art. 1 315 parr. z.°). 

Este regimen se initia el mismo dia del matrimonio, siendo nulos los 
pactos en contrario, y por el hacen suyos los conyuges por mitad. al  di • 
solverse el matrimonio o declararse la separation de bienes, las ganan-
cias o beneficios obtenidos indistintamente pot cualquiera de elks du-
rante el misrno matriinonio°:articulos 1.393, 1.932, 1.417 Y 1 .434). 

Como sociedad de ganancias, conservan los conyuges la propiedad 
de sus bienes privativos, teniendo este concept° los aportados como 
tales al matrimonio y los adquiridos, subsistiendo este a titulo lucrative 
o subrogados en Lugar de bienes propios (articulos I 396 a 1.400 y 1.402), 
coexistiendo junto a 6stos otros que constituYen el capital social integra• 
do por los productos de los bienes propios o de la sociedad o del trabajo 
o industria de los conyu,ges, los bienes adquiridos con tales productos y• 
los incrementos y mejoras de los bienes propios de cada conyuge obte-
nidos par aplicacion a ellas de kudos sociales (articulos 1.401 y 1.403 a 
1.406), y, en general, todos los bienes del matrimonio, mientras no se 
demuestre que son privativos del marido o de la mujer (art. 1.407). 

Los bienes gananciales estan afectos al levantamiento de las cargas 
del matrimonio, respondiendo de las obligaciones validamente contrai-
das por cualquiera de los conyuges mientras ague subsista, mas no de 
las anteriores al matrimonio, a no ser que el conyuge deudor carezca de 
bienes propios bastantes y siempre salvo el computo que de lo pagado 
ha de hacerse al liquidarse la sociedad articulos 1.408 a 1.4 1 I). 

La administration de los bienes gananciales corresponde al marido, 
quiet] puede tambien gravarlos o enajenarlos, mas por testament° solo 
puede disponer de la mitad no pudiendo donarlos sin° a los hijos o 
moderadamente pars objetos de piedad o beneficencia y sin reservarse 
el usufruct° (articulos 1.412 a 1.415). La mujer no puede obligar los hie-
nes gananciales sin autorizaciOn del marido, salvo que se le haya trans-
mitido la administraci60 o por los gastos usuales de la familia (art. 1.416). 

La sociedad de gananciales se extingue por muerte de uuo de los 
conyuges, pot nulidad del matrimonio o divorcio, por haber sido decla-
rada la ausencia de Liu conyuge o por condena a pena que lleve consigo 
la interdicciOn civil (articulos 1.417 y 1.433). 

La extinciOn de la sociedad determina su liquidaciOn y partition (ar-
ticulos 1.418 r.431), precedida aquella de la formaciOn del inventario, 
salvo renuncia a los beneficios de la sociedad hechos en tiempo habil y 
en escritura pdblica (quedando a los acreedores el beneficio que conce-
de el art. r.clor) y salvos tambien los casos de nulidad de matrimonio con 
mala fe de uno de los conyuges o en los que haya precedido la separa-
tion de bienes (articulos 418 y I 394, § 2.°). 

Forrnado el inventario, en el que no se incluira el lecho conyugal ni 
las ropas que usaba de ordinario el matrimonio, se abonara a la mujer 
la dote y los par3fern ales, deduciendose del capital inventariado las car-
gas a que esten afectos los bienes de la sociedad, se abonara marido 
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§ 1 13.—B. Relations patrimoniales entre los co'nyuges. Rekimen 
de separacidn de bienes 

Bragi, Ist., 80, Pacifici, Ise, IV, pig- 773; Chiconi. 1st., II, §§ 395, 405; Zacheriee 
Man., III, §o 502 y 51 t; Aubry y Rau, Cour:, VIII,§§ 351, 352, 54r; Planiol, lrai- 
ti, II, n. 1.426 y siguientes; Windscheid, Pand. 2, § 5a7 (I). 

Cuanto de complejo' (y aun de complicaao) tienen los regi-

menes estudiados, tiene de sencillo el de separacion de bienes; 
y se ha simplificado Este aun mas cuando con la abolicion de la 
autorizacion marital se suprimio toda ingerencia del marido en 
los bienes propios de la mujer. Simplifi caci6n, pero no mejora 
del regimen, como ya dijimos en otro lugar; y como con este 
sistema se hacen uno a otro extratios los pacrimonios de ambos 
conyuges, se rompe aquella unidad de direccion a que respondia 
la autorizacion marital y se niegan la cohesion y la cooperacion 
que deben tener y realizar las fuerzas patrimoniales del marido 
y la mujer. 

Separaci6n de bienes es aquel sistema por el que coda uno 
de los c6nyuges conserva la libre administracion y disponibili-
dad de los propios bienes, los cuales no estan sujetos a vincula-
cion alguna ni destinados de un modo especial al sostenimiento 
de las cargas del matrimonio. Estan sujetos a estas cargas, pero 
del mismo modo generico con arreglo al coal se distribuyen 
entre marido y mujer las cargas de la convivencia y los gastos 
de mantenimiento y educacion de la prole: la mujer con sus 
bienes libres contribuye a las cargas del matrimonio en propor-
cion a sus disponibilidades (articulos 1.4.26 y 138). Subsistien-
do, no obstante, la obligacion del marido de proveer a todas las 
necesidades de la mujer en proporcion tambien de sus disponi-
bilidades (art. 132). 

su capital, constituyendo el resto el haber liquid° de ]a sociedad, que se 
dividira por mitad entre marido y mujer o sus respectivos herederos. 

Lac reglas del cbntrato de sociedad regiran en todd Jo no previsto en 
el capittilo que ei Cddigo dedica a esta sociedad de gananciales (articu-
lo 1.395). 

(I) Vease tambien Benoit, Traite des biens _paraphernaux, 1846. 
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Parafernales son (dice el art. L425) todos los bienes de la 
mujer que no hubieren sido constituidos en dote. Lo son, por 
tanto, aquellos que no estan incluidos en la dote o en la comu• 
nidad o todo el patrimonio de la mujer cuando esta no hubiere 
estipulada capitulaciones matrimoniales; con menos palabras, 
todos los bienes libres. De estos conserva la mujer el dominio, 
la administracion y el goce, sin ingerencia del marido en la 
administration ni en la disposicion de los mismos; reciproca-
mente, la mu jer tampoco puede ingerirse en los bienes del ma-
rido. Sin embargo, se permite la ingerencia del marido frecuen. 
temente y como intervention de hecho, pero puede ser esta in - 
tervencion legal tambien, cuando el marido hubiere recibido 
mandato de la mujer (art. 1.427). 

Si existe mandato, este puede contener la clausula por la cual 
se obliga al marido a rendir cuentas del empleo de los frutos, o 
no contenerla. De este mode pueden darse tres hipotesis distin• 
tas, a las cuales se refiere la ley en los articulos 1.428 y 1.429: 
a) El marido administra en virtud de mandato de la mujer con 
la obligacion de rendir cuentas de los frutos: en este caso tiene 
el marido las mismas obligaciones que el mandatario y responde 

ante ellas como cualquiera otro mandatario (art. 1.428), segiin 
las reglas ordinarias del procurador (art. 1.745). b) El marido 
administra en virtud de mandato, sin tener la obligacion de ren-
dir cuentas de los frutos; el y sus herederos estan obligados en 
caso de demanda de la mu jer o de disolucion del matrimonio a 
entregar los frutos subsistentes, no los ya consumidos (art. 1.429). 
c) El marido administra y goza los bienes sin mandato, pero sin 
oposicion de la mu jer; se estima que en este caso hay un man-
dato tacito sin la obligation de rendir cuentas y se aplica la mis-
ma norms anterior, o sea que hay oblikacion de restituir los 
jructus extantes (art. 1.429), 

Pero en el caso de haber originariamente un mandato poste-
riormente revocado, o en el de no haberlo, es concebible el hecho 
de que el marido asuma, contra la voluntad de la mu jer, la admi. 
nistracion y el goce de los bienes de e'sta: la oposiciOn de la 
mujer, con tal de que sea cierta y demostrable, basta a justificar 
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el Tie se considere el marido corno poseedor de•mala fe e impli-
ca el deber en este o en sus herederos de devolver ademSs de 
los frutos extantes, los conszmftti (art. t.430) (I). 

La gestion de los bienes parafernales (haya ono mandato), 
ademas de las responsabitidades finaies, implica obligation du-
rante la misma. La ley Las resume todas remitiendose a la figu-
ra del usufructo y declara que sabre el marido pesan todas las 
obligaciones que pesan sobre el usufructuario (art. I.431). Pero 
de esto no se puede sacar la consecuencia de que el goce de los 
bienes por el marido sea equiparable al del usufructo, puesto 
que difieren Ia naturaleza juridica y el contenido respectivo. La 
ley recurre a esta figura Cinicamente para determinar las obliga-
ciones y siernpre que se trate de verdadero y propio goce por el 
marido, no de mera administracion por cuenta.ajeria. 

Aunque el caso sea menos frecuente, puede ocarrir que la 
mujer administre y goce los bienes del marido; al reproducirse 
en este caso las mismas hipotesis .anteriormente examinadas, se 
aplicarin respecto a su responsabilidad y a sus obligaciones (de 
la mu jer) las mismas transcritas (art. 1.434 

Importancia muy notable tenia en este regimen la institution 
de la autorizacian marital que templaba los inconvenientes deri. 
vados de Ia separation; pero dicha institucian fue abolida por la 
ley de 17 de Julio de 1919, num. 1.176, quedando suprimidas 
cuantas disposiciones de los L:6digos civil y de Comercio hacian 
ref erencia a ella. 

Al lade del regimen de separacian, como regimen ordinario 
figuran los casos de separation judicial como remedio para que 
cese el regimen dotal o el de comunidad. Pero las normas res- 
pectivas difieren entre si (2), . 

• 

(I) El art. 1.43o no hace alusion a los frutos ter -cifiendi y por ello 
debeo estimarse estos excluidos de la obligation, 

(V NOTA DEL TRADUCTOR. —El regimen de absoluta separation de bie-
nes de los cOnyuges solo se conoce en nuestra legisfacian fuera del 
caso de option por tal sistema - como sancian, en los matrimonios coo-
traidos contra las prohibiciones del art. 45 (art. so, regla I. 1), mas esto 
no quiere decir que se desconozcan en nuestro Derecho bienes cuyo do-
minio y administration corresponda en principio a la mujer; existen t  y, 
como en el. Codigo italiano, se ilaman parafernales. Estos bienes son los 
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§ II4.—.Disolucidn del matrimonio y separacidn de los cdnyuges 

Brugi, fsl., § 82; Patifici, Ist., VII, pag:353; Chironi, 1St, II, §§ 406, 407; Zachariae,. 
gran., III,  IA 443-466; Aubry y Rau, Cours., VII, §§ 473.490; Planiol, Irnite, L 
nUmeros I.131 y siguientes, nameros 1.290 y siguientes; Windscheid, Fend, II, 
2, §§ 510-512. 

I 

Tres especies diversas de causas extintivas o perturbadoras, 
que responder a tres conceptos juridicos diferentes, pueden dis-
tinguirse en el matrimonio: la disolucion, la anulacion y la sepa-
raci6n. Cada uno de estos modos de extincion difiere de los 
demas por su causa, por los efectos que produce y por su in• 
trinseca naturaleza juridica. Disolutidn es la cesaci6n del vinculo 
conyugal que ha existido legalmente; ya reconozca por causa la 
muerte, la ausencia o el divorcio, debe ser siempre posterior a la 
celebraci5n, nunca anterior o simultanea a -esta. Su efecto no es 
otro que la extincion del vinculo en el momento en que intervie- 

que aporta la mujer al matrimonio sin incluirlos en la dote y los que ad-
quiere despu6s de constituida 6sta sin agregarlos a ella (i art. 1.381). La 
mujer conserva el dominio de los bienes parafernales, mas no puede 
enajenarlos, gravarlos ni -hipotecarlos sin licencia marital, ni comparecer 
en juici ❑ para Hagar s❑bre ellos sin dicha licencia, a men ❑ s que sea ju 
dicialmente habilitada al efecto. pudiendo el marido exigir el deposit° 
del metalico, efectos ptiblic ❑s ❑ muebies preci ❑s❑s, cuya administracion 
tenga la mujer, para que sta no pueda enajenarlos o pignorarlos sin su 
consentimiento (articul ❑s 1.382, 1.387 y i 3881. 

La administraci6n de los parafernales puede ser ejercitada por la 
mujer ❑ tJansferida al marido, quien la ejercera con arregf ❑ a las nor-
mas relativas a bienes dotales inestimados, no pudiendo enajenar por sf 
los bienes sin intervention o consentimiento de la mujer, v si con tal in-. 
tervenci6n los enajenase, la mujer podri exigir constituci6n de hipoteca 
en garantia del preci❑ que recibio el marido articul ❑s 1.384, 1.389 
y 1 .390). 

Los frutos de los bienes parafernales estan sujetos al levantamient ❑ 
de las cargas del matrimonio y tambien lo estaran los bienes mism ❑ s por 
los gastos usuales de la familia causad ❑s por la mujer ❑ de su ❑rden con 
la tolerancia del marido si los bienes del marido y los dotales no son su-
ficientes para cubrir esas resp ❑nsabilidades; solamente responderan de 
las ❑bligaciones pers ❑nales del marido los frut ❑s de los parafernales 
cuando se pruebe que aquellas redundaron en benefici ❑ de la familia 
(artfcul ❑s 1.383 y 1.386). 

La devolucidn de los bienes parafernales cuya administracien se 
transfiri6 al marido, tendril lugar en los casos y en la forma prescrita 
para la de los dotales inestimados 'Art. 1.391). 
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ne o es reconocida la causa de disolucion (muerte, sentencia que 
declare la presuncion de muerte del ausente, sentencia de divor-
cio), reSpetandose, en cambia, los efectos (personales o patrimo-
niales) que se hubieren producido hasta el momento de la diso. 
lu :ion. Anulacidn es la destruccion del vinculo conyugal, el cual 
solo aparentemente ha existido, porque legalmente tal vinculo 
era imperfect° (y si se trata de nulidad, inexistente para el dere-
cho); sus causas son los vicios que acomparian o preexisten a la 
celebracion (y en caso de nulidad, la falta de elementos esencia-
les o la violacion de impedimentos absolutos), par tanto, causas 
siempre anteriores o simultaneas a la celebracion, jamas sobre-
versidas. Su efecto es suprimir el vinculo conyugal como si no lo 
hubiere habido nunca, destruyendo los efectos que= se hubieren 
producido ya, salvo las normas referentes al matrimonio putati-
vo. Sepzracidn es, finalmente, una suspension (temporal o per-
manente) de las principales manifestaciones del matrimonio—la 
convivencia, la asistencia mutua, la subordinacion de la mujer al 
marido—sin que cese o se exinga el vincula conyugal y con po. 
sible repercucion en las relaciones patrimoniales si acompana a 
ella Ia separacion de bienes. Sus causas son hechos distintos de 
aquellos que determinan la disolucion o anulacion y no produce 
efectos substanciales y permanentes comparables a los produci. 
dos por dichas disolucion o anulacion. 

De la anulacion (y de la nulidad) del matrimonio se trato ya 
(§ 108); de la separacion de bienes se trato al estudiar el regi-
men dotal y el de comunidad (§§ III,  112). Debemos ocupar-
nos aqui de la disolucion y de la separacion personal. 

I. Disolucida del matrimonio.— La causa anica de disolucion 
del matrimonio segan nuestro C6digo (art. 148) es la muerte. 

No lo es la ausencia, porque esta, por muy duradera que sea, 
no determina jamas en nuestro Derecko la declaracion de muerte 
del ausente (i). Excepcionalmente para los desaparecidos en la 
guerra se admitio por Ia ley de 15 de Agosto de Igig, 'lame-
r° 1.467, la disolucion del vinculo conyugal, y se autorith al 
conyuge desaparecido para contraer nuevo matrimonio; y ello 

( i) Contrariamente en otros Codigos extranjeros. 
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porque en orden a tales desaparecidos se admitio la presuncion y 
declaration de muerte. Pero esta disolucion es condicionada a la 
existencia de un segundo matrimonio y at no regreso del ausen-
te; si el conyuge del desaparecido no contrae nuevo matrimonio, 
subsiste el anterior (aunque apenas si surte algtin efecto juridico); 
si et ausente regresa, el segundo matrimonio puede ser anulado 
y el anterior resurge.1( se condiciona dicha disolucion al no 
ejercicio de la action de anulacion, puesto que si 
vuelve, pero ninguno de los tres interesados ejercita la action de 
impugnacion, el primer vinculo conyugal no se restablece porque 
vive el segundo que excluye necesariamente al anterior por la 
incompatibilidad absoluta de los dos vinculos en la misma 
persona. 

Tampoco el divorcio es causa de disolucion. Nuestra ley ha 
rechazado de un modo absoluto esta institution por estimarla 

peligrosa y contraria. al  buen orden de las familial. Este sistema 
rigido que no acepta motivo alguno por grave e imponente que 
sea de disolucion del matrimonio en villa de los cOnyuges, rue 
acogido por el legislador de 1865, no solo a imitation de la le-
gislacien francesa—la 
C6,iigo napoleonico, lo abolio bien pronto con la ley de 8 de 
Mayo de 1816 (y no rue reestablecido sino 7 o alias mas tarde 
por la ley de 27 de Julio de 1884)—, sino tambien por razones 
objetivas, por respeto a la tradition y al sentimiento y al pueblo 
italiano. Son dignas de recuerdo las discusiones, que tuvieron 
entonces, entre partidarios y enemigos del divorcio y que condu 
jeron a la absoluta exclusion de este Para garantizar el orden y 
'solider de las laminas.. Dichas discusiones se han renovado 
muchas veces siempre que, con proyectos o proposiciones de 
ley (i), se ha intentado modificar el regimen vigente introducien-
do en Italia el divorcio. 

(i) De 1876 a 188o se presentaron cuatro proyectos de ley a la CI-
mara por Morelli; uno en 1881 por el guardaseilos Villa; otro por el mis 
mo coma Diputado en 1903; en 1901 fu6 presentado otro por Berenini y 
Borciani, y en 1902 otro por los Ministros Zanardelli y Cocco-Ortu; el 
illtimo rue presentado por Mazangoni y Lazzarl, Ninguno llego a ser dis-
cutido en las dos Camaras. 
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Los partidarios de la reforma defienden esta recurriendo a la 
logica, a la &Ica, la politica, at derecho comparado. Si el ma-
trimon- io es un contrato no hay razor' que pueda justificar el que 

como todo otro contrato no pueda disolverse por mutuo disen-
so. El vinculo conyugal debe ser permanente, duradero, pero en 
tanto subsistan las condiciones objetivas y subjetivas que hacen 
posible la convivencia y armonicas la coexistencia y coopera-
cion de ambos conyuges. Constrenirlos a la vida cornim y liga.r-
los de un modo perpetuo cuando sea insoportable la cohabita-
cion, es atentar contra el orden de la familia y provocar el des-
orden, el adulterio, el concubinato. Se citan los casos mas gra. 
yes: el del conyuge que enloquece o es condenado a cadena per - 
petua o a otra larga pena restrictiva de la libertad personal, o el 
del que ha contraido una enferrnedad incurable repugnante o 
contagiosa, el del que sea impotente con impotencia manifiesta 
y perpetua contraida con posterioridad al matrimonio, el del 
que ha atentado contra la vida del otro conytige, el del que esta 
ausente. Se recurre al adulterio estimandolo una ofensa grave, 
una perturbacion profunda de la vida familiar. Se invoca el e jem- 

plo de las legislaciones extranjeras que en su mayoria adm:ten 
el divorcio, y se recuerda que en Europa solamente tres Estados 
lo rechazan: Italia, Espana y Portugal, debido a su gran catolicis 
mo, mientras Austria lo admite para los acatelicos. Se aGrma, 
finalmente, que en Italia la aversion al divorcio esti fomentada 
y sostenida por la creencia religiosa y por el partido catolico 

que yen en la indisolubilidad del matrimonio un reconocimiento 
del dogma de la Iglesia y del principio evangelico Quod Deus 
roniunxit how non separet, to que se opone abiertamente a los 
principios del Estado laico. 

Todas estas razones son en parte falsas y en parte artificio 
samente exageradas, y en su conjunto revelan una visi5n unila-
teral y apasionada de tan grave problerna. Lo demuestra el 
hecho de que siempre que se ha suscitado esta cuestion, las 

discusiones han surgido identicas por el antagonism° entre el 
Estado y la Iglesia, entre el partido catolico o clerical y el libe- 
ral o socialista. Y, sin embargo, la indisolubilidad, aun cuando 
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tradicionalmente se ofrezca como un product° de las ensenan-
zas de la Iglesia, rige en nuestro Derecho independientemente 
de la idea religiosa; tub dedarado expresamente en las discusio-
nes parlamentarias que precedieron al Codigo, el principio de la 
indisolubilidad en nuestro Derecho no halla su justificacion en 
las creencias religiosas, sino en razones superiores que se refie-
ren al orden etico y politico de la familia y del Estado. Es un 
error el admitir el mutuo disenso fundando Este en la naturaleza 
contractual del patrimonio, porque (como se vi6 en lugar °pos.- 
tuna) es filsa la premisa. Esto fue puesto ya de relieve por Vi-
gliani en su relation al Senado (I): no es exacto llamar contra-
to at matrimorgo pot. fundarse Este sabre el consentimiento de 
los c6nyuges...; el matrimonio es una gran institution social que 
nace de la voluntad del marido y de la mujer, pero que recibe 
de la exciusiva e inmutable autoridad de la ley su forma, las 
normas que lo rigen y los efectos que produce*. Hay, cierta-
mente, casos graves y lamentables que mueven a la piedad, y 
en orden a ellos o a algunos de ellos debiera admitirse el divor-
cio. Pero por un lado se objeta que con admitirlo se rebaja el 
espiritu de sacrificio que ennoblece y santifica el vinculo; por 
otro se opone la dificultad que entrafia el discernir los casos 
verdaderamente graves. El problema se reduce a esta pregunta: 
c:145nde detenerse en la election y cual el criterio para clasificar 

los casos que aconsejan el divorcio y los que to rechazan? Y el 
peligro—aunque hubiese una ley muy' restrictiva y rigurosa-
consiste en la natural e irreprimible tendencia a ampliar la pro-
cedencia del divorcio aplicando a muchos casos menos graves o 
no graves la excepcion consentida -para los de verdadera grave-
dad: el habit°, la propension a la disoluci6n, harian considerar 
como disolubles muchos otros casos sabre los admitidos en 
principio. No sirve de nada el invocar los legislaciones extra*. 
ras mientras no se demuestre que alli donde exista el divorcio, 
la moral publica y la solidez del organismo familiar son niSs 
elevadas y mayores que en Italia; y tal prueba no parece posi-
ble. Olvidan los partidarios del divorcio el argument° de dafio 

(() Vease Gianzana, Cod. civ.. I, pig. 265. 

RuGGI22.0 	 47 
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de la prole, a la que principalmente perjudica la disolucion del" 
vinculo de los cOnyuges, quienes al contraer nuevas nupcias 
conceden sus preferencias casi siempre a los hijos del segundo 
matrimonio. Pero sobre todos es argumento de fuerza, no tanto, 
la consideraciOn del perjuicio que causa el divorcio declarado y 
consumado, cuanto la del peligro que su posibilidad representa: 
la seguridad que los esposos tienen de que por una u otra causa 
pueden demandar, el divorcio haria mas precipitados e irreflexi-
vos los matrimonios y los. cOnyuges se sentirian tambien mas 
inclinados a aumentar los motivos de las disensiones y discre-
pancias. Ya lo dijo Pisanelli en su su discurso en el Senado (i):. 

Apenas si necesito decir que el nuevo Codigo no admite el di-
vorcio. El divorcio produce graves darlos, mas graves atir• para 
los bijos que para los conyuges; el mas grave de los perjuicios 
que entrafia es el que implica la posibilidad. Si la ley fijase en el 
dintel del matrimonio y en su seno la ley del divorcio, esta idea 
empariaria la santidad de las nupcias, su honestidad; tal idea se 
convertirla dentro del liogar domestico en una continua y amar-
ga sospecha* (2). 

La prohibicion del divorcio es absoluta, de modo que el Juez 
italiano no podria declarar este en orden a c6nyuges extranjeros 
cuya ley national lo admitiese; con mas razOn atm, no podra 
declararlo si se tratara de conyuges originariamente italianos que 
luego se nacionalizasen en el extranjero. Y ello porque la familia 
es una institucion de orden piiblico y la aplicacion de la ley na- 

(x) Gianzana, Cdd. civ., I, gag. to. 
(2) Sobre el problema de la introduction del divorcio ea Italia hay 

una abundante literatura monografica, no toda valiosa, y respondiendo 
en su mayor parte a tendencias politicos y sociales, no a un contenido 
estrictamente juridico; es una literatura ocasional florecida at tiempo de 
presentarse ante las Carnal -as algtin proyecto de ley. Descuellan, sin em-
bargo, algunas monografias por el gran prestigio de sus autores, y a 
estas limitaremos las citas: Gabba, Pro e contra it divorzio, Florencia, 
189 x ; Filomusi, Contra it divorzio (en Atti del Cong, giur., Roma, 
1897); Polacco, Contra it divorzi a, Padova, )892; Cimbali, La questione del 
divorzio in Italia (en Slidell di dir. civ., 2.a edic., Turin, 1900). Veanse 
adernis, Giantarco, Pref. al sistema di dir. civ., 3,a  edic.. paginas 46 y si-
guicptes,y en Filomusi, Eric, Gistr„ 6.a edic., paginas 388 y siuientes, 
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clonal del extranjero cesa cuando dicha aplicaci6n choca con el 
orden public° interno (art. 12, disposiciOn preliminar). Vicever• 
sa, si el divorcio fue declarado en el extranjero entre extranje-
ros, el principio de la nacionalidad que implica la necesidad de 
juzgar del estado personal del extranjero por su respectiva ley 
nacional (art. 6.°, disposiciOn preliminar), exige que el cOnyuge 
divorciado en el extranjero debe ser considerado coma libre y 
facultado para contraer nuevo matrimonio en Italia. 

A la sentencia extranjera de divorcio que haya de ejecutarse 
en Italia puede darse Ia necesaria ejecutoriedad mediante el co-
rrespondiente juicio; no constituye obstaculo a ello el principio 
del orden publico, porque el Juez encargado de dar ejecutorie-
dad a la referida sentencia no pronuncia el divorcio, sino que 
reconoce simplemente el que fue legalmente pronunciado en el 
extran jero. Respecto a este punto tienen decisivo valor las nor-
mas contenidas en la ConvenciOn internacional de La Haya so-
bre divorcio y separacion, celebrada el 12 de Junio de 1go2 y 
convertida en ley italiana por la ley de 7 de Septiembre de 
1905, n. 523. 

Se impone, sin embargo, un limite infranqueable al recono 
cimiento de la sentencia extranjera para impedir que ciudadanos 
italianos casados cambien de nacionalidad.asumiendo la extranje-
ra e invocando la legislaciOn del pais donde se hubieren naciona-
lizado obtengan en este el divorcio y luego vuelvan a Italia, ad-
quieran su primitiva nacionalidad y traten de dar eficacia a la sen-
tencia de divorcio extranjera solicitando su reconocimiento. En 
virtud de los articulos 2.°, 4.° y 7.' de dicha Convencion, debe 
prohibirse no solo la readquisiciOn de Ia nacionalidad italiana, si 
que tambien debe negarse ejecutoriedad en el Reino a la sen-
tencia extranjera por haber sido esta provocada en virtud de un 
fraude 

(f) No parece que en los ditirnos tiempos nuestras Corte5 de Ape-
lacion ha yan aplicado siern pre la con vencion ha habido el caso escanda-
loso de italianos que cambiaban de nacionalidad para conseguir el divor-
cio y pacer valer este luego en Italia. Ejemplo, las sentencias dictadas 
en Fiume, que con facilidad se hicieron ejecutivas en el reino por nues- 
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Separacidn persorial (i).—Unico remedio a las pertur-
baciones de la vida conyugal en un sistema que no ad mite el 
divorcio, es la separation personal de los conyuges; que puede 
coexistir con el divorcio en las legislaciones que lo admiten y 
que puede utilizarse en todos aquellos casos en que el divorcio 
no se permitiria. La ley, en efecto, no puede imponer ineludi-
blemente, por muy rigida que sea, la observancia de los deberes 
matrimoniales y la convivencia a dos personas que no puedan 
en modo alguno tolerarse; pero tampoco puede la ley desaten-
der la interruption de hecho por los conyuges`de las relaciones 
matrimoniales, confiando al arbitrio de aquellos una decision 
que tan gravemente atenta al principio de la unidad familiar. De 
este modo la separation personal se convierte en una institution 
juridica, en un estado (aunque patolOgico) matrimonial que la 
propia ley preve y disciplina con normas determinadas. Cuan-
do estas normas se observan se legitima la suspensi6n de algu-
nos deberes matrimoniales; en caso contrario, habra una infrac- 
•cion o violation de dichas normas. 

En armonia con las doctrinas canonicas, que precisamente 
para suavizar el rigor del principio de la indisolubilidad admi-
_tieron la separaciOn quo ad tilorum et meusart (o sea en cuanto 
at lecho y a la-mesa), nuestro COdigo regula la separaciOn sobre 
la base de dos conceptos fundamentales. Lino es el que dicha 
separacion produce la suspension, no de todos los deberes con-
yugales, sino solo de aquellos que son mas incompatibles con la 
enemistad que ahora existe entre los cOnyuges, o sean el deber 
de cohabitacion, el de entrega reciproca del jus in corpus, el de 
la mutua asistencia. Todos los demis deberes subsisten por di-
ficil y penosa que sea su observancia: la mutua fidelidad, la obl is 
gacion alimentaria, no cesan entre los cOnyuges separados, asi 

tras Cortes, no obstante ser evidente que la condici6n de ciudadano de 
Fiume se adquirfa para poder efectuar el fraude. Dicho abuso se supri-
mi6, por lo menos para Fiume, por Real decreto de so de Marva de 1934, 
•nfirnero 352. 

(r) Nassol, De la separatidn de corps et se: sheets pant aux personnel 
et aux aim, 1831•, Seal , La sefrarazione pers. dei eoniugi nella legisl. it., 

1894. 
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que es posible que uno de los c6nyuges se quenelle contra el 
otro por adulterio de Este (I). En abstracto puede decirse que• 
subsiste el poder marital, si bien—abolida la instituci6n de la 
autorizacion—no puede dicho poder manifestarse concretamen• 
te, ya que la mujer separada no tiene obligacion de seguir al 
marido y adquiere un domicilio propio e independiente (art. 18). 
El otro concepto es que la separacion, por su esencia como esta-
do anormal y tolerado, es precaria y transitoria; puede, cierta-
mente, durar toda la vida, pero debe estimarse, o por lo menos 
desearse, que sea de duracion temporal; puede hacerse cesar en 
cualquier momento y sin necesidad de observarse forma alguna 
ni de que intervenga el juez, con sola la reconciliacion de los 
conyuges y el establecimiento de la vida coman interrumpida. 
Y asi, mientras la separaciOn esti sujeta a gran rigor de formas 
y rodeada de muchas garantfas, su fin esti desprovisto de toda 
formalidad y se consigue mediante la reconciliacidn de los cOn• 
yuges (articulos 153, 157). 

Se suele decir qne la separacion tiene lugar por causal indi. 
cadas en la ley y en los casos que esta taxativamente enumera. 
Con esto se parafrasea el precepto del art. 149 del Codigo. Pero 
este articulo dice solamente que el derecho de pedir la separa- 
ci6n no puede ejercitarse sino en los casos determinados en la 
ley: se habla, pues, de la separation demandada por un cOnyuge 
contra el otro, o tea de una contestaciOn que surja con motivo 
de la disensiOn que turba la vida conyugal. Puede haber entre 
los cOnyuges un acuerdo pleno sobre la necesidad de separarse 
uno del otro; y a este acuerdo atribuye la ley eficacia, cualquie- 
rn que sea el motivo de la disensi6n. Admitida, pues, la eficacia 
de la voluntad concorde de los conyuges, puede decirse que la 
separaciOn se permite sin limitaciones y se remite al libre arbi- 
trio de los interesados; la formula usualmente adoptada (incom- 
patibilidad de caracteres) da idea de la ilimitacibn de la facultad 
de separarse. Esto a primera vista puede parecer censurable, 
pero la norma se justifica con la consideracion de que si los 

• 

(0 La ley (Codigo penal, art. 356) priva, sin embargo, del derecho 
de querellarse al conyuge que hubiere dado motivo a la separacido. 
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cOnyuges llegan a tal acuerdo es porque la vida en comtin se les 
ha hecho intolerable y el impedir la realizacion del prop:nit° de 
separarse seria inutil y tal vez clays° al inters familiar. 

Hay, pues, seglin nuestro Codigo, dos especies de separa-
cion personal: una judicial, que presupone una contestaciOn e 
implica un juicio en el cual cada cOnyuge obra como actor fren-
te al otro; otra consensual, que requiere, si, la intervention del 

pero solo para la aprobacion. La primera tiene lugar en 
sede contenciosa, por causas determinadas en la ley, y produce 
efectos especiales; en la otra interviene el Magistrado, en funcio-
nes de jurisiiccion voIuntaria, no hay causas preestablecidas y 
sus efectos son menos graves. 

I. La separation judicial se demanda por un cOnyuge con-
tra el otro cuando quien deduce la demanda pretende hater 
constar que el culpable es el otro conyuge, y que sobre este de-
hen recaer las consecuencias desvenfajosas de la separaci6n (I). 
La culpa (que consiste siempre en la violation de dno de los 
deberes fundamentales del matrimonio) es la que produce estas 
consecuencias: el Tribunal, al decretar la separaci6n, comprueba 
la existencia de la culpa, y la ley impone sanciones al cOnyuge 
culpable, consistentes en determinadas desventajas patrimonia-
les. Pero puede ser el motivo que induce a accionar un mero in-
terns moral, y muy frecuentemente es este el &tido motivo para 
que conste ante la sociedad la inculpabilidad del actor. Nada im-
pide que la culpa sea reciproca y que cada conyuge haya viola-
do el mismo deber matrimonial, o un deber el marido y otro la 

(I) Insistimos en este elemento de la culpa, porque alguien ha du-
dada de la necesidad de la misma para que proceda la separation judi-
cial: Se ha dicho tambien que las injurias graves, as amenazas contra el 
otro conyuge sin haber animus iniuriandi o sin conciencia de an:len'azar, 
justifican la action de separation ejercitada por quien sufre aquellas. 
Esta tesis es insostenible: la separation judicial se funda en hechos cul-
posos, en la responsabilidad contraida por infringir deberes conyugales; 
el Tribunal no podria decretar la separation si declarase no haber cnlpa 
en el demandado. Queda siempre abierta la via a la separaci6n consen-
sual si la vida en coman se hace imposible, porque en esta via no se to-
leran las indagaciones sobre la culpa. En el mismo sentido, Veuzi en 
Pacifici, 1st., VII, pdg. 391. 
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mujer; en este caso, ya accionen ambos el uno contra el otro o 
accione uno solo, puede haber una sentencia que decrete la se-
paraci6n por la culpa coman, de modo que cada c6nyuge sutra 
las correspondientes desventajas yr la _reprobacion ptiblica, que 
en esta materia pesa de un modo grave (I). 

Ahora bien, una leve infraction de los deberes conyugales 
no puede ser causa Iegitima de separaci6n; solo pueden serlo los 
incumplimientos graves. Y, en general, puede decirse que en la 
violation de los debei-es hay paridad entre marido y mujer; Pero 
la misma naturaleza de las cosas exige que haya incumplimientos 
que solo son posibles por parte del marido, porque a este sola-
mente se impone el deber violado (por ejemplo, la negativa a 
fijar una residencia), o bien, cuando el deber es comun a ambos 
•c6nyuges, que se infrinja por uno de ellos mas gravemente que 
por el otro (como ocurre con el adulterio). Teniendo en cuenta 
los deberes fundamentales de fidelidad reciproca, de mutua esti• 
macion y mutua asistencia, tienen caracter grave los incumpli-
mientos o infracciones siguientes, que la ley reputa causas de 
separaci6n, excluyendo toda otra: 

a) El adulterio.—Supone violacion del deber de mutua fide-
lidad y mancilla del talamo con relaciones sexuales impuras. La 
ley (art. 5o) distingue entre marido y mujer, requiriendo para 
el adulterio del primero el concurso de ciertas circunstancias 
agravantes necesarias para que la mujer pueda alegarlo como 
causa de separaci6n. 

Efectivamente, mientras el simple adulterio de la mujer, aun 
cometido una cola vez, basta para legitimar la action del marido, 
la mujer puede accionar por adulterio del marido solamente 
cuando este mantenga la concubina en casa o notoriamente en 

14. 

(I) En realidad, no podria hablarse de culpa ni de incumplimiento 
•de los deberes conyugales en et caso de condena a una pens restrictiva 
de la libertad personal. Sin embargo, tambien esta causa puede incluirse 
en el concept° de culpa en cuanto que el c6nyuge que sufre la pena 
fUltd el delito, y al quererle (con su efecto punitivo) ha imposibilitado 
por un hecho propio la observancia de los deberec de convivencia y de 
asistencia mutua. 
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otro lugar, o cuando la relaci6n adulterina retina circunstancias 
tales, que constituya una ofenda grave para la mujer. No basta,. 
pues, en orden al adulterio, una relacion cualquiera extraconyu - 
gal, sino que precisa continuidad en la relacion, la cual, por e 
lugar en que se consuma (domicilio conyugal), por la notoriedad 
o por especiales circunstancias injuriosas, ofenda gravemente a 
la mujer en su dignidad, provoque escindalo o ataque o pertur-
be tle modo profundo la armonia conyugal. Diferencia que (por 
mas que digan los feministas) esta justificada y uninimemente 
reconocida; el peligro que la mujer introduce en el matrimonio 
cuando mantiene relacion sexual extraconyugal, aunque esta con-
sista en un solo acto de adulterio, no puede equipararse al adul-
terio del marido, que solo es peligroso y grave cuando asume el 
caracter de relacion concubinaria (art. 150). 

6) El abandono voluntario.—Supone este incumplimiento• 
del deber de convivencia, y puede tal deber ser incumplido por 
una u otra parte, No se establece aqui diferencia alguna entre 
los conyuges; lo infringe lo mismo la mujer que no siga al mari• 
do dondequiera que este fije su residencia o que abandone Ia re-
sidencia fijada, como el marido que abandona a Ia mujer, aun-
que sea dejando a esta en la casa conyugal. Pero el abandona 
debe ser voluntario, no forzado ni provocado por una causa aje-
na, y, ademis (aunque la ley no lo diga por suponerlo) arbitra-
rio, injustificado. Por tanto, 'el momentineo alejamiento del do-
micilio conyugal no legitimaria la accion de separacion, ni tam-
poco la legitimaria el alejamiento duradero provocado por ame-
nazas o malos tratamientos del otro conyuge; ni tampoco, final-
mente, el alejamiento injustificado con inimo de volver, porque 
el abandono entrana una voluntad contraria al restablecimiento-
de la cAvivencia (art. 150). 

c) Los malos tratamientos de que Naga objeto un conyuge al 
otro, la ley (art. 150) no emplea esta palabra, sino que habla de 
excesos de sevicias, de amenazas y de injurias graves. Y. los in-
terpretes suelen considerar estos hechos como causas distintas 
que entranan determinadas infracciones de los deberes de mutua 
estimaci6n y asistencia. La expresion de la ley debe entenderse 

- A 

•. 
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como formula ejemplificativa, encaminada, no ya a fijar los he-
chos determinados que pueden ser motivos legitimadores de la 
acci6n, sino mas bien a significar que los maios tratamientos de-
ben ser de una cierta gravedad, como, verai gratia, la intempe-
rancia en las relaciones sexuales, los malos tratamientos de he-
cho, las violencias de toda especie, las ofensas a la dignidad y al 
honor, esto es, las injurias, etc. (I). 

d) La condena penal que sutra uno de los conyuges. Precisa 
que la condena sea grave, y el C6digo (art. '50 la determina 
adoptando la terminologia del viejo C6digo penal, diciendo que 
ha de ser pena de cadena o reclusion perpetua de inhabilitacion 
perpetua para el desempeffo de funciones publicas, de reclusi6n 
o detencion por tiempo no inferior a tres anos. 

La condena que autoriza el ejercicio de 1a accion es la que 
tiene lugar durante el matrimonio: quien se decide a contraer 
matrimonio con persona ya condenada acepta la suspension for-
zosa de la vida connin y el unirse en vincula matrimonial con urn 
delincuente. Sin embargo, la condena anterior puede ser ignora-
da por el otro esposo; en tal caso, la accion de separacion es ejer-
citable (2), Esta causa de separacion difiere por su fundamento 
de las restantes, porque solo de modo indirecto puede hablarse 
aqui de culpa y de incumplimiento de los deberes conyugales; 
su verdadera justificacion radica en el sentimiento del honor y 
de la dignidad que el otro conyuge defiende, hacienda cesar la 
comunidad de vida y de intereses con el delincuente. 

e) La negativa del neared° a fijar la residencia.--Et deber 
del marido de fijar la residencia y de fijarla de modo convenien-
te, esto es, a tenor de su p'osicion social y de sus disponibilida-
des (articulos 131 y 132), del que deriva el de la mujer de acorn- 
patiar al marido dondequiera que Este fije dicha residencia, pue-, 

(4) Coufirma esto, Venzi en Pacifici, ht., VII, peg• 386, n. c., en, 
donde puede verse como ejemplificacion las aplicaciones prkticas juris-
prudenciales. 

(2) Pero, en realidad (y ello debiera tenerse en cuenta en la future; 
reforma del Cddigo) seria mks justo y socialmente m4s conveniente, 
conceder en tal caso la accion de anulaciOn del matrimonio por erroren 
la cualidad esencial de la persona. 
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de ser infringido no fijandola o fijandola de modo no conveniea-
te. Y como este deber es unilateral, la acciOn de separacion por 
esta causa corresponde a la mujer solamente (art. 152). 

En los .casos anteriores, la accion corresponde solamente al 
conyuge y a nadie mas, es intransmisible, no puede ejercitarse 
por subrogacion, porque se trata de una relacion estrictamente 
personal, en la que la valoracion de los motivos del ejercicio de 
la acciOn no puede confiarse a un tercero, aunque este tenga una 
potestad sobre el conyuge, o sea, el representante legal del rnis-
mo (ejemplo, el tutor del conyuge interdictado). El Tribunal, una 
vez admitida la demanda, comprueba si hay o no culpa, y aplica 
en el primer caso las sanciones establecidas por la fey; la ley pre. 
ye el caso de la culpa de ambos conyuges y gel de la culpa de u no 
de ellos. Respect° al procedimiento, el C6digo de Procedimiento 
civil (articulos 806.810) contiene normas especiales. 

Estas sanciones, o sean, los efectos de la separacion judicial 
son de un triple orden, pues se refieren a las relaciones persona-
les de los conyuges, a los bienes y a los hijos. 

a) Respecto a las relaciones personales, el efecto fundamen-
tal consiste en la cesacion de la obligacion de convivencia, de las 
relaciones sexuales y—dentro de ciertos limites—de la mutua 
asistencia. Esta no cesa enteramente porque la obligacion reci• 
proca de alimentos, en caso de necesidad, no se extingue por la 
separaciOn de los conyuges. Tampoco estos pueden eludir por la 
separacion el deber de fidelidad. En esto es indiferente la cir• 
cunstancia de la culpabilidad de uno u otro c6nyuge. 

b) En cambio, influye el elemento de la culpa respect° a los 
efectos patrinzoniales de la separacion. El cOnyuge culpable pier-
de los lucros dotales, las utilidades que el otro conyuge le hubie• 
re concedido en el contrato matrimonial, el =usufruct° legal en 
los bienes de los hijos menores de edad (art. 156), el cual se 
transfiere (si el conyuge culpable es el marido) a la mujer (ar-
ticulo 231); pierde tambien el derecho de sucesion legitima (ar-
ticulo 757). Por el contrario, el conyuge inocente conserva todos 
estos derechos, y los conserva aunque en el contrato matrimo. 
nial se hubiere estipulado que los lucros y demas utilidades tu- 
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vieran caracter reciproco -(art. 156, parrafo I.°). Si la sentencia 
de separacion reconoce culpa en los dos c6nyuges, cada uno de 
dstos sarira las mismas perdidas, salvo el derecho de alimentos 
en caso de necesidad (art. 156, parr. 2.°). Efectos ulteriores de 
la separacion personal puede ser la separacion de la dote y la 
disolucion de la comunidad de bienes, como ya vimos en el lu-
gar correspondiente. 

c) Los efectos respecto a la pr ole son todavia mas importan-
tes. Rota la unidad familiar, representada por la casa comfin, 
habra que proveer al destino de los hijos mientras no alcancen 
la mayor edad, asi como a su protecci6n, manutencion e ins-
trucci6n. La ley deja aqui un amplio margen a la discrecion yr a 
la prudencia de los Jueces y no pone limites o condiciones que 
se refieran a la culpa. Obliga al Tribunal a declarar cual de los 
conyuges debe terser la guarda de los hijos y proveer a su manu-
tenci6n, educaciOn e instrucci6n; se le otorga tambien la facultad 
de ordenar, mediando motivos graves, el que se recluya los 
hijos en un establecimiento de educackin o bajo la guarda de una 
tercera persona (art. I54), salvos siemp-  re los derechos del padre 
y de la madre de vigilar su educacion (art. 155). Podra, pues, en 
el ejercicio de esta amplia facultad discrecional influir la culpa 
de uno u otro cOnyuge y la naturaleza de la infraccion; pero ha-
bra de tenerse tambien en cuenta la edad y el sexo de los hijos, 
la condicion social, la potencia patrimonial de ambos c6nyuges, 
para adoptar las conveniences providencias y perjudicar lo me-
nos posible a la prole. 

Nada impide que esta se distribuya entre los dos c6nyuges, 
que 3e contie (dada la tierna edad de los hijos) a la madre, aun-
que sea culpable, y luego al padre, que se distribuyan entre am-
bos c6nyuges los gastos de manutenciOn de la prole que se con-
fia a la guarda de uno de ellos, etc. 

II. Separation consensual (o voluntaria, como la llama el 
C6digo de Procedimiento civil) es aquella que sin previo juicio 
e independientemente de las causas que la provoquen, tiene 
lugar por acuerdo entre los c6nyuges. Las causas pureden ser las 

mimes que darian lugar a la separacion judicial; pero estas cau- 



848 	 ROBERTO DE RUGGIERO 

sas no se manifiestan y tienen el valor de simples motivos, ya 
que la. causa (en sentido juridico) se halla encarnada en el mutuo 
consentimiento. Este puede ocultar motivos leves, sinsabores o 
discrepancias que por 51 no legitimarian la accion; causa dram es 
la voluntad concorde de los conyuges que acredita la intolerabi-
lidad de la vida en comiln. 

Porque la ley ha admitido esta segunda forma de separation 
se comprende y la admision esta plenamente justificada o los 
motivos son los que justificarian la separacion judicial (renun-
ciando el interesado a la accion y a sus efectos), queriendose 
evitar el escindalo consiguiente a la publicidad del juicio; o son 
motivos menos graves (dncompatibilidad de caracteres. es la 
formula usual para comprender estos), no pudiendose imponer a 
los conyuges contra su volundad la prosecucion de la vida 
comtin. El iinico limite impuesto a la fibre voluntad de los con-
yuges es la necesidad de la intervenciOn del Tribunal para auto-
rizar el acuerdo (art. 158). A esta intervencion debe preceder la 
exposition de las divergencias al Presidente y el intento del Ma-
gistrado de reconaliar a los conyuges (art, 1311 del C6digo de 
Procedimiento civil). 

Efectos de esta separacion son solamente los concernientes a 
las relaciones personales de los conyuges, pees por causa del 
acuerdo entre atos no se estima oportuno imponer caducidades 
o perdidas de derechos patrimoniales. Respecto al destino de los 
hijos se proveeri en el mismo acuerdo, el coal, por esta raz6n, 
deberi ser aprobado por el Tribunal. 

Reconciliacidn yin de la separacidn.—Como el estado de se-
paracion significa una perturbation de las normales relaciones 
matrimoniales, la ley facilita y favorece su cesacion. Esta facili. 
dad que la ley otorga consiste en reputar suficiente para extin-
pir los efectos de la sentencia de separaci6n o de la autoriza-
cion de la separacion consensual, un acto contrario de los con-
yuges, La reconciliation de los c6nyuges, como quiera que 
ocurra y cualquiera que haya sido la causa de su separacion, es 
un feliz acontecimiento que, restableciendo la normalidad de las 
relaciones conyugales, no necesita reconocimiento ni aprobacion 
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judicial (art. 157). Basta el reconstituir mediante la cohabitation 
las relaciones conyugales para que cese el estado de separation; 
a este fin puede agregarse una declaraci6n expresa por la que los 
conyuges renuncien a los efectos de la sentencia o a la conven-
tion que el Tribunal autoriz6 (art. 157). Es mas, la reconciliation 
no solo hate cesar la separation, sino que implica caducidad del 
derecho a demandarla y ❑bstacul❑ al ejercicio de la accion, aun 
cuando dicho ejercicio se hubiere iniciado con la deduction de 
la demanda (art. 153). Todo esta debe entenderse con relaci6n a 
las causas existentes en el momenta de deducir la demanda; 
causas nuevas haran resurgir el derecho a demandar la separa-
tion sin que en mod ❑ alguno puedan utilizarse las anteriores que 
agotaron t❑talmente su eficacia. 

Segundo matrimonio. —Disuelto o anulado el matrimonio, el 
conyuge viud ❑ , y en el caso de anulation ambos tOnyuges, pue-
den contraer un ulterior matrimonio; en efecto, dichos conyuges 
han readquirid ❑ su condition de libres y no hay motivo alguno 
para que la ley prohiba las segundas nupcias, si bien no las mire 
muy favorablemente. Se establece un unit ❑ limite de tiemp❑ con 
respect° a la mujer solamente para evitar la turbatio sanguinis y 
eliminar toda incertidumbre en ❑rden a la paternidad de la prole. 
La mujer no puede contraer nuev ❑ matrimonio antes de haber 
transcurrido, desde la muerte del marid ❑ ❑ desde la anulaci6n, 
los diet meses que comprende el termino maxima legal de ges-
tation (art. 57). Pero coma es evidente, dicho limite deja de fun-
ci❑nar cuando la mujer hubiese dad ❑ a luz despues de la dis ❑lu-
ci6n o anulacion a cuando la anufacion hubiese sido declarada 
por causa de impotencia manifiesta y perpetua (articulos 57 
y To7), pues en ambos cas ❑s no hay peligro de incertidumbre de 
la paternidad. 

El disfavor con que la ley mira las segundas nupcias que 
tiene una larga tradici6n en las legislaciones 
no a principios mas ❑ menos difundidos en la opinion ptiblica, 
sino a una pteacupacion muy razonable por el destino de Is 
hijos, pues ocurre muy frecuentemente que los hijos del segun-
do matrimonio son preferidos y antepuestos a los del primero; y 
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tambi6n suele ser preferido a estos el mismo conyuge (I). Para 
proteger la prole nacida del primer matrimonio contra los extra. 
vios del sentirniento producidos por el nuevo vinculo, interviene 
la ley fijando limites especialmente en lo que afecta a las relacio - 
nes patrimoniales. 

Una primera restricci6n afecta al derecho sucesorib en el 
conflict° que se plantea para el binubo entre el segundo c6nyu-
ge y los hijos del primer matrimonio. El art. 770 prohibe al 
binubo dejar al nuevo conyuge una porciOn mayor que la que 
hubiere dejado al hijo menos favorecido de los habidos del pri-
mer matrimonio. Una segunda restriccion se refiere al usufruct° 
legal correspondiente al padre o madre sobre los hijos menores 
de .edad. Si el padre o madre contraen segundo matrimonio, 
dicho usufructo se extingue (art. 232) y los frutos y productos 
que produzcan los bienes de dichos hijos se reservan a los mis-
mos y deben capitalizarse. Esta extinciOn es reputada por algu-
nos como una penalidad conminada p -or la ley por el disfavor 
con que e'sta mira las segundas nupcias, otros la estiman una 
medida de proteccion para los hijos del primer matrimonio enr 
cuanto se trata de impedir que los frutos y productos de sus 
bienes se inviertan en provecho (y tal vez en exelusivo provecho) 
del segundo c6nyuge y de los hijos habidos de 6ste, sustray6n-
dolos a sus legitimos titulares. Finalmente, mientras las citadas 
disposiciones son comunes al padre y a la madre que contraiga 
segundas nupcias, otras restricciones se aplican exclusivamente 
a la mujer y afectan a su libertad matrimonial o a su facultad de 
ejercer la patria potestad. La madre de hijos menores de edad 
que quiera contraer nuevo matrimonio debe convocar previa. 

(t) Efectivamente; no son las segundas nupcias en si y por si Io que 
el legislador mira de modo desfavorable, sino sus consecuencias en or-
den a la prole nacida del primer matrimonio. Confirma esto el art. 85o, 
que declara car:traria a to ley la condician a que se sujeta un legado o 
una institution de heredero por la que se prohiben las primeras o ulte-
riores nupcias, equiparando el segundo matrimonio al primero. ❑ tro 
akance tiene la disposicidn contenida en los otros dos pirrafos del mis-
me articulo: en elios es supuesto el estado de viudez Como requisito para 
adquirir a continuar el goce del legado o de la herencia. 
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mente un Consejo de familia, compuesto con arreglo a las pres-
cripciones de los articulos 2 5 2 y 253 del C6digo civil. Este Con-
sejo delibera acerca de si la mujer debe conservar la administra-
ci6n de los bienes y puede imponer a la mujer determinadas 
condiciones y hasta dictar normas relativas a la educacion de sus 
hijos (art. 237). EI Consejo de familia no es convocado para 
autorizar el matrimonio, el cual puede celebrarse sin la autoriza-
ci6n de aquel; pero, como se ve, tiene dicho Consejo una inge-
rencia y un poder de vigilancia bastante amplios, pudiendo 
llegar hasta privar a la madre de su patria potestad. Y tan am-
plios son tales poderes que si la madre omiteia convocatoria del 
Consejo, pierde ipso lure la administraci6n, y el segundo marido 
responde solidariamente de las resultas de la administration que 
ejerci6 o conserv6 la mujer indebidamente. Para impedir que 
dicha administration continde, se puede convocar de oficio 
dicho Consejo de familia y pedir que este decida sobre las con-
diciones de la educaci6n de los hijos o sobre el nombramiento 
de un curador para los bienes de estos (art. 238). En todo caso 
cuando la madre conserve la administraci6n, la ley establece que 
el nuevo marido se considere asociado a ella y responsable soli-
dariamente con la mujer para con los hijos del primer matrimo-
nio (art. 239) (1-2). 

(I) Disposiciones estas quisis dernasiadorigidas por su caracter ge-
neral. y absoluto que disminuye la dignidad y autoridad de la mujer so-
inetiendola a la voluntad de un Consejo de familia, incluso por lo que se 
refiere a la educaeion de los hijos. La proteeciOn debida a los hijos del 
primer matrimonio es aqui predominante solamente si se trata de la 
madre (no en cambia en el caso del padre binubo). De todos modos, no 
puede admitirse que los hijos tengan un derecho ilimitado para pedir a 
su madre cuenta de su administration, ni que este derecho sea equipa-
rable al que asiste a cualquier administrado frente a su administrador 
extralio; hay de por medio la relaciOn de potestad que implica reveren-
cia y subordination yque ate/16a la obligation de rendir cuenta de los 
actos singulares de gestion. 

(2) NOTA DEL TVADUCTOR. —En nuestro Derecho, como en el Derecho 
italiano, solamente la muerte de un conyuge produce la disolucidn del 
matrimonio (articulos 52 del Codigo civil espafiol y 48 del Codf go civil 
italiano), sin que exista en nuestra legislation disposition aniloga a la 
italiana de 15 de Agosto de igig dictada en orden a la situaciOn perso-
nal de los cony uges de los desaparecidos en la guerra. 
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Tampoco esti el divorcio admitido en nuestra legislaciOn, en Ia que 
rige para los cat6licos el Codex Iurir Canonici, admitido como ley del 
Reino por Real decreto de 19 de Mayo de 19.9, y para los no cat6licoa 
el C6digo civil, el que bajo el epigrafe Del divorcios estudia Ia separa-
don personal y de bienes de los conyuges, y no otra disoluci6n del 
vinculo matrimonial, de igual manera que el C6digo italiano; mas es pre-
cis(' anotar que hay casos especialisimos en que el Derecho canonic° 
admite in disoluci6n del vinculo: para el matrimonio rato y no consuma-
do y para el consumado entre no bautizados, bate en virtud del privilegio 
Paulin° (canones 1.119 a 1.124). 

Fuera de esos casos, para los cat6licos, estos y los no cat6licos no 
pueden disolver el vinculo, sino finicamente obtener la separaci6n perso-
nal, a la que tanto la legislaci6o civil como la canonica designan coo el 
sombre de divorcio. Las causas que lo orignan son para el matrimonio 
civil: el adulterio de la mujer en todo caso y el del marido cuando resul-
tare esandalo o menosprecio de Ia mujer, los malos tratamientos de 
obra o las injurias graves, la violencia ejercida por el marido sobre Ia 
mujer para obligarla a cambiar de religion; Ia propuesta del marido para 
prostituir a su mujer; el conato del marido o de la mujer para corromper 
a sus hijos o prostituir a sus hijas y Ia connivencia en su corrupci6n o 
prostitucion, y la condena del c6nyuge a cadena o reclusion perpetua 
(artkulo ion), En el matrimonio canonic° el divorcio se origina por casi 
identicas causas, mas otras de orden religioso, pero de una manera per-
petua solamente por adulterio (canones t. t sy a 1.1E30 No adrnite 
tro C6digo el abandono voluntario como causa de divorcio (art, iso del 
C6digo civil italiano) y tampoco la negative del marido a fijar la residen-
cia (art. i 53 del COI:lig° civil italiano), pero en cuanto a este caso, Ia mu-
ier en nuestro derecho (art. 58 del C6digo civil) puede ser relevada, 
por ciertas causas, del deber de seguir a su marido. 

La acciOn de divorcio corresponds solamente al c6nyuge inocente 
(articulo to6) y la simple interposicion de la demanda ya produce efec-
tos, en orden a las personas de los cOnyuges (separaci6n, deposit° de la 
mujer, cuidado de los hijos) y a las de sus bienes (sefialamiento de all-
mentos, medidas para que el marido demandado no perjudique a la mu-
jer en Ia administraci6n de sus bienes) (artkulos 68 del C6digo civil y 
I .88o y siguientes de la ley de Enjuiciamiento). 

• La sentencia de divorcio determine la separacion de los conyuges, la 
atribuci6n de la patria potestad al c6nyuge inocente o la constituci6n de 
tutela si ambos fueran culpables, Ia pArdida de toda ventaja patrimonial 
al c6nyuge culpable, conservindola el inocente; la separaci6n de bienes 
de la sociedad conyugal y la perdida o Ia conservaciOn de Ia Administra-
ciOn de los bienes de la mujer por el marido, segiin sea culpable o ino-
cente (art. 73). 

Mas como el estado de separaci6n ha de procurarse sea trausitorio, 
cuida nuestra legislaci6n de mantener siempre abierta Ia puerta por 
donde llegar al fin de ells, mediante la reconciliaciOn que restituye la 
primitiva posicion de los conyuges en el matrimonio y hace terminar el 
juicio de divorcio o los efectos de la sentencia, salvo los que se refieran 
a los hijos cuando se funde esta o en conato en connivencia de los con-
yuges para corromper a sus hijos o prostituir a sus hijas (art. 74), vol. 
viendo a regirse Ia sociedad conyugal, ea cuanto a los bienes, por las 
reglas establecidas por los conyuges (art. 1.439)- 

El caso de separaci6n de becho, sin efecto alguno respecto al regi. 
men de bienes, admitido en la legislacion italiana como acto de jurisdic- 
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tiOn voluntaria, no esta regulado expresamente en nuestro Derecho 
pero no se ye ningan obstitulo para admitirlo. 

Las segundas rat prigs no estan.prohibidas en nuestra legislation miss 
que a Is yin& en los trescientos un dia siguientes a la muerte del marl-
do o antes de su alumbramiento Ei hubiere quedado encinta, y a la mu-
jer cuyo matrimonio hubiese lido declarado nulo en los mismos casos y 
terminos a contar desde su separation legal (articulos 4$ del Codigo civil 
espanol y 57 del Codigo civil italiano). 

Junto a estos casos de separ:icidn personal pueden presentarse otros 
en los que es posible decretar, sin ella, la separation de bienes (articu-
los 1.432 y siguientes del C6digc civil espaiiol). 

Ruocnatio 	 48 



CAPITULO XXVII 

FiliaciOn 

§ I I 5 .—Filiachin legitima 

Brugi, ist.,§ 81; Pacinei, Lt., VII, pig. 399; Chironi, _ht., II, §§ 388-391; Zacho.- 
riae, Man., III, §§ 5t5 -517; Aubry y Rau, Cuurs., IX, Rd§ 524-545; Planiol, Traiti 
I, rt{tirneros 1.363 y siguientes; Windscheid, ,Pend,, II, 2, §§ 513-521 (I). 

El estado familiar mas perfecto, el que genera mayor Milne-
r° de relaciones personales y patrimoniales, es el estado de hijo 
legitimo. De aqui la importancia de as normas legales que pre. 
siden la adquisicion y la comprobacion de tal estado, y la minu. 
•ciosidad con que el Codigo fija los req.uisitos de la filiation 

concediendo acciones para reclamar el estado de hijo legi• 
timo para contestarlo o desconocerlo y regulando su ejercicio. 
Para comprender bien la materia y para interpretar y aplicar 
rectamente las disposiciones del Codigo en la variedad multiple 
de casos, precisa tener muy presentes los principios en que tales 
normas se,inspiran. 

La filiation legitirna viene determinada por la procreaciOn 
del hijo por obra de dos personas unidas en matrimonio. Este 
que a primera vista parece un hecho sencillo y facilmente corn-
probable es, por el contrario, muy complejo y no siempre sus. 
ceptible de prueba. Deben, en efecto, concurrir para su determi-
nacion las siguientes condiciones: I), matrimonio valid° de los 
padres; 21, la maternidad, o sea que el hijo haya nacido de la 
mujer que asegura ser su madre; 3), la paternidad, o sea que el 
hijo haya lido concebido por obra del hombre que asegura ser 

(I) Para un estudio Inas analitica: Dusi, Fillariene e adozione (en Li 
col. de Fiore), 2. a  ed., N4poles, 191 I. 
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su padre. La falta de uno de estos tres requisitos determina la 
ilegalidad o la posibilidad de hacer declarar esta mediante el 

ejercicia de Ia accion de desconocimiento o de Ia action de con-
testacion del estado de hijo legitimo. Si concurren los tres, co-
rresponde al hija la cualidad de legitimo, pudiendo hacer valer 
este estado mediante la acciOn de reclamation del mismo. Impor-
tancia grande ofrece el establecimiento de los medios de prueba 
de cada uno de estos requisitos, los cuales, pot la naturaleza dis-
tinta de los hechos a que se refieren, estan regidos por principios 
diversos. 

I) El matrimonio que debe ser anterior al nacimienta y a la 
concepciOn del hija, se prueba coma cualquier estado persona 1 
familiar mediante el acta del estado civil Sin embargo, por el 

favor legitimitatis se admite, en lugar del acta del estado civil, 
la posesiOn del estado de hi jo legitimo que sea conforme al acta 
de nacimiento del mismo; es decir, que si dos personas que han 
vivid° pdblicamente coma marido y mujer sin que su matrimo• 
nio este acreditado por la correspondiente acta de estado civil, 
han procreado un hi jo y este es declarado en el acta de naci. 
miento coma hijo de dichos padres y ha gozado de tal condi-
cion, este goce hace inimpugnable su estado de legitimidad, 
la pasesion de estado suple la falta de prueba del matrimonio 
anterior (art. 120). Tambien es logic° que el matrimonio deba 
preceder al nacimiento y a la conception: no es el nacimiento, 
sino la procreacion dentro del matrimonio, lo que se requiere 
park la legitimidad del hijo, y ld procreation equivale a cancep-
cion. Del mismo modo que puede ser legitimo el hijo nacido 
despues de disuelto o anulacia el matrimanio, puede ser legitimo 
el nacido ditrante el matrimonio concebido antes de la celebra, 
cion de este. Esto da lugar a situaciones especiales que exami• 
naremos ma's adelante. 

2) La maternidad es un hecho cierto de prueba- facil. Se 
prueba por el part(); madre es quien da a luz al hija, y esto es. 

uti dato que consta de modo cierto y frente al cual pierde im- 
portancia el hecho anterior de la concepci6a. La que puede re.- 
sultar incierto es si el hi jo de cuya legitimidad se trata es preci- 
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•samente aquel que di6 a luz la mujer; por eso precisamente 
cuando se trata de filiaciOn natural y de hijo que investiga la 
maternidad, la ley exige que el hijo pruebe ser el mismo que la 
mujer di6 a luz (art. Igo). En la filiacion legitima esta prueba se 
.otrece mediante el acta de nacimiento, que puede ser impugna. 
da probando la sustituci6n o suposiciOn del parto (art. 361 del 
C6digo penal). En defecto del acta de nacimiento vale la pose 
sion de estado, o sea el haber sido quien afirma ser hijo de la 
madre; considerado y tratado en la familia y en las relaciones 
externas como hijo de la mujer cuya maternidad se pretende 
.(articulos 171 y 172). 

3) La paternidad es, por el contrario, un heCho que ofrece 
.singulares dificultades de prueba, sustrayendose siempre a la 
prueba directa, pues la paternidad se determina por la concep. 
ci6n, y la generation esta siempre envuelta de misterio. La ley 
se ye forzada a recurrir a una presunci6n limitada a fin de salva-
guardar al mismo tiempo el inter& del individuo y el orden fa-
miliar. La presuncion derivada del Derecho romano (I) consiste 
en reputar padre al marido de la mujer que ha dado a luz al hijo: 
pater is est quern iustae nuptiae demonstrant. Pero concebida con 
esta amplitud la presuncion es infundada, pues ef hecho del na. 
timiento dentro del matrimonio puede no corresponder a la 
generacion por obra del marido. Puesto que debe tenerse en 
•cuenta la concepcion Trelacionar con esta la generation, dicha 
presuncion se transforma en la siguiente, acogida por el art. 159: 
'4E1 marido es padre del hijo concebidq durante el matrimonio). 

Sin embargo, tampoco esta norma es suficiente, porque dada 
la variable duration de la gestacion y no siendo posible inducii 

la concepcion del nacimiento, puede dudarse de si el hijo fue 
•concebido durante el matrimonio, antes de su celebration o des-
pues de su disoluci6n o anulacion. La ley recurre a una segunda 
presuncion, teniendo en cuenta las doctrinal hipocriticas y Las 
precedentes romanos (2) que asignaban a la gestacion un termi- 

(i) Tr. 4, § 3, 5, D. 2, 4 cquia (mater) sempe• certa ert, etiam sivulgo eon 
eeperit: pater vero is est, quern nuptiae demon:grant,. 

(z) Fr. 12, II I, s: Septimo rnense nascif perfectum ftartunt lam reap 
lame est "roger auetoritatens doetissimi 	flippotratis: et idea credeia- 
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no minimo de seis meses y uno maxim° de diez, estima (contra 
los postulados de las ciencias biologicas) que la conception debe 
caer entre el 180 0  y 300° dia anterior al nacimiento, excluyin-
dose. por tanto, que la gestation pueda durar menos de ciento 
ochenta y mas de trescientos dias. Aplicando este principio al 
nacimiento que tiene iugar dentro del matrimonio, se deduce la 
norma establecida en el art. 160: se presume concebido•durante 
el matrimonio el hi jo nacido no antes de los ciento ochenta dias 
siguientes al de la celebraci6n, ni despues de los trescientos 
siguientes al de la disolucion o anulacion. Ambas presunciones 
se complementan, y mientras la primera admite la prueba en 
contrario, la segunda la excluye por tener caracter absoluto y set-
norma de orden ptiblico. 

De estas premisas derivan los siguientes principios: 
a) El hi jo legitimo tiene por madre la mujer que lo conci-

bi6 durante el matrimonio, y por padre el marido de esta. 
6) El marido es padre legitimo siempre que el hijo nazca 

durante el matrimonio y en el tiempo que media entre 180° dia 
posterior a la celebration y el 300 0  dia siguiente a la disoluci6n. 

e) El hi jo nacido en el periodo antedicho ostenta (respecto 
al padre) una legitimidad que no puede ser destruida con prue• 
bas tendentes a demostrar que en el caso concreto de que se 
trate, la gestaciOn fue mas breve o mas larga que la fijada en la 
ley: solamente podra ser destruida tal legitimidad probando la 
imposibilidad del marido para engendrarlo (I), A esto tiende la 
action de desconocimiento ire la paternidad. 

cl) El hijo nacido fuera del periodo predicho no es sin mas 
ilegitimo, sino que se presume legitimo en tanto no se' impugne 
su estado aparente de legitimidad. Si naci6 antes del momento 
inicial del periodo (o sea dentro de los ciento ochenta dias que 
siguen a la celebration del matrimonio), habra que afirmar, 
teniendo en cuenta los terminos maximos y minimos de la ges- 

alum est emm, qui ex :wits nutfiis septimo mense flatus est, iustum 
era. 

(I) Un caso extraordinario constituye aquel en que Ia viuda, infrin-
giendo la prohibiciOn de contraer nuevo matrimonio antes de haber tam*. 
currido los diez meses desde Ia muerte del marido, se casa por segunda 
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tacion, que tal hijo no fue procreado por el marido de la mujer. 
Sin embargo, por el favor legitimitatis la ley lo presume legiti-
mo (I), pero otorga al marido el derecho de negar su paternidad 
sin necesidad de prueba, bastando el hecho de no haber sido 
concebido dentro de matrimonio. A esto tiende la action de 
denegada paternidad, que es la misma action de desconocimien-
to. Si naci6 despues del moment() terminal del periodo, o sea 
despues. de los trescientos dias siguientes a la extincion del ma-
trimonio, la legitimidad queda sin mas excluida, pero precisa 
hater constar la ilegitimidad, y a ello tiende la action de codes 
tacidn de la legitintidacl. 

A') La filiation legitima se prueba mediante el acta de nici 
miento inscrita en el Registro del estado civil (art. 170). Este 

acta, que debe indicar la madre el dia y la hora del parto, la per-
sona a quien la mujer estA unida en matrimonio, constituye, jun-
tamente con el acta de matrimonio de los padres, el titulo de 
fegitimidad del hijo. Este titulo no excluye, sin embargo, la prue-
ba contraria. 

0 Cuando falta este titulo, la legitimidad puede fundarse 
en la posesion continuada del estado de hijo legitimo (art. 170; 
al estado de hectic se atribuye identico valor que al derecho ba-
sada en el titulo. Esta posesion de estado resulta—como esta-
blece el art. 172—de una serie de hechos que en so conjuntu 
sirvan a probar la relacion de filiation y la de parentesco entre 
el hijo y la familia a la cual pretende este pertenecer. La doctri-
na. traditional se siritetiza en la formula women, tractatus, Tama; 
y el Codigo (art. 172), al reproducirla, declara que de estos 
hechos son: el haber llevado siempre el hijo el apellido del padre 
que pretende tenet-, el haberlo tratado el padre coma hijo suyo, 
y el haber proveido a su manutencion, education y colocaeion; 

vez y da a Iuz den tro de los trescientos dias siguientes a la n -kuerte del 
marido. que marido debera atribuirse la paternidad? Estando en till 
caso en conflicto dos presunciones iguales, la soluciOn dependera de las 
particulares circunstancias t oncurrentes. 

(I) Otros autorts sustentan distinta opinion; pars un resumen de 
todas y de las cuestiones que se plan tean, vease Venzi en Pacifici, ht., 
VII, prig. 464, n. e. 

• 
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el haber sido constantemente reconocido por h sociedad como 
hijo de tal padre y el haber sido tambi6n reconocido Como tal 
en el seno de la familia. 

g) Si concurren el titulo y la posesion de estado, siendo 
esta conforme al acta de nacimiento, habra una presuncion ab. 
soluta de legitimidad, contra la cual nadie puede promover im-
p ugnaci6n: ni el hijo reclamando un estado distinto, ni los pa-
dres u otras personas (art. 173); la legitimidad en este caso sub-
siste aun cuando no se pueda probar el matrimonio de los padres 
(art. 120). Se debe exceptuar siempre el caso de haber mediado 
delito de suposicion o de sustituciOn de parto (articulos 361-363 
'de} C6digo penal). 

k) Si, por el contrario, titulo y posesi6n de estado son dis-
crepantes, es decir, si del acta de nacimiento resulta una filiaci6n 
diversa de la que se deduce de la posesion de estado, aquella 
prevalecera sobre esta, porque la posesion es subsidiaria del 
titulo (art. 171). 

ij Si faltan el acta de nacimiento y la posesion de estado, 
la prueba de la filiacion podra ser testifical (art. 174}, pert) no se 
admitira dicha prueba de testigos sino cuando haya un principio 
dce pruebe por escrito o cuando las presunciones o indicios re-
sultantes de hechos ciertos sean bastante graves para justificar su 
admisi6n (art. 174, parrafo r.°). El principi8 de prueba por escri-
to consiste en documentos familiares, registros o papeles priva-
dos del padre o de la madre, documentos pCiblicos o privados 
provenientes de una de las partes empefiadas en el litigio o de 
quien tendria ifiteres en el mismo si viviese (art. 175). La misma 
norma rige, es decir, se admite con dichas restricc,iones la prue-
ba testifical, cuando el hijo hubiere sido inscrito con falsos nom-
bres o como nacido de padres inciertos, o cuando hubiere habido 
suposici6n o sustitucion de parto, aunque en estos dos filtimos 
casos exista un acta de nacimiento conforme con la posesion de 
estado (art. 174). 

j) Finalmente, como al padre se Concede el derecho de 
denegar o de desconocer la paternidad o de contestar el estado 
legitimo o la legitimidad, tambien se otorga al hijo una acci6n 
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para hacer rcconocer el propio estado legitimo cuando tuviere 
uno distinto del que legalmente le corresponde. 

Actiones de estado. — Las nociones que preceden , preparan is 

via para la inteligencia del complejo sistema que la ley ha acogi• 
do relativo a las acciones de estado. Estas son de dos especie.s: 
tendentes a privar al hijo de un estado familiar que no le corres-
ponde, contestando su legitimidad (acciones de contestacidn de 
estado en sentido lato), o tendentes a procurar la adquisicion del 
estado de hijo legitimo a quien carece de dicho estado (acciones 

de reclarnacidn de estado). Las primeras son varias, responder at 
especial objeto o supuesto de la demanda, competen al presunto 
padre, a los padres, a los parientes y a los terceros interesados, 
seen los casos, y se ejercitan contra el hijo; la otra es Unica y 
corresponde al hijo contra el padre, la madre o ambos padres. 

A, Atciones de contestacidn de estado. — Begun las disposi-
ciones del Cedigo, estas son tres y distintas, en realidad la (ii.- 
tincion no es muy rational ni del todo Clara, Para justificarla y 

explicarla se aduce que dichas acciones tienen contenido diver-
so y que se fundan en distintos , supuestos: una tiende a excluir 
las presunciones de paternidad (=idle de desconocimiento o de 
denegada paternidad); la otra a impugnar la maternidad (accion 

de contestacidn del estado de kijo legitimo); la tercera a impugnar 
los datos sobre que se funda la legitimidad (accidn de contesta-

tion de legitimidad]. Un analisis mas prolundo demuestra que la 
distinci6n, o cuando menos esta clasificaci6n, es intrinsecamente 
imperfecta y obscura. 

a) Accicin de deseonoeliniento y de denegada paternidad.— 

Puesto que la paternidad se funda en la presuncion de que cl 
marido es el padre del hijo concebido durante el matrimonio 
(articulo 159), hay que conceder a dicho marido el derecho de 
destruir tal presunci6n probando que durante todo el periods 

legal de conception se hallaba en la imposibilidad de procrear. 
El marido puede, pues, desconocer al hijo no propio; la ley, sin 

embargo, ha supeditado este derecho a deterrninadaS garantias y 
previsto los casos en que puede ejercitarse la accien de desco 
nocimiento. 
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Las causas que hacen ejercitable dicha action son las si-
guientes: 

1) La imposibilidad fisica de tener relaciones sexuales con 
la mujer; el marido debe probar que durante todo el periodo le. 
gal de conception, o sea en el tiempo comprendido entre el 
trescientos y el ciento ochenta dias de los que preceden at naci-
miento, se hallaba en la imposibilidad fisica de tener acceso car-
nal con su mujer pot. ale jamiento (viaje a tiara le Jana, emigra-
den, detention) o por otro accidente (enfermedad grave, castra-
cien, art. 162) (1). 

2) La impotencia manifiesta: el Cedigo (art. 164) se •refiere 
de modo negativo a este caso, declarando que el marido no pue• 
de negarse a reconocer al hi jo alegando su impotencia, a no ser 
que se trate de impotencia manifiesta. Netese que la ley no men-
ciona los otros requisitos (perpetui, anterior al matrimonio), 
exigidos por el art. 107, que deben, en cambio, concurrir preci-
samente cuando se trate de anulacien del matrimonio; y es na• 
t ural que asi sea, pues para excluir la paternidad basta una im-
potencia adquirida posteriormente y transitoria, con tal que tal 
i mpotencia se de durante todo el periodo legal de concep- 

, 	cien (2). 

3) La separation personal legal: tambien en este caso, si se 
prueba que durante el tiempo comprendido entre el trescientos 
y el ciento ochenta dias de los anteriores al nacimiento, los con- 

(I) Sabre el modo de entender la expresif5n «otro accidenteD surgen 
discusiones especia]mente porque si debieran comprenderse en ella Ca-
s.)s de ineptitud fisica para la copulation o sea impotencia temporal o 
permanents habria una contradiccidn del art. 164 o una repeticion 
Para el resumen de las distintas explicaciones vease Venzi en Pacifici- 
hi., VII, pig. 482, aim. 9.°; Chironi, Quest dir. civ., IV, paginas 115 y 
guientes. 

(2) Pero ademas de la diferencia indicada, debe estimarse que la im_ 
potencia de que aqui se trata es distinta de la prevista en el art. 107, 0 
sea que a los fines del art. 164 deba admitirse ademis de la imjiateitia 
coeundi la ipnp. generandi? Si por amanifiestop debe entenderse la percel,- 
lible con los sentidos, deberia excluirse la imp. generandi: asi lo interpre. 
tan algunos, Pero como dijimos en otro lugar, crnanifiesta» es la patente, 
clara, cierta, aun cuando para probarla sea necesario et auxilio de as 

Fc 
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yuges vivieran legalmente separados, habra que excluir la pater- 
nidad del marido; pero la accion no es ejercitable si en dicho 
periodo hubo reunion—aunque solo Fuese temporal— .de los 
conyuges. 

4) El adulterio de la mujer, concurriendo con la ocultaciOn 
del nacimiento; el adulterio por si solo no basta, porque a lo 
sumo podria originar duda en cuando a la paternidad, y, en la 
duda, hay que decidirse en favor de la legitimidad del hijo. La 
ley es aqui especialmente rigurosa, y desconfiando de la mujer 
que puede, por su ilicita pasion, ser inducida a mentir, niega que 
la simple coniesiOn de la madre baste por si sola a excluir la pa_ 
ternidad del marido (art. i65). Precisai pues, que con el adulte-
rio  el hecho grave de la ocultacion del nacimiento por 
la mujer, y si con estos dos, que por si solos bastarian (t), con• 
curren otros hechos (entre estos la confesion de la madre), po-
<Iran todos ellos set alegados y probados con cualquier media 
de prueba, incluso por testigos, sin necesidad de prueba inscri. 
ta y sin necesidad de haber ejercitado previamente la acciOn de 
adulterio. 

Esta accion corresponde personalmente al marido; pero si 
este rnuere sin haberla promovido, pueden ejercitarla sus here-
deros (art. '167). Sin embargo, su ejercicio esta sujeto a terminos 

ciencias biolOgicas y medicas For Canto puede serlo tambien la imp. ge-
nerandi. La cual es tambien invocable en este czsoporque finalidad de 
la accion de desconocimiento es distinta de la que se persigue con la 
anulaeian del matrimonio; en dicha accion de desconocimiento entra en 
jucgo el hecho de la generation; este hecho .se excluye cuando se pruebe 
la incbpacidad del marido para engendrar, la cual implica necesariamen-
te la paternidad de otro hombre, 

(z) NIttchos ,autores estirnan insuficientes estos dos hechos y exigen 
leconcurrencia de una tercera condition que puede consistir en hechos 
diversos sintetizables todos en la formula .timposibilidad moral de 14 co• 
habitaciOrD). Pro esta exigencia no deriva de la ley: el art 165 ;dude a 
otros hechos corroborantes de la prueba de que el hijo no es del marido, 
y a la inver3a, la ausencia de tales hechos puede originar en el Juez la 
duda de que no obstante el adulterio y la ocultacion del nacimiento, el 
hijo es efectivamente del marido. V6ase para tin resumen de las distintas 
opiniones, Venzi en Pacifici, Ist., VII, piig. 489, aim 5. 



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	 863 

breves y rigurosos de caducidad (I); el marido debe ejercitarla 
dentro de los dos meses siguientes al nacimiento, si se halla t•n 
el mismo lugar en que el hijo hubiere nacido; o dentro de los 
tres meses siguientes a su regreso a dicho lugar o a aquel en que 
estuviere establecido el domicilio conyugal si estuvo alejado de 
dichos lugares, o dentro de los tres meses siguientes al descu-
brimiento del fraude cuando le hubiese sido ocultado el naci• 
miento (art. 166); se oturga a los herederos la facultad de pro-
mover la action si el marido se hubiese muerto dentro de los 
terminos senalados Para el ejercicio de aquella; pero, en tal caso )  
deberan promoverla dentro de los dos meses siguientes al dra en 

que el hijo hubiere entrado en posesion de los bienes del difun-
to o a aquel en que los herederos mismos hubiesen sido pertur-
bados en su posesiOn por dicho hijo (art. 167). La action se ejer. 
cita contra el hijo si es mayor de edad o contra un curador es• 
pecial nonabrado al hijo menor o interdictado por el Tribunal 
que entiende en el litigio. En este sera siempre parte la madre 
(articulo 168). 

Difiere un poco de la anterior la action que en sentido es-
tricto pued llamarse de denegada paternidad, si bien en cuanto 
a los terminos y a la legitimation activa y pasiva sea en todo se-
mejante a Ia otra. En efecto, mientras aquella procede cuando la 
concepciOn cae dentro del periodo legal, esta supone que el hijo 
nacido dentro del matrimonio haya sido concebido antes, o see, 
que nazca antes de haber transcurrido ciento ochenta dias des-

pues de la celebration, es decir, antes del transcurso del periodo 
minimo legal de gestation. El marido, en este caso, puede sin 
mas rechazar una paternidad que la ley no le atribuye. Sin em-
bargo, Ia presuncion de paternidad resurge y la action es exclui-
da por dos ordenes de hechos que implican aquiescencia del 
-marido e implicito reconocimiento del hijo o que extinguen el 
interes de accionar. Cesa este interes si el panto es declarado no 
viable4art. 161, num. 3.°); hay implicito reconocimiento cuando 
-el marido sepa el embarazo de su mujer antes del matrimonio o • 

(1) Ascoli, Azionc ed ecceziahtt di disconoscimento di fialereutd(Poro 
1920. I , pag. 230); id. Rev. dir. civ XI, 1919, pig. 559. 
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cuando conste en el acta de nacimiento que el marido asisti6 a 
la extension de dicha acta personalmente o mediante mandatarie 
autorizado a ellor por documento autentico (art. 161, mime. 
ros 2.° y 

r_ 

b) Accion ae contestacidn de legitireidad.—Un caso opuesto 
y paralelo al examinado filtimamente al estudiar la acciOn de de- 
negada paternidad es el de que el hijo resulte tambien concebi-
do fuera del periodo legal de concepcion, naciendo despues de 
transcurrido el periodo maximo de gestacion, o sea, despues de 
los trescientos dins siguientes a la disolucion o.anUlaciOn del ma-
trinionio. Ninguna presuncion de legitimidad favorece en este 
caso el nacimiento del hijo (i). Por tanto, el marido y sus here-
deros y cualquiera interesado puede contestar la 'legitimidad del 
hijo sin limites de tiempo y exentos de todo rigor de prueba 
(artfculo 169). 

c) Accidn de contestacidn del estado iegitims9. — Tiene Lugar 
cuando se impugna el estado, ya adquirido de hijo legitimo, ya 
se apoye este sobre un titulo, ya sobre la posesiOn de estado, 
pero solamente en uno o en otro. Si concurren ambos (titulo y 
posesian de estado) se ad mitira tambien la impugnaciOn cuando 
el estado de legitimo se hubiere adquirido en virtud de sustitu-
ciOn ode suposiciOn de parto. En substancia: mediante esta ac• 
ciOn se impugna la maternidad, ya que todos los casos posibles 
de impugnaci6n de la paternidad son supuestos de una u otra de 
las anteriores acciones •  Dicha acciOn es imprescriptible y puede 
ser ejercitada por cualquier interesado. 

B. Lticcion de reciainacio'n de estado. —El hijo que tenga un 
estado distinto del que le compete esta facultado para ejercitar 

(i) Otros autores opinan que tambien aqui se da una presuncion de 
porque no habiendo impugnacion, el hijo goza de la condicion 

de legitimo; otros en cambio opinan que tal hijo es ilegitimo de pleno de-
recho. Creemos que ninguna de estas dos opiniones es aceptabie. Lo 
cierto es que el hijo nacido despues de los trescientos dfas goea de he-
cho de la legitimidad en tanto no se ejercite la accion, pero no porque 
ley lo presuma legitimo, sino porque el hijo es puesto en posesi6n de 
dicho estado y con dada en el mientras no sea despojado legalmente de 
tal posesion. Laid, Dusi, Filiazione, pigin as 248 y siguientes. 
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la accion de reclamacion de la legitimidad que le corresponda 
Supuesto de esta acciOn es que el hijo carezca de titulo, es de 

cir, que su acta de nacimiento lo declare procreado por otros 
por desconocidos; con menos palabras, que haya sido inscrito en 
los registros con nombres falsos, y, ademas, que carezca de po. 
sesion de estado o que tenga una no conforme at titulo. Pues si 
titulo y posesion son concordes, no es posible la reclamacion, 
por el principio de que nadie puede reclamar un estado distinto 
del que le atribuye el titulo y la posesion de estado concordes 
(articulo . 173). Excepcionalmente, siendo titulo y posesiOn con-
-cordes, se admite la reclamacion cuando hubiere habido suposi-
cion o sustitucion de parto (art. 174). 

El hijo que reclame estado debe, por lo que respecta a la 
maternidad, probar el parto de la mujer y que el es el mismo 
que la mujer di6 a luz (art. 190); en orden a la paternidad, de-
berg probar la existencia de un matrimonio valido y la concep-
cion de la madre dentro del periodo legal. Todo medio de prue-
ba es adinitido, incluso el de testigos, siempre que haya un prin-
cipio de prueba por escrito o presunciones graves o indicios re-
sultantes de hechos ciertos (articulos 174 y 175). La action es 
personal del hi jo e imprescriptible para el (art. 177). Promovida 

por el, podra ser proseguida por los herederos .y descendientes; 
si el hijo no la hubiere promovido, los herederos y descendien-
tes no podran intentarla (art. 178). Debe exceptuarse el caso de 
que el hi jo que no reclam6 haya muerto siendo menor de edad o 
dentro de los cinco adios siguientes a su mayor edad; la ley, en 
tales hipotesis, concede a los herederos y descendientes la fa-
cultad de promoverla (art. 178), pero sin la ventaja para ellos de 
la imprescriptibilidad; treinta arms despues de la muerte del hijo 
la action se extinguiria (art. 177) (1), 

( 	Toda sentencia definitiva que dictada a consecuencia del ejerci- 
cio de las dichas acciones declarers el estado de filiation atribuyindolo 
a quien lo reclamaba o negAndolo a quien de a gozaba, tienen eficacia 
universal, ceean estado contra todos: no es posible aplicar aqui of princi-
pio del art. 1.351, a saber: que is autoridad de la cosa juzgada solo se da 
para quie nes hubieren sido parte en el juicio. Ved.-Coviello, Deifitutvlica- 
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§ I16.—Fitiaddn natural 

Brazi, ht., gg 84-85; Pacifici, Ist., VII, pig. 51a; Chironi, 1st., II, §g 392,  408, 410 
Zachariae, Man., III, §§ 535-543; Aubry y Rau, COMM, IX, §§ 565-572; PIaniol, 
Traiti., I, niimeros 1.363 y siguientes, r.464 y siguientes, r.549 y siguientes; Win- 
dscheici ►  Pand., II, 2, § 522. 

La filiacion natural es la antitesis de la legitima, de los requi-
sitos fundamentales de esta: matrimonio y generacion; falta en 
aquella el primero, ya que el hijo nace de personas no unidas 
entre si por vinculo conyugal. Pero la ilegitimidad, que es con-
secuencia del defecto de matrimonio entre los padres, asume dos 
modalidades, segtin que dicho matrimonio fuera posible o no lo 
fuera por existir un impedimento absoluto como el pareritesco. 

II di state (Arch. Gi 111". XLVII, 1891, piginas 153 y siguientes); Venzi en 
,Pacifici, ht., VII, pig. 407, n. d. d. 	• 

NOTA DgL TRADUCTOR. 	filiaciOn legitima —que canfiere derecho al 
hijo a llevar los apellidos del padre y de la madre: a recibir alimentos de 
los misrnos, de sus ascendientes en su caso o de los hermanos y a Ia le-
gitima y demis derechos sucesorios que el C6digo le reconoce (art. 114 \— 
mice, en gran dificultad de fijar con exactitud por quien y en gut': mo-
ment° el hijo rue concebido. de las presunciones establecidas en los ar-
ticulos 108, § y de nuestro Codigo (160 y a 6a del italiano). Por el 
primer° on tenidos coma legitimos c1os nacidos despues de los ciento 
ochenta dins siguient.:s a la celebraci6n del matrimonio y antes de los 
trescientos siguientes a su disolucidn o a la separacion de los conyuges2., 
y por el segundo se concede id6ntica presuncion en favor de los hijos 
nacidos dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la celebracion del 
matrimonio si concurriese alF.,,una de estas circunstancias: 1•a Haber sabi-
do el maiido antes de casarse el embarazo de su mu jer. 2.a Haber con-
sentido. estando presente, que se pusiera un apeliido en la partida de 
nacimiento del hijo que, su mujer hubiese dado a lux. 3.a Haber reconoci-
do el hijo como suyo expresa o ticitamcnte. V aun los nacidos despues 
de los trescientos dias siguientes a la disolucion del matrimonio o sepa-
radon de les ceinyuges si el padre o sus herederos no desconociesen su 
legitimidad serdn tanabien tenidos como legitimos (art. 11 i). 

Contra estas- presunciones s610 prevalecera la accion de i mpugnacion 
o la de dt•sconocimiento rle legitimidad vilidamente ejercitadas; la pri-
mera establecida para los casos de los articulos io8 y 1 as y la de des-
conocimiento para el del art. t 1 r. Estes acciones corresponden at padre 
y en su defect° a sus herederos cuando aquel falleciese antes de verioer 
el termino para demandar la impugnacion o durante la sustanciacion del 
juicio o si el hijo flack) despues de Ia muerte del padre (articulos z (2 del 
CidiTo  civil espariol y 167 del Codigo civil italiano). La accion de impug-
nacion ha de ejercitarse dentro de los dos meses siguientes a la inscrip- 
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la afi nidad en linea recta, o el segundo grado de la colateralidad, 
o el precedente matrimonio de uno o de ambos padres con otra 
persona. De aqui la clasificacion de los hijos ilegitimos: los natu-
rales simples que pueden ser reconocidos y que adquieren con 

el reconocimiento un estado familiar de grado inferior y estric-
tamente personal; los adulterinos e incestuosos que no pueden 
nunca tener un estado familiar, aun cuando su paternidad o ma-
ternidad consten de un modo indirecto. En orden a los prime-
ros, al reconocimiento puede afiadirse la legitimation, y en tal 
caso la position del hijo natural se equipara a la del hijo legiti-
mo; por esto en la fi liacion ilegitima pueden darse tres situacio-
nes distintas: hijos naturales reconocidos, hijos adulterinos e in-
cestuosos, hijos legitimados. De estos tiltimos se tratara al hablar 
de la legitimation. 

Hijos naturales reconocidos.— Si no consta la paternidad ni 
la maternidad de un hijo nacido fuera de matrimonio no se pue-
de hablar de un estado familiar; el hijo de padres desconocidos 
carece de padres y, por tanto, dicho hijo no es sujeto de rela-
cion parental alguna. Esta relacion surge cuan'do se pruebe 
legalmente la paternidad o la maternidad o ambas y se constitu-
ye uniiateralmente con aquel de ambos padres cuya generacion 
resulte probada, o bilateralmente y de modo pleno si ,la genera. 
cion resulta probada respecto a ambos padres. La consecuencia 
de haber nadido fuera de matrimonio es que el hijo natural pue- 

don del nacimiento en el Registro si el actor estuviese en el Lugar don-
de este se verifico, y de tres o seis meses si estuviese ansente (articu-
los (13 del Cdcligo civil espafiol y i66 del Codigo civil italiano), 

Frente a estas acciones corresponde al hi jo.la action, vitalicia, de re-
clamacidn de legitiminnidad que se trasmite a sus herederos si muere 
menor de edad o demente o despues de haberla ejercitado; mas los here-
deros solo tendril) cinco afios para accionar caando no,haya sido ejerci-
tada por el causante, y si este lo ejercitd, su prescription esti sujeta a las 
reglas de caducidad de instancia (articulos 178 cicl Codigo civil espafiol y 
177 178 del Cddigo civil italiano). 

La prueba de la legitiinidad se obtiene mediante acta de nacimiento 
extendida en el Registro civil., o por documento autentico o sentencia 
firme en los casos a que se refieren los articulos r to al 113 A falta de 
estos titulos se probara por la posesion constante del estado de hijo le-
gitimo y si f al taran todos esos medios de prueba, por cualquier otro, siem-
pre que haya un principio de prueba por escrito 'clue provenga de ambos, 
padres, con junta o separadamente (articulos 115, 116 y €17 del Codigo, 
civil,  espaliol y 170, r7€ y 174 del Codigo civil italiano). 
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de tener solamente padre o solamente madre, mientras que el 
hijo legitimo ha de tener necesariamente padre y madre (salvo 
los casos de contestacion o de desconocimiento). 

La comprobaciOn de la gen leracion puede proceder de acto 
voluntaric y espontineo del padre o de la madre que io recono• 

ce como hijo propio (reconocimiento), o de una investigacion 
hecha por el hijo sobre quien sea su padre o su madre; investi- 

gaci6n que tiene lugar mediante un juicio que se cierra por una 
sentencia declarativa de la paternidad o de la maternidad (deck-
racitin judicial o reconocimiento forzoso). En el primer caso se 
habla de hi jos reconocidos; en el segundo, de hijos declarados. 

a) Reconocimiento. —E1 art. 179 del Codigo civil establece 
que el hijo natural puede ser reconocido por el padre y por la 

madre con junta y separadamentes. Correlativa a esta norma es 
la del art. 182: eel reconocimiento solo produce efectos para 
aquel de los padres que lo hizo y no otorga al hijo reconocido 
derecho alguno respecto al otro padre. Esta independencia y 
unilateralidad .del reconocimiento hecho por uno de los padres 
produce la consecuencia dicha de que el hijo natural puede tener 
padre y no madre, o viceversa, madre y no. padre, pues el reco- 
nocimiento hecho por uno de los padres no produce efecto algu• 
no respecto al otro. 

Reconocimiento es la declaracion que el .  padre o la madre 
hacen de haber concebido un determinado hijo. Como acto vo-
luntario y espontineo que es, contiene una confesion que acre-
(Ma una verdad hasta entonces legalmente ignorada, que denun-
cia un hecho (la filiacion) in crear un derecho; los derethos que 
se deriyan (alimentos, sucesion) son efectos que la ley atribuye 

a aquel hecho. Por consiguiente, el reconocimiento en lo que 
a tale a la capacidad del confesante, no puede subordinarse a las 
normas que rigen para los actos dispositivos; puede, por tanto, 
efectuarlo el menor de edad (con tal de que tenga capacidad na-
tural); pueden efectuarlo, sin intervencion del curador, el eman-
cipado y el inhabilitado y con mayor razon el que sufre interdic-
(ion por efecto de una pena que le ha sido impuesta, pues todas 
eras personas pueden concluir negocios de derecho familiar. 
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Como acto personal que es, es indelegable y no puede efectuai -
se por el representante del menor y del'interdicto. Como ates 
taci6n de una verdad, es irrevocable porque la verdad confe-
sada es irretractable. Este acto puede ser impugnado si es con-
trario a la verdad por error excusable (r), pudiendo impugnarlo 
el hijo o cualquier Interesado y tarnbien el padre que hate el 
reconocimiento si se prueba la falsedad de este (art. 183). Final 
-mente, como todo otro negocio de derecho familiar es un actus 
legitimus, no tolera condiciones ni terminos. 

El hijo suele ser reconocido cuando nace; este es el caso 
normal. Pero nada se opone a que el reconocimiento se verifique 
antes del nacimiento o despues de la muerte del hijo. En el pri-
mer caso se permite el reconocimiento como acto que favorece 
al concebido y no nacido; se sobreentiende que en tal hip6tesis 

el reconocimiento se sujeta a la condicio iuric de que a la conk 
cepcion siga el nacimiento y de que nazca vivo y viable. En e 
segundo caso tambien es permitido, porque si no es ail al hijo 
(que ha muerto), lo es a sus descendientes, y esto se deduce de 
lo establecido en orden a la legitimaciOn post mortem (art. 196), 
por lo que se requiere que el hijo natural premuerto haya dejado 
descendientes (2). 

Dada la trascendencia del acto, la forma de la declaracion no 
podia conhiarse al arbitrio del particular; la ley prescribe una 
forma que sea garantia de seriedad y de autenticidad; pres-
cribe que el reconocimiento se haga constar en el acta de naci , 

 rniento o mediante un doctrmento autentico anterior o posterior 
al reconocimiento (art. 181). En cuanto a los documentos que 

(1) Sabre la irrevocabilidad e impugnabilidad del reconocimiento, 
vease Venzi en Pacifici, 1st., VII, pig. 577, n. g. e., pig. 580, ndm. h; Luzza. 
tti, en Faro yen., 1914, pig. 502. 

(2) Por tanto, no teniendo el hijo premuerto:descedientes, no puede-
este ser reconocido, porque el reconocimiento a naclie aprovecharia. No 
podria tampoco el padre alegar un inter& ❑ ventaja propioe(por ejem-
plo, poder sucederle como padre natural), porque el reconocimiento e ,  
por su naturalcza un acto favorable al hija No Talton, sin embargo, dis. 
crepantes de esta opini6n. Contra estos %tease Dusi, Fdiarione, oig. 6 T 6- 
Venzi en Pacihci, 1st., VI, pig. 138, n . g, y e, VII, pig. 566, n. d. 

R UGGIERO 	 49 
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deben reputarse autenticos surgen discusiones; la solution de.- 
. pende de la definition .  de document° autentico que se elija; 
mientras unos afirman que documento autentico es sinonimo de 

documento public°, otros distinguen aquel de 4ste e incluyen en. 
el concept° de documento autentico 1a escritura privada auten-
ticada, el testamento olografo confiado a la custodia de un No-
tario, etc. (I). A nuestro juicio la norma del art. i8I debe inter-
pretarse en el sentido de que no solamente en el acta de naci-
miento, si que tarnbien to toda deciaraci5n recibida por el Ofi: 
cial del estado civil (2), y no solamente en documento autoriza -
do por Notario, si que tambidn en la escritura privada autenti-
cada por el, en el testamento secret°, en el olografo depositado 
para su publication, puede hacerse constar un reconocimiento. 

b) Declaracithz judicial (3) —Cuando el reconocimiento no 
se verifique espontineamente, la filiation puede ser declarada 
judicialmente como resultado del eiercicio de la action que a 
este fin se otorga al hijo. Pero en este caso hay notables diferen-
cias respecto a la paternidad y a la maternidad. El principio 
acogido por el legislador italiano es el de que mientras la inves- 
tigacion de la maternidad es libre (art.. 190), la de la paternidad 
resulta prohibida, salvo en los casos excepcionales: el de que el 
hijo hubiere sido engendrado en ocasion de rapto o de estupro 

(r) Vase a prop6sito de esta discusion Coviello, Han. di dir. eiv., 
pagina 5o7; Dusi, Filla:ione, aim, 133; Ise. dir, elm, I, pig. 21o, num. 6, 
Ogina 287, num. 6; Venzi en Paciftci, rst , VII, Az,. 574, n. f. De aqu 
is controversia no results aan par la doctrina ni por la jurisprudencia de 
si es valid° el reconocimiento contenido en el testamento olografo. 

(2) Venzi en Pacifici, Isl., VII, pag, 568, n. e, 
(3) Sobre la investigKi6n de la paternidad y maternidad natural es-

pecialmente de la paternidad hay abundante literatura monogrfica ma. 
tivada por la necesidad de una reforms iegislativa. Entre la muititud de 
an totes records mos Giuriati, Diviet ❑ delle indagi pi sulla thaternita (7emi • 
ven., 1881, Frig. i.641); Bianchi E., Le indag. sulla paternita nat. (Arch. 
Giur., XXIV, pdginas 162 y siguientes); Cuturi, Studi sulla diaziar. 
della pateraitit del figli 1u21,(iirch, Giur., XXV, pig. 422); Lomonaco, Il 
dinieto defile indagini sidle; paternity nat. 	ang 18S4, I, pliginas 241 y si- 
guientes); Cimbali, Due riforme urgenti, divorzio e rieerea della _paternita 
nat., Turin, 1902; Martini, Indagini sutler _pat. e mat. nat. (en Biz. _prat. 
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violento cometidu en la persona de la madre (art. 189). Lianite 
absoluto en cuanto at padre y en cuanto a la madre es la adul-
terinidad o incestuosidad del hijo, que impiden tanto el recono-
cimiento voluntario como el forzoso. Respecto at hijo natural, el 
padre no podra ser declarado judicialmente a consecuencia de 
la acciOn ejercida por el hijo, si no media uno de los antedichos 
delitos, y el tiempo de la comision de estos corresponde al de 
la conception (i). 

Este rigor de la ley cuyos precedentes historicos se hallan en 
la IegislaciOn revolucionaria francesa y en el art. 340 (hoy dero-
gado) del C6digo napoleOnico, fue explicado y justificado por el. 
lqislador con el recuerdo de los graves y escandalosos proce - 
sos a que di6 lugar en los pasados tiempos el sistema de la litre 
investigacion de la paternidad. Como esta constituye un hecho 
deducible y presumible, jamas rigurosamente demostrable, y 
como en el derecho comaln regia la maxima creditor virgini par 
turienti, dicenti se ab aliquo cognitain et ex eo praegnantern esse,. 
ocurri6- por abuso a que di6 lugar esta maxima, no obstante 
contener la misma una precisa limitaci6n: meretrici non ident— 
que niujeres de costumbres licenciosas atribuian, a su capricho ' 
et hijo a uio cualquiera de sus amantes, sirviendo la investiga-
cion como medio para efecluar vengonzosas especulaciones. 
Cierto que en estos casos se otorgaba.una defensa en favor del 
presunto padre, la llamada exceptio pluriunt concumbentium; Pero. 
esta exception no era siempre eficaz, ni evitaba, por otra parte,' 
el, escan.dato de los procesos. Tales razones tenian y tienen 
hoy un innegable fundarnento; Pero no bastan a justificar la prc‘ 
hibicion en la forma rigurosa con que foe establecida, pues es 
indudable que a mas de aquellos dos casos excepcionales de • 

(r) Debe aplicarse por analogia el art. 16o: para determinar si el rap-
to o el estupro corresponden al tiempo de la concepciOn, habra que re-
montarse descie el dia del rvicimiento a no menos de ciento ochenta y a 
rio mAs de trescientos anteri ❑ res al nacimiento y ver si en el period() in-
termedio de ciento veinte dias que es tiempo legal de concepciOn, se co-
metieron ❑ no los hechos crirninales. Pero se discute sobre esta 

extensiva de la norma dada para la filiacion natural: Dusi, Piliazie-
ne, pag• 555. 
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rapto y de estupro violento hay otros en los que por concurrir 
indicios serios y sin haber los peligros aludidos, es posible con 
relativa certeza obteher la prueba de la paternidad. Ya et Codi-
go albertino (art. 135) admiti6 ademis de estos dos casos aque-
ilos en que hubiese un escrito proveniente del padre o en que 
este hubiere hecho a su hijo objeto de sus cuidados y asistencia. 
Mis tarde el propio legisiador frances aboli6 la prohibiciorr del 
articulo 340 (ley de 16 de Noviembre de 1912). Otras legislacio • 
nes modernas no acogieron dsta. A esto responde en Italia el 
creciente movirniento de opinion en favor de la supresi6n del 
articulo 189 y de la admision, no de la fibre investigaci6n de la 
paternidad, pero si de un mayor flamer° de casos en que esta 
sea procedente. La deseada modificacion legislativa esti muy 
Proxima a convertirse en realidad (1). 

(I) Numerosos han sido los proyectos de ley y las proposiciones ten-
dentes a la reforms del art. 189. De los proyectos mss antiguos de More-
lli y Gianturco (1892-1893), se llega al propuesto por la Comision creada 
para la reforma del Derecho privado en 1906 (text() comentado par Dusi, 
Sul desegna di legge circa de. indagini della paternity naiurale en Riv. di•-
ely., I, 19°9, paginas 33 y siguiente1, a otro presentado por Scialoja en 
el Senado el 22 de Febrero de t9to (can cornentario de Del Giudice, Le 
iadagini sulla,,Aaternita e it.progetto Scialoja en Riv. dir. civ., 111, 1 9ta, 
pAginas 71 y siguientes); at presentado par Medal y Nava en 1914 repre-
sentado en 1920 (Atli part., legisl. 25, Ses. 19 19-2o, doc. n. 470), y 6 nal-
mente a la relacion del Ministra Oviglio de To de Febrero de 1923 para la 
reforrna del. C6digo civil que ahora se halla suieto a examen por la R. Co-
mision creada para la 'reforma y que llevari a cabo la modificacion de-
seada. Recuerdo tambien un esquema redactado por mi coma el Circuit) 
Juridic() de Nipales (texto y relacitSra en Dir. e Giro., 1913,1, paginas 273 
y siguientes). Todas estas proposiciones Can cuerdan en que deben adrrei-
tirse otros casos y determinarse con rigor las condiciones que en cada 
caso hacen procedente la indagacion de la paterniclad. Los casos de ad-
mision nth importantes son los de seduccion fraudulenta, confesion es-
crita por el padre, convivencia de los padr.:s more texorio, posesion de 
estado. 

Durante la g ► erra se facility la solucion del problems con la ley de [7 
de Julio de 1917, num. 1.143, que para procurar asistencia y proteccion 
a los hu&fanas de guerra, admiti6 la indagacion de la paternidad natural 
en los tres casos Cthimamente mencionados. Pero tali nclagacion no influia 
en el estado familiar y personal; solamente atrihuia al hijo la condicion 
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SOlo el hijo puede investigar la maternidad y la paternidad 
(en los casos en que esta indagaciOn es admitida). Ninguna otra 
persona puede ejercitar el derecho de investigaci6n, pues esta es 
una action personal. Sin embargo, es includable que si el hijo es. 
rnenor o incapaz, puede obrar por su cuenta su red resentante le 
gal (I). El hi jo, o quien accione por el, debera ofrecer la prueba 
pertinente, cual i  en orden al padre consistira en acreditar la coin 
cidencia del hecho delictivo con el periodo legal de concepci6n; 
en orden a la madre recaera (como vimos al tratar, de la filiacion 
legitima) sobre el hecho del panto de la madre y la id entidad 
del reclamante con el hijo que tal madre di6 a luz (art. Igo). 
rodra utilizarse tambien la prueba testifical, Pero a condici6n de 
que haya un principio de prueba por escrito o de que medien 
presunciones e indicios resultantes de hechos ciertos y suficien-
temente graves. 

A la contestation de la demanda puede admitirse cualquiera 
que tenga un interes moral o patrimonial en el asunto (art. 191). 
Pero inversamente nadie puede ser admitido a entablarla, sobre 
todo cuando la deducciOn de la demanda no tenga ma's objeto 
que el de perjudicar al hijo. Si, por ejemplo, una persona que ha 
tenido un hijo natural y no lo ha reconocido lo tiene en cuenta 
en el testamento y dispone en el en su favor, no podran los des-
cendientes legitimos del testador practicar indagacion alguna 
que tenga por objeto comprobar la relation de filiaci6n natural 
y hacer valer la incapacidad del favorecido para recibir por tes-
tamento mas de lo que la ley atribuye a los hijos naturales reco-
ndcidos en la sucesion intestada (art. 768). 1r esto se aplica lo 

de huerrano de un rnilitar rnuerto ea guerra. Semejantemente para las 
pensiones de guerra el Decreto-ley de 12 de Noviembre de 1916, 'A-
mer° z.598. 

(i) En cambia es dudoso si la action es transmisible a los herederos-
Hay quien admite su transmisibilidad, hay quien la niega, y hay, final-
mecte, quien aplicando analdgicamente el precepto del art. 178, dado 
para la reclamation del estado de hijo legitimo, la admite dentro de los 
mismos limites con que este articulo le otorga a los herederos o descen-
dientes del hijo legitimo. Vid. Dusi, Filiazione , pig. 68o; Venzi en Pacifi-
ci s  ht., VII, pig. 59r, n, p; Gabba, en 011451, dlr, ay., I , piginas 37 y 
signientes, 
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mismo al caso en que el tercero investigue la paternidad como 
•al caso en que investigue la maternidad; y la razon de esto es 
que cuando el reconocimiento no es voluntario, sino forzoso, 

Este es admitido por la ley en favor, no en perjuicia del hijo. 

Este punto es discutido cuando se trata de casos en que la 
investigacion (de la paternidad o de la maternidad) esadmitida. 
No es discutido en los demas en que la investigacian es prohibi-
da, o sea respecto a la paternidad en general, por el caracter 
absoluto que tiene la prohibicion de su indagacion, respecto a Ia 
paternidad y maternidad en los casos de hijos incestuosos y 
adulterinos, dada la prohibition absoluta de su reconocimiento 
voluntario o forzoso. 

Efectos del reconocimiento.-1mportantes son los efectos que 
el reconocimiento produce, y en orden a los anismos el recono 
cimiento voluntario y el forzoso son equiparables, pues la ley 
(articula 192) atribuye a la sentencia que declara la filiaciOn na-
tural la misma eficacia que a la confesion espontanea. Dichos 
efectos son a la vez personales y patrimaniales, ya que, estable-
cido el vincula de desceudencia, de las relaciones personales 
surgen consecuencias . patrimoniales. En su conjunto recuerdan 
tales efectos los que se producen en la relacion del hijo legitimo 
con su padre, pero los recuerdan solo en parte, pues aquellos 
son menos intensos y plenas, ya que la posicion del hijo natural 
es de orden inferior a la del hijo legitimo. El legislatior se ha 
inspirada aqui en Ia idea de que para defender la familia legitima 
y combatir las uniones libres debe darse al parentesco natural 
una eficacia mas reducida y 'al hijo reconocido una condition 
menos favorable, aunque con ello se perjudique a un inocente t 1 ) 
Esta inferioi-idad se manifiesta en la limitation personal del 
vinculo parental restringido a las relaciones del hijo con el padre 
o madre que le reconoce y que no se extienden a las demas per- 
sonas; de modo que para el hi jo natural no hay una familia en el 

J- 
(i) Esta inierioridad del hijo natural es cosy que ciertamente repug- 

na at sentimiento; a impulsos del sentimiento se ha acusado a la ley de 
ser dura e inicua y se ha propuesto elevar la condicion del hijo natural. 
Puede elevarse esta condicidn aminorando en algunos respectos la dice -
rencia existente entre los hijos legitimos y los naturales; pero no es pa- 
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sentido que tiene la que deriva de rnatrimonio. El hi jo natural 
tiene un status familtae; pero es un estado menus pleno en el que 

no se reconocen hermanos, hermanas ni otros colaterales, ni tam • 
poco mas ascenclentes que el padre o madre que reconocen. 

Las relaciones personales reproducen las que median entre 
padre e hijo legitimo. Hay tambien aqui una subordinacion del 

hijo al padre o a la madre, una serie de obligaciones reciprocas, 
un poder del padre sobre el hijo, que en esencia tiene el mismo 
contenido que la patria potestad y que es designado para distin-
guirlo de esta con el nombre de tutela legal. Este poder corres-
ponde a aquel de los padres que hizo et reconocimiento (o a 
,quidn fue declarado padre o madre), y si ambos padres recono-
cieron al hijo (o fueron ambos declarados padres) corresponde 
al padre dicho poder por analogca con la patria potestad, y le. 
corresponde mientras dura la menor edad (art. 184). A este 
poder son aplicables muchas de las normas propias de la patria 
potestad y precisamente los articulos 221 227 y 233 (art. 184, 
parrafo 2.°); en lo dernas rigen las normas propias de la tutela de 
menores. SE--rrasmite al hijo el nombre familiar de padre o ma.. 
dre que lo ha reconocido, y en el caso de que ambos padres lo 
hubieren reconocido, el del padre (art. 1.85). Incumbe al padre 
natural la obligaciOn de mantener, educar, instruir y adiestrar al 
hijo para el ejercicio de una profesian, arte u oficio y la de sumi-
nistrarle alimentos en caso de necesidad y si el hijo carece de 
conyuge o de descendientes que pu .edan alimentarle (art. 186 
parrafo 1. 0 ). Como excepciOn al ' principio de limitada eficacia 
del vinculo de filiacion natural, la ley extiende estas obligacio-
nes del padre respecto a los descendientes (legitimos) del hijo 

natural premuerto; respecto a estos nietos la obligaciOn se supo-
ne al abuelo o a la abuela natural con caracter subsidiario, o sea 
en defecto de la que recce en su madre o en sus ascendientes 
rnaternos, que son sus padres legitirnos (art. 186) (1). 

sible equiparar la condicion de ambos hijos sin comprometer la base de 
la familia legitima. Las reformas del Codigo civil actualmente en estudio 
tienden a esta elevaciein corrigiendo algunas disposiciones que afectan 

-durarnente at hijo natural. 
(1) La Icy habla de la madre o de los ascendientes maternos de es- 
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La obligaci6n de prestar alimentos es reciproca e incumbe a I 
hijo natural con respecto at padre, pero sin que se extienda mas 
and' de este; ademas, solamente rige en el caso de faltar al padre 
ascendientes, descendientes legitimos y conyuge que pueda su-

ministrarlos (art 187). Finalmente, asi coma el hijo menor tiene 
el deber de vivir en compaiiia del padre que le haya reconocido,. 
asi tambien este tiene el deber de tenerlo en su cornpairiia; pero 
la protection debida a la farnilia legitima implica una derogacion 
de esta obligaciOn cuando el padre o madre que reconocio al 
hijo hubiere contraido rnatrimonio con persona diversa de ague-
lla con quien hubiere engendrado el hijo natural y el reconoci-
miento se hubiere efectuado durante el matrimonio; para intro-
ducir at hijo reconocido en el domicilio conyugal, la persona que 
lo hubiere reconocido debe obtener el consentimiento del otro 
conyuge a no ser que este hubiere prestado ya dicho consenti-
miento en el momenta del reconocimiento (art. 183). 

En cuanto a las relaciones patrintolliales, adernas de lo dicho 
relativamente a los alimentos, clebe recordarse el derecho reci• 
proco del padre y del hijo a la sucesion legitima, el derecho a la 
reserva concedido al hijo en la sucesion del padre sin reciproci-
dad. Estos derechos sucesorios son menos plenos cuando el hijo 
natural concurre con otros legitimos. La diferencia respecto a la 
filiation legitima se revela en que la capacidad del hijo natural 
para heredar por testament° viene limitada si hay h:jos legiti-
mos (art. 768) y en que la tutela legal no concede al padre d 
usufructo legal, pues de este es requisito indispensable la patria 
potestad. 

Todos estos efectos presuponen un reconocimiento (volunta-
rio o forzoso). Puede ocurrir que la paternidad o maternidad de 
un hijo conste de modo indirecto oor virtud de una sentencia 
criminal o civil, de la anulacion de un matrimonio, de una ex- 

tos descendientes del hijo natural premucrto, suponiendo que se trate 
de hijo vardn; pero lo mismo debe aplicarse cuando se hubiere reconoci-
do una hair; natural, en cuyo caso tal disposition debe interpretarse en 
el sentido de que premuerta dicha hija. sus descendientes legitimos an-

tes de dirigirse al abuelo o abuela natural, deberin al padre legitimo 
a los ascendientes paternos. 
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presa declaracien G̀idel padre. En estos casos, aun careciendo el 
hijo de estado legal, debe admitirse en su favor el derecho a 
obtener alimentos del [padre andlogamente a lo establecido poi 
la ley para;los hijos adulterinos o incestuosos (art. 193), porque 
sin cometer una manifiesta injusticia no se podria hacer al hijo 
natural de peor condition que al,adulterino o incestuoso. 

Hijos adullerinos: e zncestuosos.—Cuando a la falta de matri-
monio en los padres se una el impedimento absoluto para con-
traerlo, el hijo posee una condition manifiestamente ventajosa. 
Adulterino es el hijo de aquellos padres de los 'cuales uno por 
Jo menos, al tiempo de su concepciOn, se hallase ligado en ma-
trirnonio a persona distinta de aquella con quien lo hubiere en-
gendrado (I); incestuoso es el hijo cuyos padres estuvieren  uni-

dos por vinculo de parentesco o de afinidad que constituya un 
impedimento al matrimonio no dispensable. 

La condition que a estos hijos atribuye la ley italiana se tra-
duce en series negado todo estado familiar; dichos hijos no 
pueden ostentar vinculo alguno parental con el padre y la madre, 
porque la ley prohibe su reconocimiento voluntario y forzoso 
(articulo 180). El reconocimiento esta prohibicio de mod° abso• 
luto y la prohibition se extiende a ambos padres. Esto es logico 
cuandu se trata de incesto, porque de este delito son culpables 
ambos padres; pero no es tan explicable si se trata de hijo adul-
terino, porque sok en orden al c6nyuge casado hubo adulterio, 
y s6lo para el debia valer la prohibiciOn, no para el padre libre. 
Pero la ley en este punto se muestra rigurosa, combate el adul-
terio y el incesto corm, hechos profundamente perturbadores del 

(i) El vincula conyugal con un tercero debe existir al tiempo de la 
conception del hijo. Si Tido, hallandose casado con Mevia, tiene un hijo 
de otra mu jer que hubiese quedado embarezada de dicho hijo antes de 
contraer Ticio matrimonio el hijo no sera adulterino, y el padre podra 
reconocerlo. Solo en cuanto a los efectos del reconocimiento habil la 
limitaciOn de que el hijo no podrd. ser introducido en el domicilio con31.1- 
gal sin el consentimiento del otro c6ryuge, 

Para la adulterinidad basta que uno solo de les padres estuviese ca. 
sado con otra persona (art. ro8, num, t ); si los dos la estuviesen, habri 
doble adulterinidad, o sea, violacion repetida del orden familiar. 
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orden familiar y quiere impedir que se compruebe y surta efi-

cacia el origen delictivo del hijo (t). Nadie puede hacer indag2- 
ciones respecto al origen del hijo; ni el hijo investigando el 
padre o la madre (art. 193, parrafo i. ° ), ni los dernas interesa-
dos, por ejemplo, los hijos legitimos del mismo padre a fin de 

conseguir hacer valet la incapacidad de tal hijo para recibir por 
testament° o por donacion y para privarle de las ventajas patri. 
moniales que uno u otro de los padres le hubiesen otorgado (ar-
ticculos 767, 1.053). 

Pero, no Obstante tan absoluta prohibition, lq paternidado 

maternidad puede resultar acreditada indirecta y excepcionat-
mente: una sentencia civil o criminal (por ejemplo, proceso cri 

ntinal 'de adulterio o de incesto, juicio civil promovido por el 
marido de la mujer athiltera por desconocimiento del hijo, juicio 

Para obtener el resarcimiento de day os debido a la mu jet sedu-
cida), una confesion escrita por el padre o la madre que declara 
propio el hijo de desconocidos, la anulacion de un matrimonio 

contraido por error o dolo y por personas que no podian con-
traerlo,' pueden revelar de modo cierto quien sea el padre o la 
madre del hijo nacido del adulterio o del incesto. En estos casos 

(solo en estos tres) la ley otorga al hijo un derecho limitacio con 
tra el padre, derecho que excluye toda adquisicith de estado 
familiar. Et hijo tiene derecho a exigir alimentos y puede ejerci.- 

tar su acciOn no solamente contra el padre o la madre, sino tarn -
bier' contra la herencia de estos; tales alimentos le seran asigna-

dos en proporcion al haber del padre o de la madre y al nil- 

(I) Ouizis tambien para proteger al propio hijo, De todos modos 
tal prohibicidn debe entenderse cum srano salts; cuando la adulterinidad 
no conste, nada impide que el padre Libre reconozca al hijo, el cual en 
cal caso aparecerd como un hijo simplemente natural. Para que la prohi-
bici6n produzca sus efectos absolutos respecto a ambos padres, clebera 
darse el caso de que ambos padres quieran reconocer al hijo conj unta- 

nte; en este caso el reconocimiento es nulo respecto a ambos padres. 
Esto se aplica tambien al hijo incestuoso porque mientras el incesto no 
conste, tambien el hijo afiarece como simplemente natural. Dust, _Filiaxio-
ne, pig. 731; Venzi en Pacifici, ht , VII, pig. 56°, num c. 
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inero y calidad de los herederos legitimos (articulos 193 y 
. 752) (I). 

(I) NOTA DEL TRADUCTOR.— Los hijos n acidos fuera del matrimonio re-
ciben la denominaci6n generica de ilegitimos, mas dentro de ella hay clue 
distinguir los hijos llamados naturales de Rquellos otros en quienes no 
concurre esa condition, si bien hay que tener en cuenta que la condicitin 
de natural se presume en todo hijo ilegitimo si el reconocimiento es he-
cho por uno de los padres que en el momenta de la cancepciOn pudiese 
contraer matrimonio (art. r3o), 

I. Hijos naiterales. Tienen concept° de tales, los nacidos fuera del 
matrimonio, de padres que a tiempo de, la conception de aquellos pudie-
ron casarse sin dispensa o con ella (art. 119, § 2.°). Son estos hijos los 
Unitas que pueden reconocerse (art_ 138). y por lo tanto legitimarse (ar-
tfculo 1 t9, g t.°). El reconocimiento de la legitimaci6n se tratara en la 
nota al parrafo siguiente—puede hacerse conjuntamente por los padres 
o solamente por uno de ellos (articulos 129 del Codigo civil espafiol y 179 
del Codigo civil italiano) y en este caso el que recanociese a in hijo, no 
podr4 revelar el nombre de la persona con quien le tuvo, ni circunstan-
ms por donde pudiera averiguarse, sancionindose el incumplimiento del 
deber, que tienen los funcionnrias de no h f icer constar tales detalles y t,i- 

..chandote de oficio (art. 132). 	
, 

 

Se exige que el reconocimiento sea hecho en acta de nacimiento, tes-
tamento u otro document° publico (articulos 131 del C6digo civil espafiol 
y 18 t del Codigo civil italiano) requiriendo el consentimicnto del hijo si 
es mayor de edad o 13 aprobaci6n judicial con audiencia del Ministeria 
Fiscal, si es menor, salvo que el reconocimiento se bubiese hecho en 
acta de nacimiento o testamento El hijo reconocido puede impugnar el 
reconocimiento (art. 133) y tambien las personas a quienes perjudique 
(articulos t38 del Codigo civil espafiol y 183 del Cofocligo civil italiano). 

Junto a este reconocimiento que Ilene el caracter de voluntario 
otro forzoso a que vienen obligados el padre o 1a madre (articulos 1,35 
y 1361. 

El reconocimiento concede al hijo derecho a llevar los apellidos dH 
que lo reconoce, a recibir de ei alimentos y a la porciOn hereditaria que-
se determine en el C6dig (articulos 134 del COdigo civil espafiol y 185 
y i85 del C6digo civil italiano; en cuanto a derechos sucesorios veanse 
los articulos 840 841 y 939 a 942 del Codigo civil espafial). 

II. Hijos ilegitimos en quienes no concurre la condicidn de naturales. 
Son los llamados en nuestro antiguo Derecho hijos de dafiado y punibIe 
ayuntamiento y estan comprendidos en elks; los adulterinos, incestusos, 
sacrilegos y minceres. 

Se les concedes derechos limitados a alimentos conforme al art. 143 
(articulos 139 del Coo:lig° civil espatiol y t 93 del COdigo civil italiano); mas 
este derecho solo podrin ejercitarlo si la filiaciOn se inhere de sentencia 
firme, si resulta de document° indubidado, y respect° de la madre si se 
prueba el hecho del parto y 1 a identidad del hijo (art, 140), siendo en los 
dos primeros casos en los imicos que puede investigarse la paternidad 

articulo 141), 
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§ 117.—Legititnacidn. Ado .pcidn 

13rugi, I l., §§ 85-87; Pacifrci, fst, VII, paginas ma, fon Chironi, lath  II, §§ 392, 4o8, 
409; Zachariae, Man., Ill, §§ 51S, 524-530;  Aubry y Rau, Cour s., IX, §§ 546, 554-
561; Planioi, Tr.ziti, I, auneros 1.549 y siguientes, nittneros I.56g y siguientes; 
Windscheid, Pond . 1  11, 2, §§ 522-525. 

Fuera del caso de nacimiento dentro de matrimonio se puede 
crear por dos modos distintos una situacion igual o semejante a 
la de los hijos legitimos: mediante el vinculo de sangre y la leg'• 
timacion, que es una institucion de favor para los hijos naturales 
y que representa una ficcion en cuanto que el matrimonio que 
los padres contraen despues del nacimiento se considera como 
anterior a este, y tambien mediante la dispensa de la necesidad 
del matrimonio; o, sin haber vinculo de sangre, mediante Ia 
adopcion que, imitarido la naturaleza, suple la falta de hijos 
cuando el talamo es esteril o cuando la desgracia haya privado a 
una persona de todos sus descendientes. Ambas instituciones 
intrinsecamente di versas producen el efecto comtin de equiparar 
el hijo natural o el adoptivo al legitimo. 

I. Legitimacidn de los hijos. —La legitima :ion es el medio 
que Ia ley proporciona a los padres naturales para reparar la 
falta de matrimonio y para atribuir al hijo, contrayendolo poste. 
riormente, una posicion regular en la familia. Su sup uesto es que 
la prole natural haya sido o sea posteriormente reconocida por 
los padres: el medio otorgado es Ia celebracion del matrimonio 
subsiguientemente al nacimiento. Pero tal matrimonio puede 
resultar imposible, no ya por la existencia de un impedimento 
absoluto (como el precedente matrimonio con otra persona o el 
vinculo de parentesco en grado no dispensable, pues en tales 
cases habria prole adulterina o incestuosa y, por tanto, imposi-
bilidad no solo de su legitimacion, sino tambien de su reconoci-
ruiento) (art, 195), sino por la concurrencia de otros hechos 
como la muerte de uno de los padres, el haber contrafdo uno de 
elios posteriormente matrimonio con otra persona, la negativa 
del otro a contraer matrimonio. En tales hip6tesis la ley admite 
benignamente un segundo remedio y basandose en la tradition• 
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historica atribuye at Soberano el poder constituir mediante un 
acto propio la deseada relation familiar: legitimacion por Real 
decreto. 

Asi, pues, las formal de legitimation son dos (art. 194, pS-
rrafo I.') y reproducen las dos figuras perfiladas ya en los Dere- 
chos romano y comfin: la legitimatio per subsequens matrimo 
nium y la legitimatio per reseriptum principis (I). La relation que 
entre si mantienen ambas figuras es de subsidiariedad, pues no 
se puede recurrir a la legitimation por Real decreto mss que en 
el caso de no ser posible la prirnera, que es eticamente'obligato-
ria para los padres. 

La legitimacion por subsiguiente matrimonio tiene Luga• 
cuando hay reconocimiento por ambos padres y matrimonio 
entre estos, Ahora bien, como la ley admite que el reconoci-
miento pueda preceder, acompailar o seguir al matrimonio, es 
evidente que la legitimacion se perfecciona cuando se realicen 
ambos actos o los tres si el reconocimiento es doble y to hacen 
ambos padres por separado. No es obstaculo a esta legitimation 
la existencia de hijos legitimos, porque la introduction del hijo 
legitimado en la familia no puede perturbar el orden familiar ni 
lesionar los derechis de los hijos legitimos. Nada ma's se precisa 
para que esta forma de legitimacion surta plenos efectos, pues 
no requiere procedimientos ni formalidades especiales. La con-
dicion de legitimado en el hijo se deduce de la combinacion del 
acta de matrimonio con el reconocimiento debidamente acre- 
-ditado. 

Ma's complication presents la forina de legitimacion por 
Real decreto, porque esta se sujeta a varias condiciones substan-
tivas y requiere especiales formalidades. Por esto dicha forma de 
legitimacion es menos frecuente que la otra. Las condiciones son 
las establecidas en el art. 1g8: I), que la legitimacion sea pedida 
por ambos padres o por uno de ellos; 2), que el padre o madre 

0) En orden al Derecho romano, Wolf, La legitintatio per. subs. 
malt sec al dir. Vast., 188 r ; Bei frike L10 -  Lehre von der leg. dug e1. 
nackfolgende Ehe; G6nesta), Histoire de la legit. des enfants nahrrels ci 

drott canonique, Paris, r 905; Pitzorno, La legitt nella storm aelle 
famidiari del radio evo, Sassari, 1904. 
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que la Aide no tenga hi jos legftimos legitimados por subsiguien-
te matrimonio ni descendientes de estos; 3), que dichos padre o• 
madre se hallen en la imposibilidad de legitimar al hi jo p .or sub-
siguiente matrimonio; 4), que cuando quien la solicite sea casac• 
se obtenga y acredite el consentimiento de otro cOnyuge. 

Precisa, pues, la solicitud de uno o de los dos padres. Para 
favorecer la legitimation del hijo la ley consiente que cuando el 
padre o madre hubiere muerto y consignado en testamento 
(aunque sea olografo) o en documento public° su voluntad de 

legitimar al hi jo, este puede solicitar la legitimation despues de 
muerto el padre, siempre que se pruebe la falta de hijos legiti-
mos o legitimados por subsiguiente matrimonio y la imposibili-
dad para el difunto de contraer matrimonio fart. igg) ( I). 

En cuanto a lo forma deberan intervenir tres organos diver-
sos en la expedition del Real decreto: la Corte de Apelacion que 
aprecia Ia legalidad da Ia legitimation, el Consejo de Estado que 
emite parecer, y el .poder real que concede la legitimation. El 
correspondiente procedimiento que se desenvuelve primeramen-
te en sede judicial y luego en sede administrativa, esti expuesto 
en el art. 200. La demanda de legitimation, acompafiada de los 
documentos justificativos, se dirige a la Corte de Apelacion en 

(i) En la legislacion de guerra se dieron en favor de los militares 
rnayores facilidades. Se admitio que akin sin mediar declaration de uno 
de los padres de su voluntad de leg,itimar, bastaba la voluntad de con-
traer matrimonio manifestada con la otorgachin de poder para contraer-
10. aunque luego dicho matrimonio fuese imposiblepor muerte del man-
dante; la voluntad de legitimar deriva de la otorgacion de dicho poder 
en el caso solamente de que el hijo no hubiese sido ado reconecido (De-
creto•ley de 14 de Octubre de 1915, num. 1.496, art. r.°). Posteriormente 
se Hee a admitir que voluntad de legitimar pudiese resultar de una 
deciaracion escrita del padre (militar} difunto y hasty de una declaracion 
verbal hecha por el padre a un Oficial o a un CapellAn castrcnse; podfan 
hater las veces tie tal declaracion las publieaciones del matrimonio con 
la madre o la celebration del matrimonio religiose (Decret ❑ -ley de 23 de 
Mayo de 1918, num. 721, art. 1.°). 

For todo ello, 	que estimar suprimidas todas las formalidades 
comunes o sea la intervencidn de la Corte de Apelacilin del Consejo de 
Estado, etc.? Vease Faggella, Riv. dir. pubbi s , [918, pAg. 361, 
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cuya jurisdiction resida el solicitante. La Corte, una vez oido el 
Ministerio fiscal, declara en Camara de Consejo Si concurren o 
no las condiciones establecidas en los articulos 198 y 199 y (si 
ha lugar o no ha lugar a conceder la legitimation solicitada). Si 
el acuerdo es afirmativo, el Ministerio fiscal remitira de oficio la 
demanda con los documentos que la a .companan y los informes 
correspondientes al Ministro de Justicia, el cual oido que haya 
el parecer del Consejo de Estado sobre la conveniencia de la 
legitimation, hara la oportuna relation al Rey. Este es libre 
para conceder o denegar la Iegitimacion. Si la concede, se ex-
pedira a la correspondiente Corte de A pelacion el oportuno 
Real decreto; en la Corte se transcribira dicho Real, decreto en 
el apropiado registro, y esto, por cuenta de los interesados, se 
anotara al margen del acta de nacimiento del hi jo. 

La legitimation en una u otra forma, se verifica por regla 
general en favor del hijo vivo. Sin embargo, tambien el hijo pre-
muerto puede ser legitimado en cuanto pueda favorecer la legi-
timacion a los descendientes de este, pero solo sera posible 
cuando tales descendientes sean legitimos (art. 196). 

La legitimation tiene por efecto atribuir al hi jo natural la 
condition de hi jo legitimo; se daran en el, por tanto, todas las 
relaciones personaleS y patrimoniales derivadas de la filiacion 
legitima. Si la legitimation se verifica por subsiguiente matri-
monio, tales relaciones surgen desde el dia mismo de la cele-
bracion del matrimonio si el hi jo fue reconocido en el mismo , 

dia o anteriormente por ambos padres (art. 197); si, por el con-
trario, la legitimation tuvo lugar por Real decreto, dichas rela-
ciones surgen el dia en que este fue expedido y con respecto al 
padre que lo solicito solamente (art. 201). 

II. Adopcidn (r).--Partiendo de la opinion de que la adop-
cion representaba un resabio aristocratic° y de que el vinculo 
civil era no solo una artificiosa imitation de la naturaleza, sino 
tambien un medio de eludir el precepto legal que prohibe reco-
nocer a jos adulterinos e incestuosos, Pisanelli la suprimi6 

(I) Giofiredi, La funzione sociale 	 Nipoles, IgoE; Sisto, 
L'adozione e sua funzione soriale, Veaeci a, :904. 
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en su proyecto de Codigo. La Comision Senatorial la incorpor6-, 
sin embargo, a dicho proyecto, regulandola de tal manera y 
rodeandola de tantas garantias y formalidades, que la adopcion 
se convirti6 en institucion de raro, excepcional funcionamiento. 
Sin embargo, la adopci6n es una instituci6n beneaca, porque se 

basa en la caridad y el aitruismo y realiza uno de los fines mas 
nobles de la humana existencia, pudiendo dar preciosos frutos 
si se la despoja de tantos requisitos y formalidades como nues-
tra ley exige. Una tendencia a realizar esta simplificacion se 
acus6 en la epoca de la gderra europea, pues se /advirti6 en ella 
1a necesidad de templar el rigor legal (lo_mismo hubiera podido 
adiertirse con ocasion de otra cualqUiera calamidad pablica, 
corno el terremoto y la peste) y de estimular el espiritu de bene= 
ficencia y el sentimiento altruista en favor de los huerfanos de 
guerra (I). Modificada profundamente la adojtio romana y me-
clioeval, ndestra adopcion representa un rnedio de. procurarse 
hijos quien no los tenga o quien los hubiere perdido (in solacium 
amissonon liberorum), de depositar en otros los afectos familia-
res y de asegurar a quienes perdieron sus padres o no los tuvie-
ron nunca su porvenir (2). 

(t) Con °castor) de la guerra se establecieron algunas desviaciones 
o excepciones del Derecho roman; con el Decreto-ley de 31 de fulio de 
19r9, niam. 1.357, se adulate) que Para los hu6rfanos de guerra--y tales 
eran los inscritos en el elenco general prescrito por la ley de r 7 de Julio 
de 1917, nimi. 143.—ta adopcion podia hacerse aunque dichos huerfa-
nos no hubieren curnplido los dieciocho aiios; por tanto, sin ser precis() 
el consentimiento de estos, al contrario de lo que el Ceicligo exige, esto 
se aplica tambi6n a los hijos de padres desconocidos nacidos en tiernpo 
de guerra. En su lugar prestari el consentimiento el drgano tutelar, o 
sea el Comae provincial de asistencia, previa relaciem del Juez de tutelas. 
Sabre estas y otras modificaciones del Derecho cumin cease de Ruggie-
ro Deroghe e riforrne al C. civile in materia di adoxione e rii tutela (Ath 
,fella R. Ace. di Napoli, VOL6 4-, 19,2O, paginas 417 y siguientes). 

(2) La instaucidn necesita ser reformada si se quiere que cumpla la 
funcie)n que le es propia. La reforma puede considerarse gre)xirna, plies 
(71 proyecto de ley del Ministro Oviglio sabre modificacion del Cc digo se 
retiere tambien a la inatitucion que estudiamos. Se dehia suprimir el mi-
nimum de edad que se exige en el adoptimdo (dieciocho a nos), rebajar 
a 11,s cuarenta ands el limite fijado para el adoptante (hoy cincuenta) y 
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El fin de fa instituciOn moderna no es el mismo que el de la 
institucion romana, que es la asuncion como propio del hijo 
.ajeno, quien cambia su status familiae, y rompiendo el vfnculo 
que le unia a su furter familias entra bajo la potestas del nuevo 
pater. Pero tambien . nosotros tenemos la asunciOn como pro-
pio del hijo de otros padres, pero en tat caso el adoptando 
no pierde el vinculo que. le une a su familia natural y ni 

siquiera (lo que es mas importante) se sujeta a la patria potes-
tad del adoptante, por que esta (o la tutela legal, si se trata de 
hijo natural reconocido) corresponde al padre o madre verda-
deros. La relation civil (Ramada filiacion civil) que la adopcion 
crea entre odoptante y adoptado imita limitadamente la refacion 
existente entre padre e hijo legitimos; su mayor eficacia se da 
en la esfera patrimonial y por eso se ha dicho con exactitud que 
lo prevalente en ',Ala es su caratter de acto de liberalidad. 

Sin embargo, no es posible equipararla a una mera disposi, 
ci6n patrimonial; su caracter esencial es el ser un negocio de 
derecho familiar por el coal se constituye una nueva relacion de 
familia que imita en to posible fa refacion natural existente 
entre padres e hijos. Por eflo, entre los requisitos exigidos por 
la ley figura el de la diferencia de edad entre adoptante y adop• 
tado, que se da tambien en la generaci6n. Como negocio juridi-
co que crea una relacion familiar, se rige por los principios ge-
nerates que expusimos a su debido tiempo. El consentimiento 
es aqui irrevocable, y, como en el matrimonio, el mutuo disenso 
no podria en la adoption extinguir el vinculo que une a adop-
tante y adoptado. No basta el consentimiento de las partes, pre. 

•cisa la intervention del Magistrado (declaration de la Corte de 

sirnplificar las forums (actualrnente se requiere la intervencion de la 
Corte de Apelacionl. Me referi a esto en el articulo citado en la nota 
precedente; con alas extension trata el asunto Palace() Del4 riforme da 
(Warfare alristitzeto dell'adozione (A/ti R. 1st. veneto, t. 8A, parte 2.a, pA-
gin.a 679). No estoy conforme con este autor en cuanto admite la revoca-
bilidad de la adopci6n; como todo vinculo familiar, el de la adopci6n, 
•una vez creado., debe ser indestructible; si la aclopcian fracas6 en sus re- . 
s,ultados, deben bastar las sanciones que se aplican a los abusos cornett-
dos en el ejercicio de la patria potestad. 

1R UGGIERO 50 
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Apelacion) y es esta la que propiamente hablando crea la rela-- 

cirm. No pueden las partes agregar terminos o candiciones o-
regular en forma distinta de la legal el vinculo creado por la 

adopcion. En.  suma, no tiene este negocio nada de corniin con. 
el contrato. 

Muchos son los requisitos positivos o negativos, substantivos-' 

y formates que, segun el sistema vigente, deben concurrir para 
que se erectile la adoption. 

a) En orden a la edad, debe darse un triple requisito 
i), en el adoptado, el minimum de dieciocho anos (art. 206). 

debiendo ademas consentir en la adoption (art. 208), y tener,, 
por tanto, un cierto grado de discernimiento; 2), en el adoptan-
te, que puede ser perso'na de uno u otro sexo, se exige la edad 

de cincuenta anos como rninimo.(art. 202), pues se requiere el 
haber usado del talamo y habtr perdido la esperanza o dismi• 
nuido la probabilidad de tener hijos propios; 3); una diferencia 

de edad entre los dos no menor de dieciocho anos (art. 202), 
para que no falte la base natural de la reverencia y del respeto 
debidos at padre adoptivo. 

b) Del fin de to adoption, que no es otro que el de suplir 
la falta de hijos, se deriva: I), que no puede adoptar quien ten-
ga hijos o descendientes legitimos o legitimados (art. 202), sub-
sistiendo la adoption ya efectuada aunque sobrevengan estos, 
2), satisfecha la necesidad 
hijo, no se pueden adoptar otros (mientras el primero viva), y 
para terser varios hijos adoptivos precisara que todos ellos sean 
adoptados en un mismo acto (art. 203); 3), que un .mismo hijo 

no puede ser adoptado por varias personas, a no ser que estas. 
Sean conyuges una de otra (art. 204). 

c) Para salvaguardar la pureza del vinculo, se exige que en 

su constitution no se pretenda violar prohibiciones y normas de 
derecho familiar: I), no se puede por ello adoptar al hijo natu• 
rat violando el padre el deber que se le impone de reconocerlo 

y.legitimarlo o burlando la prohibition que afecta a los Eijos 
adulterinos e incestuosos; 2), no es licito at tutor adoptar al pu• 
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y4 - 

pilo sino despues de haber rendido cuentas de su adniinistra-
ciOn (art. 207). 

a) En orden al consentimiento, precisa: I), que la adoption 
sea querida por ambas partes y que este consentimiento se ma-
nifieste personalmente mediante comparecencia ante el Presi-
dente de la Corte de Apelacion en cuya jurisdiction tenga su 

domicilio el adoptante, debiendo recibirlo el Canciller de dicha 
Corte (art. 213, parr. r.i5); 2), que presten su consentimiento as 
personas de ambas familias mas directamente interesadas, o sean 
los padres y el cónyuge del adoptante y del adoptando (articu-
lo 208, parr. 1.°) y el Consejo de familia o de tutela del adop -- 
tando si este es menor de veintiiin anos y no tiene padres que 
vi van (art. 209); estas personas podran prestar su asentimiento 
personalmente, interviniendo en el acto o mediante poder (ar-
ticulo 212, parrafo I.*); 3)„ a la voluntad de los interesados 

habra de unirse la del Magistrado; la Corte de Apelacion aprue-
ba la adoption si reconoce su conveniencia, y la rechaza si no la 
estima oportuna, sin que deba manifestar los motivos en que 
funda su decision. 

e) Respecto a la forma, esta es un documento redactado por 
el Canciller de la Corte de ApelaciOn ante su Presidente a ins-
tancia de los que la solicitan y a presencia de estos y de los que 
Sieben prestar su asentimiento; este documento, o mejor su copia 
autentica, es presentado dentro de los diet dias siguientes a su 
redaction por la parte alas diligente a la Corte, para que esta 
lo autorice (art. 214). La Corte, despues de recibir las opor-
tunas informaciones y de hater indagaciones sobre la moralidad 
de las personas, la ausencia de irnpedimentos, la honradez de los 
propositos, etc., comprueba si se han cumplido as condiciones. 
requeridas, si el adoptante goza de buena lama y si is adoption 

coaviene al adoptando (art. 2r 5); cuando estas indagaciones 
dieren resultado favorable, autoriza el acto declarando que ha 
lugar a la adoption (art. 216) mediante un Decreto que es pu-
blicado y fijado en los lugares designados por la misma Corte, y 
Lugo inscrito en el Diario Oficial del Reino (art. 218). Finalmen-
te, el acto de la adopcion dentro de los dos meses siguientes a 



888 ' 	 ROBERTO DE RTJGGIERO 

la fecha del Decreto de autorizacion es objeto de una anotacion 
al margen del acta de nacimiento del adoptado (art. 219). Por 
ello podemos distinguir en la adopcion dos actos separados y 

•istintos; el acta de adopcion extendida a presencia del Presi-
ciente de la Corte y el . Decreto de autorizacion de la Corte; 
ambos son esenciales a la constitucion de la nueva relacion 
familiar* 

Los efectos de la adopcion son a un mismo tiempo persona-
les y patrimoniales* r„os personales son limitados en un doble 
'sentido: de una parte l  porque el vinculo nuevo no destruye el 
primitivo que liga al adoptado con go.) familia de sangre, conser-
vando aquel todos sus derechos y deberes frente a ella (art. 212) 
y sin que aparezca un nuevo titular de la patria potestad o de la 
tutela legal; de otra, porque la nueva relacian familiar se consti-
tuye tinicamente entre dos persenas y no repercute en las fami-
lias de estas, , pues el adoptante es extraiio a la familia del adop- 
tado como este lo es tambien a la familia de aquel (art. 212), 
salvo en lo referente a impedimentos matrimoniales (art. 60). El 
adoptado asume el apellido del adoptante adicionindolo al pro 
pio (art. 21o). El adoptante, si bien no esti investido de la patria 
potestad sobre el adoptado, ejerce algunas facultades inherentes 
a ella, tales como el prestar el consentimiento al matrimonio del 
adoptado rnenor (art. 68, pirrafo 21; tarnbien asume el adop-
tante la mayor parte de los deberes propios de la patria potes-
tad, como el de mantener, educar e instruir al hijo y el de pro 
curar a este subsidios y alimentos cuando los necesitare (art. 211 , 

pirrafo I.°). 

En cuanto a los efectos pair:mania/es, aparece en primer ter-
rnino la obligacion alimentaria que es reciproca: el adoptante 
esti obligado a alimentar al hijo, y si este tiene padres legitimos 
o naturales, aquel esti obligado con preferencia a estos; el adop-
tado a su vez debe alimentos al padre adoptivo, y si este tiene 
hijos legitimos y naturales, esti obligado a prestarlos en con 
currencia con estos (art. 211, pirrafo i.°). El vinculo afecta tam-
bien a las relaciones sucesorias, pero sin que estas se den con 
caricter reciproco: solo el adoptado (y sus descendientes) tiene 
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derecho a suceder al adoptante y a la cuota de reserva lo mismo 

que un hijo legitimo (articulos 707 y 806); pero sucede iinica-
mente al adoptante, no a los parientes de Este (art. 737, pa- - 
rrafo (i). 

(1) NOTA. DEL TRADUCTOR. - I. Legitimacidn.—La fiction de la legiti-
midiad es la base de'esta institucion por la que los hijos naturales reco-
nocidos entran a formar parte de la familia legitima. Dos hechos la 
originao: el subsiguiente itiatrifisonio y la concesion real (articulos t2o 
del Codigo civil espaftol y 194 del C6digo civil italiano). Por el primers, 
quedan legitimados los hijos reconocidos por los padres antes o despues 
de celebrado el matrimonio (art 12i), surtiend ❑ efectos is legitimation 
desde la fecha de este (articulos 123 del Codigo civil espaito1 y 196 del 
Codigo civil italiano), ya respecto ❑ de los hijos, ❑ de sus descendientes si. 
ellos hubiesen fallecido (articulos 1.24 del Codigo civil espafiol y 196 del 
Col:lig° civil italiano) y adquiriendo el hijo legitimado en esta forma los 
mismos derechos que los legitimos (art. Izzi, 

En los cases en que no es posible esta forma de legitimation, si iti 

solicitase uno de los padres, at menos, que no tenga hijos legitimos ui 
legitimados por subsiguiente matrimonio y con el consentimiento del 
(Aro conyuge pueden legitimarse los hijos por concesion real (articulos 
125 del Codig ❑ civil espafiol y 198 del Codig ❑ civil italiano), pudiendo 
tambien instar esta legitimation los propios hijos (articulos 176 del Co-
digo civil espafiol y 199 del Codigo civil italiano . El procedimiento a 
seguir para obtenerla es el sefialado en el Reglamento de 17 de Abril de 
1890 y las derechos que adquiere son el de llevar los apellidos del que 
insto la legitimation, a recibir de el alimentos y a la porci6n hereditaria 
que fija el Codig ❑ art. 127), derechos estos bien escasos por lo que el 
Codigo es objet ❑ de severas censuras. Como la legitimidad la legitima-
ci6n puede ser impugnada por los gue se crean perjudicados en sus de-
rechos (art. 128) 

Ado,acidn.—Instituci6n, que finge la paternidad, produce el erect° 
de trasladarla del padre natural al de adopci6n, no siendo utilizada con 
frecuencia quiza. porque el C6cligo espand - ma's amplio que el italiano - 
atribuye aids deberes que derechos al adoptado. 

Se requieren, por similitud con el padre legitimo, ciertas condiciomes 
en el adoptante: cuarenta y cinco alias, plena capacidad civil y quince 
alias mas que el adoptado (art. 173), no pudiendo adoptar por razones de 
moralidad o de orden familiar las personas citadas en el art. '74- 

E1 adoptado no tiene limite de edad y ha de consentir en la adop-
ciOn. supliendo su voluntad el tutor si es incapaz a si es menor los que 
hubiesen de prestarla para su matrimonio (art 178), mas los que perso-
nalmente no consintieren pueden impugnar la adoption centre de 103 
cuatro afios siguientes a la mayor edad o a la cesacion de la incapacidad. 

La adopciOn exige aprobacion judicial en expediente en que seri 
parte el Blinisterio fiscal y se explorara is voluntad del menor si tiene 
mAs de siete afios (articulos 178 del Codigo civil y 1.825 y siguientes de 
la ley de Enjuiciamiento), otorgindose escritura pablica, que se inscribi- 
ri en el Registr)) civil (art. 179). Los derechos que de la adoption deri• 
van son para el adoptante el adquirir la patria potestad y derecho a ali • 
mentos y para el adoptado este mismo derecho y el de usar el apellido 
del adoptante con el de su familia natural, respecto de la cual eonserva 
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§ I 1 8.—Relaciones juridicas entre padres e kijos 

Brugi, 	Si; Pacifici, Le., VII, nig 630; Chironi, 1st., IT, §.§ 41( -4Tg; Zacharias, 
Man.,III,§§ 512-514: 519-S23; Aubry y Rau, Cours, IX, §§ 548 -55i; 
7 raite,I, niuneros 1.636 y siguientes, nArneros t 6S3 y siguientes; Windscheid, 
Paitd.,11, z§§5t3-520, 525. 

De la filiacion deriva una compleja serie de relaciones juri-
dicas entre padres e hijos. V no solamente derivan estas relacio-
nes-de la filiacion legitima, que es el vinculo mas perfeCto y pie-
no, si que tambien de la natural (siempre que sea reconocida o 
declarada) y de la civil, creada por la adopcion. 

Tambien aqui, como en la relacion entre conyuges, los prin-

cipios eticos son los dominantes. Hay deberes como los de mu. 
tuo afecto, de reverencia, de asistencia, que son, mas que juri-
dicos, morales, obedecen a dictados de la conciencia y del senti-
miento y son acogidos, no creados, por la ley; algunos son tan 

esencialmente eticos, que la ley, al traducirlos a preceptos juri-
dicos, no consigue hacerlos coercibles. Tal i  por ejemplo, el de-

ber que incumbe al hijo de honrar y respetar a los padres (ar-
ticulo 220), precepto que la ley traduce de la moral, y que, en 

, cuanto impuesto al hijo, cualquiera que sea la edad y la condi . 
don personal de este (por tanto, aun cuando el hijo sea mayor 
de edad, casado y padre), su observancia se confia a la concien - 
cia del obligado y al infiujo que sobre su animo puede ejercer la 

pOblica reprobacion. Y.  en esto sp revela aquel caracter de corre-
latividad, de fusion de derecho y deber propios de toda relaci6n 
familiar y de las potestades familiares, tales como la marital, la 
tutelar y la patria, la cual dltima es el centro, el niicleo de todas 
estas relaciones, y no confiere al in vestido con ells solo derechos 
sobre los que to estan sometidos, sino que le impone tambien 
deberes, teniendo estos mayor relieve e importancia que ague-
Hos, ofreciendose de modo acusado como una institucion pro-
tectora. 

todos los derechos salvo los derivados de is patria potestad. El derecho 
a heredar cl adoptadri at adoptante — no existe reciprocidad— esta litni-
tado a lo pactado en la escritura de adopciOn (articulos 175 a 177) 
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Las relaciones que derivan de la filiaciOn son personales y 
-patrimoniales: el parentesco (legitimo, natural o civil), las pode 

ti 	 res familiares (patria potestad, tutela legal), la representation del 
hijo menor y del concebido y no nacido, la obligation alimenta- 
ria, los derechos sucesorios, el usufructo legal, etc .., son los gee-
tos 
nuados cuando se trata de filiaciOn natural o civil y reducidos a 
su mas minima expresion tsimple obligaclon alimentaria), si se 
desciende a la simple relaciOn de sangre sin reconocimiento (hi-
jos naturales no reconocidos, adulterinos e incestuosos). Como 
de estas filiaciones de grado menor y de sus electos se trat.5 ya 
al-hablar de los hijos naturales reconocirlos, de los no reconoci-
bles y de los adoptivos (parrafos 116 117), y como la doctrina 
sobre la obligacion 
fo 105) y.la de las relaciones sucesorias se expondra en el dere-
cho sucesorio, nos limitaremos aqui a la filiaciOn legitima tra-
tando delconcepto y atribuciones de la patria potestad. 

Concepto y atribuciones de la patria potestad.— Tan distancia-
da de la patria potestas del Derecho romano como la familia mo -
derna de Ia agnaticia romana, esta la patria potestad moderna y 
la autoridad que se atribuye hay a los padres sobre hijos meno-
res. Es esta una autoridad que implica derechos y obligaciones; 
es, pucs, a un mismo tiempo una potes-tos y un mantis, parque 
el poder que entrana sobre los sometidos a ella no esta exento 
de cargas, pudiendo decirse que aqu41 es atribuido con vistas a 
estas. 

Como poder no es ilimitado; se llama tambien soberania 
domestica, pero no es una soberania absoluta (ces6 bien pronto 
de ser tal entre los mismos romanos), porque en su Ei ercicio esta 
sujeta a machos frenos para impedir los abusos, pudiendo ser 
privado de tal potestad quien Ia ejerza de modo abusivo. LoA 
frenos consisten en la intervention del Estado (I), el cual, me 

(1) Se ha dicho muchas veces que la actividad que en tal respecto 
incumbe al Estado es incompleta, tardia e insuficiente, no solo porque 
muchos casos de ejerciclo abusivo de la patria potestad quedan• impu-
nes, sin° porque el Estado nada hate en multitud de ocasiones en que 
los padres infringer Sus deberes; se citan los casos frecuentisimos de 
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fliante el Ministerici fiscal, ejerce la suprema vigilancia, 
todo exceso e impone sanciones a quien infringe los deberes que 
le incumben (art. 233). Esta intervention actda en los casosalu. 

<lidos por modo represivo, pero puede actuar preventivamente 
como cuando se prescribe el nombramiento de un curador espe-
cial en el caso de surgir un conflicto de intereses entre padres e 
hijos (art. 224, parrafos 2.° y 3.°). La instituciOn ofrece, pues, 
como ya se dijo, el carActer de institucion protectora cle los hi- . 

 jos menores, que promueve el desarrollo fisico e intelectual de 
estos y salvaguarda sus bienes materiales y morales. 

Sus atribuciones constituyen una serie de facultades y de 
deberes correlativos que se refieren a la persona fisica y moral 
del hijo y a sus bienes. La doctrina suele agruparlas: autori-

- dad educativa con poderes disciplinarios y con la obligation de 
mantener, educar e instruir a Ia prole; 2), un poder de represen-
tacion completado con la obligation de administrar y proteger; 
3), un derecho de goce de los bienes del hijo con la obligacian 
de proveer de modo amplio a las necesidades de este (usufructo 
legal). 

Veremos coino se nianifiestan tales atribuciones clespues de 
haber dicho a quien corresponden y trataremos luego de su ex-
tincion y modifieacion. 

a) A quibt corresponde la patria potestad.--Corresponde a 
ambos padres y no al padre solamente, porque, segCin la moder-
na conception, Ia madre es igual al padre en relacion con el. 

hijo; como a la madre se debe tambien respeto y obediencia, 
tambien a ella debe serle atribuido el poder familiar (art. 220, 

ahandono de la prole, de corrupci6n de esta por los padres entrepdos 
al vicio y delincuentes, de degradacilln moral de la infancia por Nita de 
cuidados, de instrucci6n, de education. De todo ello se culpa a la ley, y 
'por ell° se reclama la urgente reforma de esta. Vease Faggeila, Rijnrma 
d?lla pairia patella (en Atti dell' Ace. Pontamana,L111, 1923, paginas 91 T 
siguientes). Cierto que en algunos puntos el sistema es mejorable; pero 
Li causa de la deficiente action estatal no son las normas del Cot:lig°, 
que en conjunto son Buenas, sino en la penuria financiera, en los redu-
eidos ingresos de los establecimientos beneficos. El problema es mas, 
social y financiero que legislativo, trasciende del campo del derecho pri-
vado. 
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parrafo I.°). Sin embargo, como la unidad de direccion es con-
dicion esencial de todo organismo disciplinado, solo al padre es 
conferido el ejercicio del poder por respeto al principio que es-
tablece que al cabeza de familia debe conferirse la suprema di-
reccion y la responsabilidad de todos los actos y decisiones (ar-
ticulo 220, parr. 2.°). Solamente cuando el padre no pueda ejer-
cer tal poder se transfiere su ejercicio a la madre (art. 220, pa- 
rrafo 2.°); la causa de esta transferencia puede ser el cambio en 
la condicicrn juaidica del consoicio familiar (disolucion por muer• 
te, caducidad, ausencia [art. 46]) un obstaculo de hecho 
jamiento temporal, enfermedad mutual, etc.). 

Pero lo que se transfiere es el ejercicio, no el poder, porque 
ile Este estaba la madre originariamente ya investida, y se trans-
fiere definitivamente (corn° en el caso de muerte) o temporal. 
inente (mientras subsiste el obstaculo). En el caso de muerte del 
padre no se transmite potestad alguna a la madre, pues el poder 
es intransmisible, y ambos padres estan investidos de el en vir-
tud de un titulo propio e independiente. Retlejo de la preferen • 
cia otorgada al padre es la mayor energia con que dicho poder 
se acusa en 6l; esta mayor energia se traduce en la posibilidad 
que al padre se concede de hacerlo valer post mortem, limitando 
la potestad de la madre; por testament° o document° aut6ntie° 
puede el padre fijar condiciones a la madre sup6rstite en lo re. 
lativo a la educacion de los hijos y a la administracion de los 
bienes de estos (art. 235, parr. Lo cual constituye una sin-
gular anomalia, porque, por regla general, las potestades familia-
res se extinguen con la muerte. F..sta supervivencia de la volun-
tad no es caracteristica exclusiva del poder del padre (el padre o 
madre sup6rstite puede nombrar tutor a los hijos, proyectando 
de este modo en el futuro el poder que en el - se extingue (articu-
I° 242), y la limitation del poder materno no es una 
arbitraria y excesiva, pues la madre que no acepte las condicio-
nes fijadas puede apelar al Consejo de familia y al Tribunal, los 
cuales podran dispensarla de observar aqu6llas cuando las repu-
ten inconvenientes (art. 235, parrafos I.° y 2.0). 

b) Autoridad educative y disciplinaria.—Correlativa del de- 
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ber de mantener, educar, instruir y adiestrar a los hijos para que 
obtengan una colocaciOn (art. 138) es la autoridad educativa y 
el poder de correcciOn que corresponde a quien ejerce la patria 

potestad. El hijo debe obediencia al padre (1), y este deber se 
manifiesta de dodo especial en la obligaciOn que el hijc-, tiene de 

. recibir la educacion y is instruccion que directamente o median-
te preceptores le sea dada, en el deber de permanecer en la casa 
paterna o en aquella 
le sea dable abandonarla sin permiso paterno. Solamente en un 
caso es permitido este abandon° de la casa, y este es el de vo-
luntario enrolamiento en el ejercito nacional, porque en tal hi-
patesis, la autoridad paterna y el interes familiar pasan a segun-
da linea, por lo elevado e ideal det inter& de la Patria (articu-
lo 221) (2). 

En prevision de las iniracciones que de estos deberes come-
ta el hijo, se atribuye al padre el poder disciplinario. El cual, 
mientras se ejercita con los medios ordinarios que la costumbre 
admite, constituye la disciplina domestica interna, confiada, en 
cuanto a medios y medida, at discrecional sentido de oportuni-
dad del padre. Cuando asume formas mas energicas ,de repre-
sift no puede Fjercitarse sin el control de la Autoridad judi-
cial 

Los casos mas salientes de necesidad de esta mas energica 
discipliiia y de la intervencion del Magistrado son aquellos en 
que el hijo viola el derecho de custodia que incumbe al padre, 
sin el cual no podria ejercitarse la autoridad educativa o en que 
b rebeldia a la autoridad paterna es tan grave, que no basten a 
reprimirla los medios correctivos ordinarios. Si el hijo abandona 
la casa sin permiso del padre, este puede reclamarlo, y recurrir, 
en caso necesario, at Presidente del Tribunal (art. 2 2l parr. 1. 0), 

i) V6ase Caliendo, Obberlienz.i al genitare a tutore (Diz.ftrat di di-
•it/o priv.). 

(2) Pero esta liberacion del hijo del consentimiento paterno si5lo es 
posible en tiempo de guerra y habiendo el hijo cumplido dieciocho ant's; 
en tiempo de paz, mientras sea nienor, tal cor:sentimiento es necesario: 
articules 96, tat, t02 del t. u, de 24 de Dieiembre de 1911, Darn. 1.497 

sabre reclutamiento del Ej6rcito. 
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cuya providencia tendra fuerza ejecutiva, es decir, podra ser eje-
cutada por el padre, pudiendo este recabar para su ejecucion el 
auxilio de la fuerza poblica. Reciprocamente, el padre que tiene 
,el deber de tener al hijo bajo su guarda, pero que puede, pi.r 
exigencias educativas, colocar a este en un colegio o confiarlo a 
un preceptor, si tree que con los medios ordinarios no corregira 

nunca los extravios del hijo, puede sentir la necesidad de alejar, 
lo de la familia. Tambien en este caso, habiendo resistencia y 
precisando una represion mas severa, pedira la intervention del 
Presidente del Tribunal, el cual podra ordenar la clausura del 
hijo en un establecimiento de correcciOn y education y limitar 
las obligaciones paternas a la de prestaciOn de los alimentos ne. 
csarios unicamente (art. 222). 

Tambien el hijo en este respecto esta protegido contra los 
posibles abusos y excesos en el ejercicio de la disciplina pater-
na. Aparte de la sanciOn que en los casos mas graves se impone 

-al padre que cometa abuso (caducidad o perdida de la patria 
potestad), la ley autoriza y ordena alejar al hijo de la casa pater 
na cuando concurran causas que justifiquen la desconfianza hacia 
el padre; y como el hijo menor por si solo, como incapaz que 
es, no puede pedir la intervention de la Autoridad judicial, se 
otorga tal facultad a los parientes y al Ministerio fiscal, quients 
podran pedir al Presidente, y, en caso de urgencia, al pretor, la 
adoption de las oportunas providencias; el decreto del pretor 
debe ser revisado por el Presidente (art. 221 1  parrafos 2.° y 
Contra estas providencias, favorables o contrarias al padre que 
ejerce la patria potestad, se da el recurso ante el Presidente de 
la Corte de Apelacion (art. 223) (1). 

c) Poder de representacidn y de adiniuistracidn.—La patria 
potestad implica en quien la ejerce el poder de representar al 
hijo menor en todos aquellos actos para los cnales carezca de 
capacidad (siempre que su naturaleza perrnita la representacion) 

(1) Contiene normas especiales que se refieren a los tutores y que 
•son aplicables a los padres, la ley de 18 de Julio de 1917, atm 1.143, p CI 
corresporkdiente Reglamento de 3o de Juno de ioS, atm. 1.044 sobre 
huerfanos de guerra. 
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y de administrar los bienes del mismo (art. 224); dos facultades 
(y deberes) que pueden separarse conceptualmente, aunque 
practicamente se confundan, siendo una rellejo de la otra. Este 

poder corresponde al padre (o a la madre), no solamente respec-
to al hijo menor, si que tambien respecto al concebido, en virtud 
del tradicional principio que equipara el coriceptus al iam teatta. 
Se discute si dicho poder corresponde tambien al padre o le 
corresponde en la misma medida respecto al nasciturus no cone 
cebido (I). 

En virtud del poder de representacion, el padre celebra en 
nombre y por cuenta del hijo todos los negocios que interesen 
este, y tiene el derecho y el deber de cornparecer en juicio como 

(t) La discusion tiene su origen en que el art. 224,  al referirse a ion 
nascituros y a los nacidos, no concreta si se refiere a las nascituras coo-
cebidos solamente o tmbler, a los no concebidos. Estos ialtimos son to 
mados en co' sideracion por to que se refiere a las donaciones y suce-
siones dispuestas en favor suyo y solo cuando se trate de nascituros de 
una determinada persona que viva en d moment') de hacerse is dona-
ciim o de la muerte del testador (articulos 764, parr. I.° 1  86o, 1.059, pa-
rrafo 3.'). Algunus nicgan al padre la representaciem de estos hijos, peso 
esto pugna con el art. 1.059, que otorga al padre la facultad de aceptar 
la donacion hecha a dichos hijos, extensiva tambien al caso de sucesion 
deferida a las ruisrnos. Otras distinguen cl poder de representar del de 
administrar; el primer') corresponderia al padre el segundo al adminis-
trador o curadur, que, segan el art. 86o, debe nornbrarse a estos hijos 
cuando scan liatnados a la sucesion. En efecto, si biers la ley otorga 
padre, y ett su defect') a la madre, is administracion de Ia hertncia o del 
kgado a clue sea llamado un concebido (art. 86a, parr. i. °), prescribe, en. 
cambia, en el caso de concepturus, el nombramiento de un administradar 
o curador especial con facultades y obligaciones iguales a las del cura 
dor de la hereacia yaceute (articulos 860, parr. t.°, 86i) analogamente 
1 , prescrito para el caso detinstitucian condicional. De esto se ha dedu-
cido que la representaciOn corresponde substancialmente al administra-
dor, al cual compete la administracion y el poder de disposici6o sobre 
los bienes; en cainbio, al padre no le es otorgado ninguna ingerencia, iii 

siquiera para autorizar actos de disposiciOn. Asi,.Coviello (Giger. 

pagivas 881 y siguientes), quien reduce la representaci6n en tales 
c;isos a meros actos caucionales y a pravidencias conservativas. En el 
misrua sentido, Bonfante, La facolta del curatore delferedita devoluta a; 
nascituri (Pon, it, 1922, I, pagioas 592 y siguientes). 
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actor o como demandado en Lugar del hijo, puede aceptar las 
donaciones hechas a este (art. 226, parr. i .°) y la herencia que 
al mismo se atribuya; pero, en este caso, debera aceptarse siem-
pre con beneficio de inventario, tiara evitar que se irrogue per - 
juicio al hijo atribuyendole una herencia pasiva (art. 930), Si el 
padre no puede (I) o no quiere aceptar to que al hijo es dejado, 

instancia del propio hijo, de unpariente o de oficio por el Mi 
nisterio fiscal podra pedirse la intervention del Tribunal que au• 
torizara Ia aceptacion, nombrando a tal fin un curador especial; 
el Tribunal debera oir al padre (art. 226). Igualmente por lo que 
se refiere a las donaciones, si estas no .son aceptadas por el pa-
dre, podran serlo por Ia madre (o por los demas ascendientes), 
previa autorizacion del Tribunal (art. L059, parr. 1.°) (2). 

El poder de administration no es ilimitado, sino ma's bien 

restringido: de una parte es solamente poder de administrar, no 
de disponer; de otra, la administration misma se extiende a los 
actos ordinarios, excluyendose los extraordinarios (3). Por con-
siguiente, el padre no puede enajenar ni hipotecar los bienes del 
hijo, ni pignorarlos, contraer mutuos y adernis obligaciones que 
excedan de la simple administration (art. 225, pirrafo L.°). Para 

(i) La ley (art. 226) qno pueda o no quiera*, y habla iinicamente del 
padre. Pero debe entenderse el padre que ejerce Ia patria potestad, y, 
por tanto, la madre tambien si el padre ha muerto o estS ausente, Vi-
vieudo el padre y ejerciendo este la patria potestad, la madre no podria 
aceptar, y si simplemente (coma Otto pariente cualquiera) pedir Ia auto-
rizaci6n del Tribunal. 

(2) Mientras en el art. 226 no se hace referencia alguna a la madre 
en el caso de negativa del padre a aceptar la herencia o el legado en el 
articulo 1.059 reIativamente a las donaciones, se prev6 expresamente 
que la madre acepte ea Lugar del padre que rehusa. La diversidad es, a 
mi juicio, meramente formal, porque no hay razor' que justifique la di- 

. 
versidad de disposiciones en orden a la herencia y a la donation; la ma• 
dre en uno y otro caso puede aceptar, previa decision del Tribunal que 
autorice dicha aceptacion, 

(3) En esta y otras disposiciones del C6digo fundadas en la distill-
don de actos ordinarios y extraordinarios de administracidn, es dificil la 
formulacidn tedrica de esta distincion y la determination de los actos 
que figuran en una u otra categoria. Para un examen toeuistice, vease. 
Venzi en Padfici, 1st., VII, pig. 67, n. e-_ 
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realizar tales actos debe ser autorizado en cada caso por el Tri-
bunal, y este no puede conceder la autorizacion si no respondent 
(lichos actos a necesidad o utilidad evidente del hijo. Tambien 
debera ser autorizado para percibir capitales (bastara para poder 
percibirlos una providencia del pretor, lo mismo que para ena-
jenar cosasr muebles deteriorables) a fin de proveer al nuevo em-
pleo de los mismos y de asegurar tal empleo (art. 225). 

En esta funcion el padre tiene deberes comunes a los del 
administrador de los bienes ajenos; debe emplear la debida dili-
gencia, rendir cuentas, asumir la responsabilidad. Pero no puede 

equipararse a un tercero extrano, a un mandatario, a un gestor • 
de negocios, y ni siquiera podrian extenderse a el las rigurosas 
rliiposiciones dadas para la administration del tutor. No hay que 
olvidar que la relation de sangre y el vinculo de subordinacion 
hacen que se estime diversa la position del padre; el afecto na-
tural que debe profesar al hijo ha de tenerse en cuenta por la 
ley, esta debe evitar tambien que se ofenda al padre en su dig-
nidad, y ofensa seria otorgar al hijo que ha alcanzado la mayor 
edad un poder de fiscalizacion ilimitado sobre la gestion del 
padre. Habra que juzgar, de modo menos rigid° que coma se 
juzga la gestion del tutor o de un mandatario, de los actos de 
gestion y de las cuentas del padre. 

Se comprende que en el desempeno de esta funcion surjan 
facilmente conflictos de intereses entre padre e hijo y que no se 
pueda en tal caso dejar a la apreciacion (forzosamente partial} 
del padre la decision y ejecucion del acto. La existencia de un 
conflict° se presupone cuando el padre quiere adquirir los bie-
ne3 del hijo, aun cuando haya necesidad o utilidad para el hijo 
que impongan la yenta; de aqui la disposition que prohihe de 
niodo absoluto al padre el comprar los bienes del hijo, aun cuan- -
do licitase en subasta poblica (art. 1.457). En los demas casos en 
que haya oposicion de intereses entre padres e hijos, la decision' 
debera confiarse a un curador especial nombrado al hijo por el 
Tribunal, y si el confliCto surge en un litigio, por la autoridad 
judicial que conozca del mismo (art. 224, parrafos y . 3.1. La 
misma norma es aplicable al caso en que el conflicto de intere• 
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ses surgiese entre hijos sujetos a una misma patria potestad, 
porque si en aquella hipotesis el padre podria muy bien hacer 
prevalecer el interes propio, en esta la preferencia otorgada por 
el a uno de los hijos podria privarle de Ia serenidad necesaria. 

La violaciOn de las normas restrictivas predichas implican la 
anulabilidad (el Codigo dice nulidad) del acto. Pueden ejercitar 
la action de anulacion el propio padre, el hijo y sus herederos 
o causahabientes (articulos 227 y 1.107). Y como se trata de 
anulabilidad, el acto puede ser convalidado mediante confirma-
cion o cumplimiento voluntario, o tambien por el no ejercicio 
de la action durante el quinquenio siguiente a la mayor edad 
del hijo. 

El poder de administracion puede cesar por perdida de la 
patria potestad, de Ia cual es atributo natural, por disposicion de 
tercero que done o deje bienes al hijo ajeno. La ley permite a 
quien instituye heredero al menor que pueda nombrar a este un 
curador especial para administrar los bienes que le transmite 
(articulo 277). Facultad grave, porque priva al padre de aquel 
atributo que solo la ley y por causas determinadas puede retirar 
a su titular, pero justificada, atendido el prevaltnte inter& del 
hijo a quien el tercero no dejaria quizas sus bienes si supiese que 
estos habian de ser administrados por un padre inepto o vicioso. 
Por otra parte, _la facultad otorgada al tercero no priva al padre 
de Ia representation legal de su hijo, merma si, el poder familiar, 
pero solo limitadamente a los bienes donados o legados. 

d) Usufructo legal.— La institution del usufructo legal 
cuyos precedentes historicos se hallan en la legislation justinia-
nea y precisamente en el usufructo otorgado al parer familial 
sobre los bona adventicia del filius, es un atributo estrictamente-
patrimonial de la patria potestad, al padre que ejerce esta se 
atribuye un derecho real de goce sobre los bienes del hijo que 
dura mientras dste viva o hasta que alcance Ia mayor edad o sea 
emancipado. Su fundamento—que en Derecho romano era la 
unidad patrimonial de la familia concentrada en el cabeza de 
esta, y que en la oltima epoca, cuando tal unidad se perdio, el 
usufructo legal fue el ultimo resto o vest igio de tal unidad- 
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buscarse hoy en la necesidad d 
saciOn por los gastos y cuidados que pesan sabre el por la ma - 
nutencion y education de •os hijos, y en la consideracion de tal 
usufructo como un medio de asegurar el cumplimiento de dichos 
deberes. Tal usufructo ha conservado las limitaciones objetivas 
que ten is en la antiguedad, pues no se otorgaba sobre todos los 
bienes del hijo, sino solamente sobre los que este adquiria por 
donation o sucesion hereditaria o por cualquier otro titulo lucra-
tivo (articulo 228). 

Se excluyen de dicho usufructo los bienes adquiridos por 
otra causa o titulo, y como no era posible, sin causar perjuicio al 
hijo, impedir al tercero que dejase o donase bienes al hijo, el 
privar at padre de este de la administration sabre los mismos 
(por las mismas razones qne segOn vimos antes autorizan at ter-
cero para privar al padre de la administration de los bienes deja-
dos al hijo, art. 247), quedan exentos los bienes adquiridos a 
titulo lucrativo cuando se de tal condiciOn ( r), Por tanto, no son 
objeto de usufructo: 

r) Los bienes dejados o donados al hijo con la condicion de 
que el padre no tenga el usufructo sobre ellos, ya sea esta con • 
dici6n expresa, ya ticita derivada implicitamente del contenido 
de la disposicion; la condition dicha seria ineficaz en orden a los 
bienes reservados al hijo en concepto de legitima, porque su 
atribucion en tal caso es independiente de la voluntad del 
causante. 

2) Los bienes adquiridos hereditariamente por el hijo cuan-
do en el padre concurriese una causa de indignidad para suce-
der (art. 728). 

3) Los bienes dejados y donados al hijo para emprender 
una carrera, arte o profesion (art. 229, aim. 2). 

4) Los bienes dejados o donados al hijo si la donation o el 
legado hubieren sido aceptados por un curador especial por 
causa de negativa del padre a aceptarlos (art. 229, narn. 3). 

(L) La exclusion del usufruct® no implica privacidn del derecho de 
administrar; se trata de dos facultades distintas y para excluir la Ciltima 
precisa el nombramiento de un curador. 
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5) Finalmente, todos los bienes que el hijo adquiera con 
ocasion o por causa de la milicia, oficios, empteos, profesiones o 
artes, o por otra causa con su propio trabajo o ejerciendo inde-
pendientemente una industria (art. 229, ruirn. 4). 

El derecho de usufructo corresponde a aquel de los padres 
•que ejerza la patria potestad; muerto el padre o perdida esta, se 
transfiere a la madre (art. 23r). Y como es un atributo inherente 
al poder familiar; es inseparable de este; es inalienable, pues no 
puede cederse ni siquiera su ejercicio; no es hipotecable (articu-
lo 1.967, niim. 2), no puede ser objeto de`ejecucien por los 
acreedores del padre usufructuario (i). 

Estas restricciones y otras particularidades concernientes al 
contenido del goce, hacen este usufructo legal algo distinto del 
usufructo ordinario. iltlientras en el usufructo coman sabre el 
usufructuario gravitan las cargas que la ley establece (articu-
los 496 y siguientes),- en el que nos ocupa, a estas cargas norma-
les se agregan los gastos de manutencion, education e instruc-
ciion del hijo, pues a las atenciones de este es tal usufructo des-
tinado de modo preferente (art. 23a); en cambio en el se exime 
al padre de la obligaciOn de prestar fianza, porque esta seria 
incompatible con la dignidad del padre y con la relation de 
subordination existente entre padre e hijo (art. 497, parr. I .°). 

Difiere tambien del usufructo ordinario por los modos de su 
extincion. Se extingue tal usufructo al terminar la patria potes-
tad, esto es, por la mayor edad del hijo o por su emancipation, 
o antes por la muerte del hijo (art. 232); por perdida de la patria 
potestad o por abuso cometido por el padre cuando el Tribunal 
ordene que aqua sea privado de todo o parte del usufructo (ar-
ticulo 233); por contraer segundas nupcias el padre que tenga el 
usufructo (art. 232)); este es readquirido por el padre cuando el 
segundo matrimonio quede disuelto. Por la separation judicial 
de los conyuges por culpa del que de ellos tenga el usufructo 

(r) A to sumo es admisible un derecho de ejecncion y una facultad 
de eesidn limitadamente a la parte de los frutos sobrante despues de 
haber cubierto las cargas y atenciones a que el usufructo esti sujeto en 
favor del hijo. Se Rdopta, pues, la ruisma solution que para los frutos de 
la dote. Venzi en Pacifici, Ist, VII, Nig. 683, n. is 
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(articulo 156); por los dernas modos de extincien del usufruct° , 
 ordinario. 

Si habiendo cesado el usufructo el padre continua gozando • 
de los bienes del hijo que habita con el, sin mandato, pero tam-

bien sin oposicion del hijo o tambien mediando mandato sin la 
condicion de rendir cuentas de los frutos, se aplica el mismo. 
principio que rige para el caso del marido que administra, los 
bienes de la mujer (art. 1.429): el y sus herederos estan obliga-
dos a entregar los frutos eltantes en el momento de deducirse la 
demanda (art. 234). 

Extincida de la patria potestad. —Ordenada a la proteccion. 
del incapaz, tal potestad se extingue naturalmente cuando cesa 
Ia necesidad de protecciOn, es decir, cuando el hijo cumple la 
mayor edad o cuando quien es investido de dicha potestad no 
es capaz o digno de ejercitarla. 

En el .  primer supuesto las causas son dos: la mayor edad del 
hijo y su emancipacion. 

Ernancipacidn es la disnlucion para el hijo menor del vinculo 
de la patria potestad (y si se halla sujeto a tutela, de la tutela) 
por Ia aptitud en el reconocida para realizar actos juridicos que 
no entranen mucha gravedad e importancia. Es este un efecto 
que la ley asocia al matrimonio del menor o a una concesion del 
padre que libera al hijo de tal vinculo. Puede reconocer dos 

causas y ser de dos especies: legal y voluntaria. Legal o de 
derecho es Ia que deriva del matrimonio (art. 310); pues al per-
mitir que el menor contraiga matrimonio, se debe suponer en el 
niadurez de juicio suficiente para poder realizar por si otros 
actos de menos relieve que aquel. Tambien esta emancipacion 
puede estimarse una consecuencia de Ia voluntad del padre que 
la quiso indirectamente al prestar su consentimiento para el ma-
trimonio. El limite de edad requerido es el establecido para con-

traer matrimonio . Voluntaria o expresa es la que tiene lugar 
mediante declaraciOn solemne del padre que ejerce la patria po-
testad hecha ante el pretor (art. 311), cuyo fin es otorgar al hijo 
una capacidad de obrar limitada, o sea Ia de realizar actos que 
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no excedan de la simple administration (art. 317) (I). Es posible 
dicha emancipacion cuando no haya patria potestad y sr sola-
mente tutela legal (hijos naturales) o tutela verdadera y propia 
(pupilos). El padre natural, en el primer caso hara la declaracion 

y en el segundo sera precisa una decision de los Consejos de 
familia y de tutela (articulos 311, 312 y 313), sin que esta deba 
ser autorizada por el Tribunal. En este caso ha de concurrir un 
requisite fijo ;de edad, es decir, el haber cumplido el menor 
dieciocho anos, no ya porque se requiera el consentimiento del 
hijo (la emancipaciOn es acto unilateral), sino porque antes de 
esta edad (no habiendo matrimonio) la ley presume que no hay 
madurez de juicio suficiente. Tanto si la emancipacion es legal 
como si es voluntaria, se concede al hijo menor un curador 
cuya mision es no ya representar a dicho hijo, sino asistir a este 
en todos los actos que excedan de la simple administration (ar-
ticulo 318); en la emancipacion otorgada por el padre, dicho 
curador es el propio padre emancipante (art. 314, parrafo 1.°); 
en la otorgada por el Consejo de familia o de tutela, la persona 
nombrada por estos Consejos (art. 314, parrafo I.°); en la que 
tiene lugar por matrimonio, el padre, o en su defecto la madre, 
y a falta de ambos, la persona nombrada por dichos Consejos; 
si la madre es menor, sera curador de ella su marido (art. 315). 

En el segundo aspect° la patria potestad se pierde por 
a..tsencia, o por interdiccion judicial (2), o por pena, o por con- 

(1) En orden a la habilitaciOn para el ejercicio del comercio, veanse 
los articulos 9 y to del Codigo de Comercio. 

(2) Es cierto que la ley no dice en ninguna parte que la interdiccidn 
por enlermedad mental implique perdida de la patriapotestad. Muchos 
lo niegan por la consideracidn de que la perdida es uria pena y de aqui 
que no hay culpa del padre, sino mas Bien una lamentable situacidn. 

Pero tambien en la ausencia no hay (o puede no haber) culpa del pa-
dre, y la ley admite que la patria potestad cesa en este case; por analo-
gia dehe aplicarse esto a la hipdtesis de interdiccidn judicial, ya que en 
ambos casos no es posible el ejercicio del poder familiar. A to sumo 
puede decirse que aqui (como en la ausencia) la perdida no es definiti-
tiva, porque asi como la ausencia puede cesar con el regreso, asi la sen-
tencia de interdicciein puede revocarse por curacidn sobrevenida. En 
favor de la ptrdida de la patria potestad, diremos que si sc. estima que 
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Jena grave, o en caso de abuso. La condena penal que determi-
na su perdida necesariamente es la de presidio (art. 33 del Codi-
go penal) y cualquiera otra que se imponga a los delitos de vio-
lencia carnal, corruption, etc., cometidos en la persona de un 
descendiente (art. 349 del Codigo penal); en otras condenas gra-
ves, a la reclusion por tiempo mayor de cinco aiios, el Juez 
puede adicionar la perdida de la patria potestad (articulos 33, y 
392 del Codigo penal). En caso de abuso que de su poder hide-
re el padre violando sus deberes o descuidando su cumplimiento 
y administrando mal los bienes del hi jo, el Suez civil apreciara 
la gravedad de tal abuso y podra privar al padre de sus derechos 
transfiriendo la potestad a la madre, o nombrando un tutor, o 
limitar solamente los poderes del padre, privando a este de la 
administration de los bienes o del usufructo legal y nombrando 
al hijo un curador. 

Respecto a los efectos que las segundas nupcias pueden pro-
ducir en orden a las atribuciones de la patria potestad nos remi-
timos a lo expuesto en su lugar oportuno (I). 

tal potestad no cesa, deberia esta ser ejercida sabre el hijo por el tutor 
del padre, lo coal no es conforme a los principios que rigen la materia 
tu telar. 

(t) Nov. DEL TRADUCTOR.—De igual modo que el C6digo italians (ar-
ticulo 220), el nuestro en el art. 154 atribuye la patria potestad at padre 
y en su defecto a la madre; mas esta no puede ser privada, o minorada, 
de ejercerla al fallecimiento del marido por acto voluntario de segundas 
nupcias (salvo declaration en contra del marido) y recobrandola si ea-
viudara de nuevo (articulos 168 y 172). Esta fund& se ejercera respects 
de los hijos naturales reconocidos o adoptivos por quien los reconoce o 
.idopta (art. 154, § 2.°). 

El ejercicio de la patria potestad, por la que el padre puede exigir 
obediencia al hijo mientras este bajo su potestad y respeto y reverencia 
siempre (art. IS t), obliga al padre a alimentarlo, tenerlo en sucompaiiia, 
educarlo e instruirlo con arreglo a su Fortuna y representarlo en el e)er-
cicio de todas las acciones que puedan redundar en su provecho (articu-
los 155 del C6digo civil espaffol y 138 del C6digo civil italiano), pudica-
do corregirle y castigarle moderadamente, obteniendo, en casos necesa-
rios, el apoyo de la autoridad gubernadva o del Juez municipal (articulos 
156 a r58 del Codigo civil espatiol y :22 del C6digo civil italiano); mas si 
extremasen su dureza o les diesen ejemplos o consejos corruptores. 
pueden ser privados de la patria potestad (articulos a 7 t del C6digo civil 
espatiol, y 211, §§ 2.° y 3.° del C6digo civil italiano), 

En orden a los bienes de los hijos, el padre o la madre, son los ad-
ministradores mientras esten bajo su potestad (art. 119). aunque seen 
donados o legados para instruccidn o education del hijo, salvo que el 
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donante dispusiese lo contrario (art. 162). Los bienes adquiridos por el 
trabajo del hijo o por su industria le pertenecen en propiedad, mas el usu-
fructo es de los padres, salvo que aquel viviese separado de estos con 
su consentimiento, que le corresponden propiedad, usufructo y admi-
nistration (art. itsci, careciendo, en cambia, de derechos sobre los bie-
nes que adquiera con caudal de los padres, salvo en lo que estos le 
cediesen expresamente art. 161 J. 

Tienen los padres las obligaciones de todo usufructuario (art. 163) y 
no podran enajenar los bienes inmuebles de sus hijos sin la correspon - 
diente autorizacion judicial tart. 164) designindose un defensor judicial 
al menor cuando su interes sea contrapuesto al de sus padres (art. i6s). 

La relation paterna filial se extingue por muerte. y por emancipa-
ciOn o adopciOn del hijo; este Ultimo medics es solamente una sustituciOn 
de la patria potestad que se atribuye al adoptante, y la muerte de los 
padres puede dar lugar al nacimiento de instituciones de guardaduria . 

 que les suplan (art, 167). 
La ptrdida de la patria potestad tiene lugar cstando asi se declare en 

sentencia en juicio criminal o en pleito de divorcio (art. 169), y se oca-
siona la suspension pot incapacidad o ausencia del que la ejerza, por 
interdiction civil, y respecto de la madre viuda, por seiundas nupcias 
(articulos 170-168 y 1721, originando la perdida o la suspension el acuer-
do del Tribunal en casos de dureza excesiva en la correction o de ejem-
plos o consejos corruptores (art. 17 s), 

El caso mas corriente de extincion es el originado por emancipation, 
que puede derivar de mayor edad, matrimonio o concesion del padre 
(articulo 314). 

La mayor edad comienza a los veintitres atios, sin que la muier pueda 
ahandonar la casa paterna hasta los veinticinco, a no ser para tomar 
estado (articulos 320 y 321), atribuyendo al mayor capacidad para todos 
los actos de is vida civil. 

El matrimonio emancipa al hijo, pero no puede comparecer en juicio. 
tomar dinero a prestamo ni gravar ni enajenar inmuebles tart. 59), ni 
aun administrar si se caso contra las prohibiciones del art. 45 (art. so, 
regla 

La emancipation por concesion del padre se otorga con caricter 
irrevocable yen escritura piablica o declaration ante el Juez municipal; 
el emancipado ha de tener dieciocho afios y consentirla y el acto ha de . 

 inscribirse en el Registro civil para que surta efecto frente a terceros 
(articulo 316). A pesar de la emancipatidn, no podrd el emancipado 
tomar dinero a prestamo, gravar ni vender bienes inmuebles ni copa- 
reeer en juicio sin estar debidamente asistido (art. 317). Como equiva-
lente de esta forma de extincion de la relation paterno filial, exisie para 
los huerfanos la Hamada habilitation de edad, que ha de aprobar el Pie. 
sidente de la Audiencia territorial (articulos 322 a 324). 

V/ • 



CAPITULO XXVIII 

Tutela y curalela 

§ I I9.— institteciones de proteccion a los incapaces 

Brugi, Iit., § 88; Pacific'', ht., VII, pig. 69o; Chiron'', Ist.,1I,§ 42o; Zachariae, Mail. 
III, § 544; Aubry y Rau. Cours , I, § 36 bis; naniol, Trait''., I, nianeros 1.627 
1.634; \Vindscheid, Pand., II, 2,0332,526  (1). 

El estudio de los institutos protectores de personas incapa• 
ces debiera hacerse en la parte relativa al derecho de las perso-
nas, pues dichos institutos se refieren a determinados estadc,s 
personales cuyo supuesto es una incapacidad natural o legal 
para realizar actor juridicos y que implican la necesidad de co-
locar a tales personas bajo la protection y vigilancia de otras (2); 

pero la exposition escolastica suele estudiar tales instituciones 
en el derail° de familia, considerandolas, no sin Fundamento, 
coma formando un complemento de este derecho, pues no sola 

(i) ?Magnin. Traits des minorites tieteller et turatelles, Paris, 1835 (2 
vols.); Chardon, Trail des trait Atuisrances pate•nelle, mz•itale et tutelaire, 

• Paris, 1841 (3 vols.; Freminville, Trail de la minorite el de la tutella, Pa- 
raa , 1846 (2 vols.); Dufour, 7raiit' de la tutelle et de l'administratidn regale, 
1877-1 Rudorff, Das Recht der Vormundschaft .aus dem gem. in Deutsch/. 

Rechten entwickell, 183z-34 (3 vols.); Krant Die, Vormundschaft ?tacit 
den Grundscilzen dent. Realty., 1835-1839 (3 vols.); Paoli, La tutela, Pinter-
dizione e l'inabilitazione, Genova, 0381; Boggio, Perrone fiat -he incataci, 
Torino 1889; Piola, Persrne incapaci (en la col. II dir. civ, it. de Fiori). 

(2) En este criterio se inspiran algunos autores, asf por ejemploi 
Aubry y Rau, quienes en su. tratado estudian esta materia al hablar tie 
la capacidad de las personas. Por el contrario, Windscheid, Pand., II 
§ 432, n dm. 4, aun reconociendo que por una parte (representation, po-
testad) la tutela corresponde at derecho de familia y a la parte general, 
ennsidera (rids conveniente estudiar esta materia (y asf lo hace) en la pa - 
te distinta a obligaciones, por las relaciones obligacionales que la gestion 
tutelar erigina. 
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,mente las normas que las rigen o justifican en la organizacitn 
-familiar, sino que en realidad los casos mas importantes y fru.- 

cuentes (tutela de menores, curatela de los emancipados y cu. 
ratelas especiales para los casos de conflicto de intereses), crean 
poderes, subordinacion de personas, operandose una subroga-
cion o sustitucion de poderes familiares que no existen o que 

cesaron, y en los dernis casos, cuando no hay sobrogacion (tu-
tela de los enfermos mentales y de los condenados, curatela de 
los inhabilitados y otras curatelas especiales), los poderes crea -
dos son una imitacion de los primeros. Tambien aqui como en 
los derechos de familia habra que apreciar un doble aspecto: el de 
las relaciones meramente personales y el patrimonial que origi• 
nan una serie de obligaciones entre la persona incapaz y aquella 
a quien se confie su proteccion, siendo preponderante el aspec. 
to patrimonial por la idea (quizas excesiva y exagerada en el sis-

tema del adigo) de que tales instituciones deben tender sobre 
todo a la defensa de los bienes y de los intereses materiales, no 
obstante no ser menos importantes que 6stos los morales y so-
dales. 

Distintos son los casos en que hay Lugar al ejercicio de ta-
les funciones protectoras. En cuanto a las causas de tal ejercicio 
.pueden ser la menor edad, unida a la carencia originaria o pos-
terior del padre que ejerza la patria potestad (en orden a los hi-
jos legitimos) o la tutela legal (respecto a los hijos o 
enfermedad mental grave (interdicci6n) o menos grave (inhabi. 
litacion, o condena penal (interdiccion legal), liberacion de los 
vinculos de la patria potestad (emancipacion), o enfermedades 
somaticas (sordomudez o ceguera de nacimiento), o Ia prodigali-
dad, o sea todos aquellos hechos que privan al menor de la ca• 
pacidad de obrar o se la disminuyen; tainbien el hecho de darse 

un conflict° de intereses (conflict° entre el menor y el padre que 
ejerce 'la patria potestad entre menores sujetos a la misma pa-
tria potesfad, etc.), o tambien Ia inexistencia del titular de un pa-
trimonio o la ausencia de dicho titular u otras circunstancias que 
exijan la adopcion de medidas cautelarias o protectoras de los 
bienes que no tengan propietario actual, o personas cuyo naci- 
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miento se espere (curatela de vientre, curatela de la herencia 
ferida a los concebidos y no nacidos, etc.). En cuanto a las fun 
clones, estas son de representation con sustitucion de la volun-
tad inexistente de la persona protegida por la del investido 

con dicha representation, o de simple asistencia con integra-
cion plena de la voluntad del incapaz por la adicion de la vo-
luntad - de otro; de fiscalizacian y autorizacion preventiva o 
de aprobacion y autorizacion posterior; poderes de decision, 
de simple ejecucion; de vigilancia, de veto, de oposicion; con-
cernientes a la esfera personal y moral del incapaz (educa-
cion, instruction, colocacion del menor, protection y asistencia 
del enfermo mental), o a su esfera patrimonial (conservation y 
administration de los bienes). For cuanto varias, todas estas 

figuras pueden agruparse en dos tipos fundamentales: los de la-
tela y curatela, los cuatles responden a dos formas sustanciales 
de protection: representation y asistencia. Pues prescindiendo 
de las particularidades que ofrecen los casos singulares y de las 

normas especiales que representan desviaciones del tipo coman, 
puede sentarse como principio general, que mientras la tutela es 
ordenada para personas absolutamente incapaces (menores cle 

edad, enfermos mentales, interdictados, interdictados por con-
dena penal), y como correspondiente a ella, se da un poder de 

representation; la curatela es ordenada para las personas par-
cialmente incapaces (menores emancipados, inhabilitados por 
enfermedad mental menos grave, sordomudos y ciegos a nail-
ritate, prodigos), y corresponde a ella una simple funcion de 
asistencia e integration de la voluntad del incapaz por el consen-

timiento del curador. Esto se entiende aplicable a la curatela or 
dinaria, porque las curatelas especiales 'no siempre suponen la 
existencia de un incapaz; tampoco es legalmente imposible que 
el curador ejerza funciones de representation. 

Los origenes historicos de la doble institution de la tutela y 
de la curatela (consideradas en su figura ordinaria de protection 

de menores y de enfermos mentales), se remontan al derecho 
estatutario italiano, y como fuente ma's remota al Derecho roma-
no, al cual se anadieron elementos de derecho germanico. Pero 
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la ordenacion moderna de estas instituciones difiere mucho de 
la antigua. El propio Derecho romano ofrece en su proceso his-
tOrico modificaciones tan profundas, que bien puede afirman.e 
que las instituciones del period° justinianeo apenas si son una 
sombra de las del periodo clasico y de la epoca antigua. 

En los origines la tutela impuberunz (y mas atin la tutela mu-

lierum, la cual cay6 en desuso y desapareci6 mas tarde), f tie con-
cebido como poder creado en ventaja de los agnados para is 
defensa de los intereses familiares y para asegurar el derecho 
hereditario del grupo agnaticio con preferencia al provecho o 
ventaja que tal instituciOn pudiera reportar al pupilo. Es un de-
recho del tutor; por la tutela se confrere al tutor un derecho o so-
bre la persona del tutelado cuya personalidad queda mas que 
absorbida, integrada con la del tutor. Este caracter refleja la de-
finiciOn de este institute, dada por el jurisconsulto Servio (1): 
tutela est vis ac pates/as in catite libero, Pero con el tiempo se 
va afirmando y va prevaleciendo la idea de que esta potestad es 
conferida para la proteccion del imptiber y de la mujer incapa-
ces por la edad y por el sexo para actuar por si solos. La misma 
definicion de Servio anade poniendo de relieve el fin protector 
la sustitucion ad Itiendum von qui propter aetatem sua sponte se 
defeiu/ere neguit. De este modo la tutela pasa a ser un Is-tunics, se 
convierte de derecho en deber, es un onus, y por la participa-
ci6n—mayor cada dia—que el Estado toma en la organizaciOn 
de la futela, asunie esta el caracter de un deber public°, al cual 
no es licito sustraerse sino por causas determinadas de exenciOn 
(excusationes), debidamente comprobadas por el Magistrado. 

La actividad del tutor se traduce en dos funciones distintas: 
integrar por un lado la capacidad del pupilo, cuya voluntad, sin 
estar totalmente ausente, se completa con la del tutor, quien in-
terpone la propia auctoritas en los actos del pupilo; tener por 
otro lado a su cargo la gestiOn patrimonial, actuando el tutor 
solo bajo su responsabilidad, sustituyendo al pupilo en los ac- 

(t) Fr., i pr„ D. 261, reproducido en las instituciones justinianeas, 
§ r, Inst. I, 13, en donne en sugar de vis ac potestas se escribe fus ac fio- 
tesias. 
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t❑s concernientes a los bienes de este. Interpositio auctoritatis y 
gestio negotiorum se desenvUelven bajo el control de la autoridad 
ptiblica, &inclose a ambas partes acci ❑nes judiciales para exigir 

la rendition de cuentas, la remotion del tutor y el reemb ❑ ls❑ de 
los gastos. La tutela cesa con la pubertad. La que recaia sobre 
las mujeres era en cambi ❑ perpetua, hasta que la institution cay6 
en desus ❑ . 

La curatela es una institution paralela, per ❑ distinta. Tiene 
tambien caricter de funci6n ptiblica; se da para la protecciOn de 
personas' incapaces y requiere tambitR1 la intervencion de la au-
toridad. Sin embargo, por su esfera personal de aplicacion, por 
las funciones pr ❑pias que ejerce el investid ❑ con la curatela, se 
c ❑ntrapone esta en la tutela. En cuanto a las personas, sc.... da la 
curatela para el loco (cura furiosi), para el prodigo (cura prodi-
gi), para los menores, ❑ sea para quienes habiendo salid ❑ de la 
pubertad no hubieren cumplido veinticinco alias (cura micro 
rum). En cuanto a las funciones de la curatela, diremos que re-
caen sabre el patrimonio, nunca sabre la persona (de aqui el pr ❑-

verbi❑ tutor personae dater, curator bonis, el cual en cuanto al 
primer miembr ❑ no es exact ❑). Estas funciones se exteriorizan, 
no con is inter positio auctoritatis, que es un acto exclusivo del 
tutor, y si solamente con la gesti6n patrimonial, con la adminis• 

traciOn de los bienes del furioso ❑ del prodigo. Solo cuando a 
las dos ❑riginarias y mis antiguas curatelas del furioso y del 
prodigo, se anadi6 la Hamada cura minorum, la cual desenvol-
vi6se luego, ocurre que la actividad del curad ❑r se manifiesta 

mediante un consensus que implica una aut ❑ rizacion por el cura-
dor del acto querido por el rnenor y consiguiente una integra-
ci6n de capacidad no distinta de la que realiza el tutor con la 
interpositio auctoritatis. Ocurri6 ademis este fen6men ❑ : transf❑ r-
mada la cura minorum, de institucion esp ❑ridica cuya creation 
solic:taba el propio menor para realizar un determinad ❑ negocio, 

en institution general y estable para tod ❑s los minoris, la perso• 
na del incapaz se hallo primeramente sujeta a tutela per ser im-
Ober, luego a curatela hasta haber cumplido los veinticinco 
altos. Asi, piles, la curatela apareci6 com ❑ una continuation de 
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la tutela, y poco a poco por efecto de transformaciones sucesivas 
y de la desaparicion, en el periodo justinianeo, de las diferencias 
originarias que separaban ambas instituciones, la tutela y la cu-
ratela se asemejan y casi se confunden. Tal confusion que es evi-
dencia en la legislation de Justinian° se acentoa en el period° si-
guiente, en el cual se atendan o se pierden las caracteristicas di-
ferenciales de una y otra institucion. Luego se injertan elethen-
tos del Derecho germanico. Surgen vivas discusiones entre los 
historiadores del Derecho sabre la parte de las modernas . institu- 

ciones que se debe al Derecho germAnico, al Derecho roman° y 
a las costumbres locales ( 0. La cierto es que la confusion a que 
antes aludimos se aumenta y perpettia; mientras algunas normas 
reproducen los principios romanos, otras derivan del derecho 
barbara y quizas de estas procede la institucion del Consejo de 
familia adicionada coma organ° deliberante al tutor y al cura-
dor. Luego se abre paso el concept° de la representation, pro-
■ocAndose con ello una radical transformacion respetivamente 
a la funcion ejercitada por el tutor. A traves del Derecho muni-
cipal y del estatutario se prepara el advenimiento del Derecho 
moderno con las instituciones de la tutela y de la curatela. 

Si comparamos el ordenamiento de nuestro Codigo con el 
Derecho romano, puede decirse que saIV-o algunos principios fun-

. damentales conservados por virtud de una larga tradition, el sis-
tema vigente nada tiene que ver con el antiguo. Nuestra tutela 
no se da solamente por razor' de edad, si que tambien por causa 
de enFermedad mental grave que prive al enajenado de la cons-
ciencia de sus actos; para nosotros es tutela no solo la de los me-
n ores de edad, si que tambien aquella a la que los romanos lla-
maban cura furiosi. Adernas la tutela por razor' de edad, no se 
aplica ya solamente en aquel primer estado de la incapacidad que 
1Js romanos llamaban impubertas, se extiente tambien (habiendo 
descendido el limite de la plena capacidad de los veinticinco a 
las veintiun arias), a los que no hayan cumplido atin los vtintitin 
atios, es decir, que la tutela ha sustituido a la cura minorum. En 

(i) Para este aspecto historic° de las Instituciones, vease Roberti, 
Ricerche intorno sale tutela del minorenni Padua, 1904-5. 
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definitiva la cura furiosi y la cura minorum se han convertido 
para nosotros en casos de tutela. Se ha anadido un tercer caso: 
el del interdictado por condena criminal. La curatela tambi6n ha 

experimentado mutaciones por lo que Coca a la escera personal 
de su aplicaciOn. Subsiste la curatela del pr6digo, pero se ha 

agregado por una parte, la curatela del menor emancipado, po r 
otra, la del enfermQ mental menos•grave, la del ciego y sordo-
mudo de nacimiento,.es decir, la= de los inhabilitados por sen - 
tencia (enfermos mentales) y las de los inhabilitados de derechu 
(ciego y sordomudo). 

En cuanto a los poderes y funciones del investido con tales 
cargos, tambien la transformation ha lido radical. Nada existe 

hoy que corresponda a la interpositio auctoritatis del tutor ro• 
mano, sin que pueda ckcirse tampoco que se reproduzca boy la 
otra de sus funciones tipicas, la gestio negotiorum. El tutor mo-
derno sustituye, no integra con su propia autoridad, la voluntad 
del tutelado; al sustituirlo lo representa en todos los negocios 
(hasta donde sea admisible tal poder de representation), mien-
tras que en la gestic; negotiorum no se daba una gestion represen- 

tativa, en cuanto que todos los efectos de los negocios realizado 
por el tutor se producian, no en cabeza del puli/hts, sino en la 
persona misma del propio tutor, y del patrimonio de este me-
diante los oportunos medios procesales, se transferian tales efec-
tos al patrimonio pupilar. En cambio, es posible establecer un 
paralelo entre el consensus del curator y la asistencia de nuestro 
curador, que no ostenta por regla general la representation del 
incapaz, sino que se limita a integrar la voluntad menos plena de 
este, aprobando el acto por el realizado. De este modo, queda 
restablecida la neta contraposition del tutor y del curador. Pero 
del Derecho romano proceden el catheter de funcion esencial-
mente gratuita y de munus public= que ofrecen ambas 
clones, las causal de delaciOn de la tutela (testamentaria, legiti-
ma y dativa), la intervencion y el control de la autoridad pdbli-
ca (cada vez mas intensa y continuada por lo menos teoricamen-
te), el sistema de las excusaticoms y de la remotion. 

La materia se halla regulada por el Codigo civil con numero• 
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sas normas, a veces muy minuciosas, pero no siempre claras y 
bien coordinadas. Trata de esta materia el libro I del Codigo (De 
las personas), y conexamente con los dos estad ❑s de la men ❑r y 

de la mayor edad, tomando como base los dos tipos fundamen-
tales: para la tutela, la de los menores (articulos 241-309), para 
la curatela, la de los emancipados (articulos 310-322). A la tute• 
la de los interdictados se extienden las normas propias de la tu• 
tela de los menores (art. 329), con la adicion de okras especiales 
(articulos 330 - 335); a la curatela de los inhabilitados y prodigos 
no son extensivas de modo expreso las normas propias de la cu. 
ratela de los emancipados; a estas se puede recurrir, sin embar-
go, por analogia para completar las breves establecidas para los 
inhabilitados (articulos 339.342). Comunes a la tutela y a Ta  cu-
ratela, son las reglas dictadas para la formacion y modo de lle-
vat• los registros ptiblicos, por los cuales resultan acreditados 
los elementos y cambios de la administracion tutelar. 

Preceptos especiales se encuentran diseminados en el Codigo 
civil y en el de comercio y en el de procedimiento civil, relati-
vos a casos especiales de tutela y curatela o para completar las 
normas referentes a los casos ordinari ❑s; asi para la tutela y cu• 
ratela de los hijos menores del ausente (C6clig ❑ civil, art. 47); al 
ejercicio y adm inistracion de la tutela o curatela, a los poderes, 
limitaciones y prohibiciones atribuidos e impuestas al tutor y a 
curador y a las obligaci ❑nes o a los derechos que le corresp ❑n-
den y que son consecuencia de la gestion (Codigo civil, articu- 

los 769, 930, 1.059, L153,  1.457, 1.944, 1.969, 1.983, 2.035, 
2.119); al procedimiento a seguir en las deliberaciones del Con-
sejo de familia y de la tutela (C6cligo de procedimiento civil, ar-
ticulos 812-815), en la yenta de bienes de menores (C6cligo de 
procedimiento civil, articulos 816.835), el procedimiento de in-
terdiccion y de inhabilitacion (Codigo de procedimiento civil, 
articulos 836-844), lo relative al curador del vientre (Codigo ci-
vil, art. 236), y at curador de la herencia yacente (C6cligo civil, 
articulos 980-983; Codigo de procedimiento civil, articulos 896-
899), al curador del quebrado (C6cligo de Comercio, articulos 
713-867), al curador especial del demandado en juicio (054:lig° 
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de procedinniento civil, art. 136), etc. Estas normas se comple-- 
tan en lo referente a las relaciones internacionales con las con-
tenidas en el Convenio de is I-Iaya de 17 de Julio de 1905, rati. 
ficado por la ley de 27 de junio de 1909, num. 640; respect° a 
los enajenados mentates, con la ley de 14 de Febrero de 1904, 
n os, 36; sobre manicomios, y con el correspondiente Regla-
mento de 16 de Agosto de 1909, num. 315; respecto a los expo• 
sitos y Winos abandonados, con las leyes de Beneficencia (ley 
de 17 de Julio de 1890, num. 6.972), etc. (1). 

(i) Pero las normas vigentes, sabre todo, las relativas a la tutela de 
los menores no aseguran la efectiva protecci6n que el Estado debe a la 
infancia. Precisan reformas que den mayor acacia a algunos preceptos 
que hasta is fecha solo tienen el valor de una enunciation teorica; se re• 
clama una mayor y mis efectiva vigilancia por parte de la autoridad 
blica con objeto de que la gestiem tutelar asegure at pupil° las mayores 
ventajas y de que la tutela se constituya siempre que proceda. Uno de 
lo puntos capitales de la reforma es la creation del Juez de tutelas que 
controla todo el organism° tutelar y promueve su funcionamiento por el 
ejercicio del derecho tie iniciativa que a dicho Juez corresponde. Un es-
bow de esta reforma constituye en la legislation belica relativa a los 
htierfanos de guerra, la ley de 18 de Julio de [8[7, aim. 1.143, que creel 
para dichos hu6rfanos el Juez de tutelas, modificando con venientemente 
las disposiciones del Codigo civil. Dicha ley recibe una aplicacitin amplia; 
no solo se aplica a los huerfanos menores que hubieren perdido a su pa-
dre pot causa de la guerra, si que tambieu a los hijos mayores que ha-
biendo perdido a su padre por causa de la guerra, ester' interdictados 
por ramin de enfermedad mental, y a los hijos menores y mayores inter-
dictados de persona inhabil para el trabajo por causa de la guerra. Orga-
nos tutelares son ademis: el Consejo de familia y el Juez pupilar, el Con-
sejo o Comite national y el provincial para la protecCi6r: de los hail -fa- 
no; de guerra. Se admite el nombramiento de varios tutores, se reduce 
el niimero de miembros del Consejo de familia, se aumentan los casos en 
que par abuso de la patria potestad o por ineptitud se procede at nom-
bramiento de tutor. Vdase Dols', libro Deroghe e riforme al Cod. ay. in 
nateria di adozione e di tutela (en Atti della R, Acc. di Sc. mar di Nap., 
XLVI, 1920), 

NoTA DEL TRADucToa. —Las instituciones de protection de los in-
capaces aceptadas en nuestro Codigo civil no responden en modo alguno 
ni a los precedeptes hist6ricos - aunque en ellos pretendieran inspirarse 
los autores del C6digo ni al sentido, moderno de las instituciones de 
guar(taduria 

Nuestros viejos fueros (Juzgo, Municipales, Viejo y Real) admitieron 
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§ I 2 0.—La tutela.—Conce.pto y especies 

Brugi, 134 § 88; Pacifici, 1st., VII, paginas 6gr, 839 y siguientes; Chironi, 1st., II, 
§§ 420,  429; Zachariae, Man.,1II,§§ 545, 555-950) 581-584; Aubry y Rau., emirs., 

§§ 89,98-103, 124-u6; Planiol, Troia, I, niuneros 1.750-1.769, t.801-1.835 
Windscheid, Pond., II, 2, §§ 43 2'433- 

I. Definition y caracteres.—La tutela es un poder que imi-
ta, en gran parte, a la.patria potestad; en su especie mis impor• 
tante, la tutela de los menores, que sire de model° a las demis, 
viene a ser un subrogado de la patria potestad, puesto que solo 
funciona cuando esta cesa por muerte de los padres o por per-
der estos la patria putestad. 

No sin razor' puede decirse que el pupilo tiene en el tutor un 
segundo padre. Como la patria potestad, asi tambien Ala tutela 
afecta a todas las relaciones personales y patrimoniales del inca-
paz; como aquella, es un poder (constituye uno de los poderes 
familiares tipicos), pero tal poder es conferido como un oficio 
public°, que implica cargas y deberes que se asumen y cumplen 
en provecho del incapaz; como aquella tambien, la tutela esti 
sujeta a numerosas limitaciones. Pero asi como en la patria po-
testad la ley, por cuanto a los deberes que la misma implica, 
podia basarse en los naturales sentimientos de afecto que ligan 
at padre y al hijo y limitarse a castigar los abusos con la perdida 
de tal potestad y con otras sanciones represivas, en 1 o concer-
niente a la tutela la condition de extrario del tutor o el menos 

una sole institucion con el nombre de guarda. El COdigo de las Partidas 
introdujo las dos in , tituciones romanas—Tutela y Curate la rigiendo sus 
normas con las de la ley de Enjuiciamiento civil, haste la publication del 
Codigo civil en el que, si bien se volvi6 a la institucion de la guardaduria 
6nica —tutela , se hizo modikando el prect dente que se invocaba tanto 
cual significa la creation del Consejo de fimilia; el establecimiento de una 
tutela organica. desconocida en nuestro Derecho; la disminucion de la 
autoridad del tutor, at menos en la ley y la relegaciOn de la actuacion 
judicial a fund& subsidiaria e incidental. 

Tampoco responde nuestra legislation a la concepciOn macs moderna 
de estas in-tituciones que vuelve a la distinciOn romana entre tutela y 
curatela y al tipo de tutela de autoridad extremando la vigilancia e ins. 
peccion del tutor, sabre todo en cuanto concierne a la persona del pu-
pil°. 
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intenso vincula familiar de este con el pupil° exige que se fijen 
.con mayor rigor los limites de la actividad tutelar y que se cons-
tituya un control de la misma par la autoridad este 
control se verifica por la Autoridad judicial mediante el pretor, 
que preside los Consejos de familia, y se tutela dirigiendo y re-
gulando su actuaciOn. 

Aun hoy puede definirse la tutela con el jurisconsulto Ser-
vio (fr. I. pr. D. 26. I): alas ac potestas ad tuendum eum qui 
propter aetatem sua sponte se defendere nequit, iure civili data ac 

►ermissa, y decir de los tutores la que decia Justinian° (parr. 2, 

Inst. I. 13)1 Tutores autem scent qui earn vim ac potestatem ha-
bent, ex-  qua re ipsa nomen ceperunt itaque appellantur tutores 
quasi tuitores atque defensores. Sus caracteres son: 

a) La naturaleza publica del oficio munus publicum Inst. I, 

25: Nam et tutelam et curarn placuit munus publicum . esse); de 
aqui deriva la necesidad de que la ley determine las causas de 
incapacidad, de exclusion, de remocion de los oficios tutelares 
(articulos 268-271) y de que sujete estos a la vigilancia de la 
Autoridad judicial. 

b) La obligatoriedad de la funci6n, no permitiendose a 
quien es el Hamad. a su desempefia negarse a asumirla, asu-
mida, renunciarla, de no concurrir causas legitimas de dispensa 
(excusationes tutorum); estas causas se hallan taxativamente de. 
terminadas en la ley (articulos 272-276). 

c) La gratuidad, no pareciendo conforme a la dignidad del 
oficio y a la pureza con que debe ejercitarse este, el poner pre-
cio a la actividad tutelar; la gratuidad establecida por el art. 268 
relativamente a los miembros del Consejo de familia a de tutela, 
se aplica, en primer termino, al tutor, que participa en el Con-
sejo (art. 251) (O. 

d) La gen.eralidad del poder conferido al tutor; tiene cathe-
ter general en el sentido de afectar a la persona y a los bienes 
del tutelado. El antiguo axioma tutor datur personae, curator 
bonis es consecuencia de u n error, pues para poner de relieve el 

(I) Contra Is atribuclen de honorarios excepcionalmente admitida 
por Pacifici, ht., VII, pAg, 691; vase Veozi en dicha obra, Ng, 795, n. a 
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caracter estrictamente patrimonial de la curatela, se ha contra-
puesto a esta lo que en tutela es mas caracteristico, la interven-
ci6n en las relaciones persona-les. Ain hay se puede admitir con 
una condicion: la de que el cuidado de los bienes es en el tutor 
una consecuencia de la representacion del tutelado que a aquel 
corresponde. Se establece esto claramente por el art. 277: (<El 
tutor cuida de la persona del menor, representa a este en los 
actos civiles y administra sus bienes,. La potestad, que en las 
relaciones personales es amplia cuando se trata de tutela de me-
nores, no lo es menos cuando se trata de interdictado por enfer-
medad mental o por condena criminal, salvo la diversa exterio-
rizaciOn de las correspondientes particiones protectoras. 

e) La indivisibilidad y unidad del poder; este es atrihuido a 
una sola persona (y salvo la distribucibn de funciones entre los 
distintos brganos de la administracion tutelar: tutor, protutor, 
Consejo de familia o Consjo de tutela), no puede fraccionarse 
entre varios titulares, por lo que una persona solo puede tener 
un tutor. Esto se explica teniendo en cuenta la inseparabilidad 
de las relaciones juridicas de un individuo, ya sean personales o 
patrimoniales, y unidad del patrimonio de las personas. Este ca-
racter ha lido llevado hasta el extremo en la tutela de los meno-
res, disponiendo el C6cligo (art. 246) que en el caso de varios 

- hijos y de tutela testamentaria, no puede el padre nombrar mas 

que un solo tutor para todos, lo cual es excesivo y debera ser 
objeto de modifi.cacion en la proxima reforma. 

II. Especies.—Tres son las especies de tutela, si se tienen en 
cuenta las personas sobre que se constituye (otra clasificacion 
toma por base la forma de delacion, distinguiendo la tutela tes-
tamentaria, legitima y dativa); una, y la mas importante, es la tu-
tela de los menores; la otra, que se refiere a los mayores de 
edad, se da a los enfermos mentales interdictados (interdictados 
judi dales) y para los condenados a pena que neve consigo la in-
terdiccion (interdictados legales). 

a) Tutela de los menores. —El principio fundamental del 
Codigo es que esta no se difiere mientras viva uno solo de los 
padres y entan to este no haya perdido la patria potestad o no 

RUGGIERO 	 52 	 • 
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este ausente. Mientras haya patria potestad y esta se ejerza, no-
es posible la tutela, que es un subrogado de aquella (i). El ar-
ticulo 241 dispone, en efecto, que la tutela de los menores se 
abre cuando mueran ambos padres o cuando estos sean declara-
dos ausentes (art. 47) o cuando por efecto de condena penal 
pierdan tales padres la patria potestad (Codigo penal, articulos 
33, 349, 392), Esta norma es completada por otra del art. 233, 
segiin la cual, si el padre abusa de la patria potestad infringien-
do los deberes anejos a ella o administrando mal los bienes del` 
hijo, los parientes mas proximos o el Ministerio fiscal pueden 
solicitar del Tribunal el nombramiento de un tutor (o de un cu-
radar de bienes (2). V lo mismo ocurre cuando cese o se haga 
imposihte el ejercicio del poder que el padre natural tiene sobre 

(s) No se debe estimar un caso excepcional de tutela deferida vi-
viendo el padre y no habiendo perdido este is patria potestad, la quit co-
rresponde al padre sobre el hijo natural (tmiela , /egal); esta no es verda- 
dera tutela, sino que con nombre diverso designa el poder paterno en la 
filiaciOn natural para reservar el nombre de patria potestad a la filiacion 
legCtirna Divers() es—en parte el sistema del Codigo trances. segtin el 
coal hay una verdadera tutela paterna producida al morir uno de los pa-
dres, en cuyo caso la patria potestad del superstite se translorma en tu• 
tela sobre los propios lilies (art. 390 del COdigo trances) con diferencias 
(en cuanto a la obligaciOn de asumirla), seem que el superstite sea el 
padre o la madre. De este precedents historico que se reproduce tam-
bien en alguno de los Cdcligos de los ex-Estados italianos (y el Codigo 
napolitano. art. 294) deriva la practica incorrecta (que aim se repite en 
algunw; formulas notariales) de llamar a la madre viuda tutora de sus pro- 
pios hijos. 

(2) La ley no preve el caso del padre Cinico (superstite, presente 
del ausente o investido de is patria potestad por haberla perdido el otro) 
afecto de enferrnedad mental y consiguientemente interdictado. En este 
caso habri lugar a la tutela. Segiin unos, el tutor nombrado a dicho pa-
dre, no es tutor de los hijos de este; seg6n otros, si to es porque la patria 
potestad ha cesado o por lo menos se ha suspendido Segall otros, proce-
de el nombramiento de un tutor temporal, aigunos creep que d de un 
curador. La resolucion de esta cuestion requiere la dilucidaciOn previa 
de esta otra: si la interdiccion del padre hace o no cesar la patria potes-
tad. Yo estimo que no se puede dudar de la solution alirmativa. En sen-
lido contrario, Dusi, ht., I pig. 299 aim. 1, y Ascoli en Rev. dir. civ.,, 

19141 pag- 93. 
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el hijo reconocido o declarado (tutela legal). Evidentemente, 
ciiando desde el principio no hay poder paterno, como sucede 
en el caso de hijos de padres desconocidos, habra lugar a Ia 
apertura inmediata de la tutela, sin que se requiera condicion 
alguna; solo hay diferencias respecto al nombramiento y al 6r-
gano tutelar que entra en funciones entre el caso de hijos de pa. 
dres desconocidos asilados en un hospicio (para ellos la admt. 
nistracion del hospicio hace las veces del Consejo de tutela, ar. 
ticulo 262) y el de hi jos de desconocidos no asilados (para ellos 
se constituye un Consejo de tutela, art. 261, que provee al nom. 
bramiento de tutor, art. 248). 

b) Tutela de los mayores (interdiction).--La perdida de ca-
pacidad en quien la adquiri6 ya solo puede producirse por en-
fermedad mental grave, comprobada en juicio civil y declarada 
en sentencia o por condena criminal, como agravacian de las 
penas redrictivas de la libertad personal. Una y otra implican 
interdicciOn de la persona: judicial, en el caso de enfermedad; 
legal, en el de condena; la persona interdictada es equiparada al 
menor y se halla sujeta a tutela. Todo acto juridic° referente a 

• su persona, familia o patrimonio puede realizarse solamente por 
el tutor, siempre que dicho acto sea de los que admiten -repre-
sentaci6n. 

For admitirse la subsistencia Integra de la capacidad natural 
en el interdictado legal, este puede realizar por si aquellos actos 
(por ejemplo, matrimonio, reconocimiento del hijo natural, tes-
tamento), que no serian permitidos al interdicto judicial, por ra-
zor] de la enfermedad misina que padece. 

La tutela se abre tan pronto se dicte la sentencia civil decla-
rativa dela enfermedad (art. 328), o la penal, que impone la pens. 

La interdicciOn judicial no tiene lugar, natural mente, Inas que 
para los mayores de edad o menores emancipados; el menor, 
aunque este afecto de enfermedad mental, se halla protegido ya 
como menor. No puede declararse dicha interdicciOn sino'cuan-
do la enfermedad mental es habitual y tan grave que prive total-
:I-mote a la persona que la padece de la consciencia de sus actos 
(articulo 324). 
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La determination de la concurrencia ❑ no concurrencia de 
estos requisitos corresponde al Tribunal civil, y es indiferente 
distinguir entre las distintas especies de dicha enf ermedad (idio-
cia, locura, paranoia, imbecilidad); lo que importa es que la en-
fermedad haga al enfermo incapaz de pr ❑veer a sus propios inte. 
reses. Se comprende que por la gravedad de esta declaraci6n, 
que priva a la persona del ejercicio de todos sus derechos, la 
prueba de dicha en fermedad deba ser rigurosa y el procedimien-
to hallarse rodeado de las mayores garantias. 

Pueden pr❑mover tal juicio los parientes todos del enfermo, 
su cOnyuge, el Ministerio fiscal (art. 326); no pueden pr ❑mover-
lo los extratios. Se discute si pueden prom ❑verlo los afines (el 
Codigo habla de tparienteso, y la discusiOn se origina en la am-
higuedad de este t6rmino). Se requieren de modo esencial dos 
actos para que pueda haber lugar a la declaraciOn: de una parte, 
el interrogatorio del interdictando para que el Tribunal pueda 
comprobar directamente sus condiciones mentales (art. 327); de 
otra, la constitution de un Consejo de familia o de tutela (segfin 
se trate de un hijo legitimo o ilegitimo), el cual emitira parecer 
respecto a la interdicciOn y sin que pueda tomar parte en 0 el 
conyuge, los descendientes o parientes que hubiesen pedido la 
interdiction. 

Ademas, verificado el interrogatorio, puede, antes de dictar 
sentencia definitiva, nombrar al interdictando un administracio, 
provisional (en el Cot:lig° de Procedimiento civil es llamado cu-
rador temporal (art. 839), que cuide de la persona y bienes del 
interdictando (i). Lo cual pone de relieve que en el periodo de 
instrucciOn se opera ya la organizacion de la gestiOn tutelar, or. 
ganizaciOn que se completara al dictarse la sentencia. El Consejo 

(r) Este curador o administrador temporal no es un tutor; tiene a 
su cargo el cuidado de la persona deb sujeto a interdiction y administra 
sus bienes, pero no crew que sea un verdadero representante de aqu61 ni 
que en cuanto a sus bienes tenga poderes que excedan de la simple ad-
ministraci6n. For no estar comprobada la incapacidad del interdictado 
no puede Aste ser privado del derecho a manifestar su voluntad respec 
to a los actos concernientes a su patrimonio, y por esto el curador le asis-
te, no le sustituye; vease Piola, Persone itscasci, II, pfig. 424. 
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de familia provisional, el curador o administrador temporal, se-
rail sustituidos luego por el Consejo y tutor definitivos, si el 
Tribunal resuelve en sentido afirmativo (1). 

Los efectos de la sentencia de interdicciOn son la su jeciOn 
del interdicto al poder del tutor (art. 329), la nulidad de los ac-
tos ejecutados por el interdict° despues de la sentencia de inter-
diccion. Esta nulidad es de derecho, dice el art. 33 5, y con ello 
quiere significar que afecta ineludiblemente al acto, sin que sea 
posible demostrar que, no obstante la sentencia, el interdicto 
ttivo plena consciencia del acto realizado y de lo que con el se 
pretendia. Solo mediante la revocaciOn cesa la sancion de la nu-
lidad, y tal revocacion no es eficaz sino desde la fecha de tal 
sentencia que la declara. Esta nulidad es, sin embargo, relativa, 
es decir, no puede ser invocada mas que por el tutor, por el in 
terdicto y sus sucesores, a titulo universal o particular (art. 335, 
parraio 1. 0). 

En cuanto a los actos realizados con anterioridad a la inter-
dicciOn, la ley distingue el testament° y la donacion (articulos 

(i) No se debe creer, sin embargo, que esta provisional y anticipada 
constiteci6n de alguno de los Organos tutelares prejuzguen la declara-
tion; deducida la demanda, verificado el interrogatorio, hay una 
dad de que el juicio concluya con la interdiction; es natural que desde 
entonces la ley ordene la protecciOn de la persona. Pero nada mas hay 
una posibilidad, porque el Tribunal puede rechazar la demanda y decla. 
rar a la persona plenamente capaz de proveer a sus intereses. Lo coal 
sirve tambien para la interpretation del art. 335: pues cuando en este se 
dice que los actos realizados por el interdicto posteriormente a la senten-
cia de interdicciOn y los realizados despues del nombranziento de admims-
trador Irovisional son nulos de derecho, esta nulidad que nada presupo-
ne en orders a la primera categorfa de actos, presupone en cambio, res-
pectivamente, a los de la segunda, que al nombramiento de administra-
dor provisional subsiga efectivamente la sentencia de intexclicci.5n; y de 
aqui la consecuencia de que rnientras esta no se declare, tales actos del 
segundo grupo no se pueden impugnar, y si en la sentencia se niega la 
enfermedad, quedan definitivamente validos. En definitiva, el estado del 
interdictando (y el del inhabilitando), es un estado personal transitorie e 
iiitermedio entre la capacidad y la incapacidad. Vease de Ruggiero, Gli 
atti comfinti dairinte•dicendo en Riv, dir. Comm., 1922, II, pSginas 444 y 
siguientes. 
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cuida de la persona y debe por ello—si se trata de menor—pro--
veer a su educaciOn e instrucciOn conformemente a la condiciort 
social del pupilo y adecuadamente a su posici6n econornica, 
vigilar su conducta (art. 272), debiendo oir al Consejo de fami• 
lia (siempre que no sea tutor el abuelo paterno o el materno) 
relativamente al lugar en que el menor ha de ser educado y a la 
educiciOn que se le debe dar (art. 278), pudiendo recurrir a 
dicho Consejo y aun al propio Presidente del Tribunal para los 
acuerdos mas graves que tengan por objeto reprimir la mala 
conducta del pupilo (art. 279) o la no prestacion por este del 
respeto y obediencia debidos at tutor (art. 280). Si se trata de 
interdictady por enfermedad mental, este cuidado personal es 
desenvuelto en su regulaciOn de diverso modo, ya que precisan 
vigilancia, custodia, asistencia moral y medica y ello indepen-
dientemente de la accion curativa y de custodia que puedan 
ejercitar (si esta' el interdicto internado en un manicomio) los 
empleados del establecimiento. 

El officio es individual, es decir, se halla constituido por una 
sola persona; la funciOn. tutelar no es delegable; el investido con 
ella debe ejercitarla personalmente (I); puede, sin embargo,. 
cambiar de titular cuando el investido con esta fund& incurra 
en uno de los casos que dan lugar a la remociOn o a la dispensa. 
El ejercicio de los poderes y obligaciones comienzan para el 
tutor apenas este tenga noticia de su nombramiento (art. 281). 

En cuanto al nombramiento, ya se vi6 que puede dimanar 
de la ley, del testamento o de decision del Consejo de familia. 

2. Protutor.—No debe creecse que el protutor—el nombre 
lo induciria tal vez a creerlo—sea un vicetutor, un sustituto 
que se subrogue en el lugar del tutor cuando este no pueda o no 
quiera ejercer su poder. Tampoco seria exacto afirmar, coma 
hace algtin autor, que el protutor tenga la misiOn de vigilar y de 

(i) Solo excepcionalmente, por la importancia y complejidad de la 
gestion patrimonial, por la necesidad de un auxilio tecnico puede, el. 
tutor asoc ar a sr a otras personas; para esto se requiere la autorizacion 
del Consejo de familia y no hay en tal caso una delegacion de poderes, 
los cuales subsisten integros en el tutor, quien responde exclusivamente 
de la actuation de las personas que le auxilian. 



INSTITUCIONES DE DERECH0 CIVIL 	 923 

La interdiction puede ser revocada, pero La revocation solo 
puede ser pronunciada en otra sentencia dicta

▪  

da en un procedi- 
miento y con las garantias exigidas para interdictar (art. 338). 
'Con la revocation cesa, naturalmente, Ia tutela, y el tutelado r e-
.adquiere la plenitud de sus derechos. 

III. Delacidit de la tuteta.—Las causas por as que la tutela 
es conferida a una persona pueden ser: la disposition testamen 
taria, la ley o el nombramiento hecho pur el Consejo de familia. 
'De aqui Ia distincion de -las tres especies de tutela testamenta- 
ria, Legitima y dativa, 

a) For testamento (I) puede* el padre o madre superstites 
nombrar tutor al hijo menor (art. 242); se requiere que el su-
.perstite ejerza, efectivamente, la patria potestad, ya que tai nom-
bramiento es un atributo y una forma de manifestarse dicha po• 
testad; por consiguiente, el nombramiento sera nulo si el padre, 
.al morir, no ejercia de modo efectivo la patria potestad (artitu- • 

 lo 243) (2). La designation es Libre, pudiendo recaer en un pa-

riente o en ul extratio (art. 242); pero por acatamiento al prin. 
.cipio de la indivisibilidad y unidad del poder, en el caso de ser 

varios Los hijos, solamente podra•nombrarse un tutor para todos 
•eltos (art. 246). El nombramiento solo vale para despues de La 
, muerte tes inadmisible su eficacia en v ida del -padre que hizo el 

(I) La icy (art. 242). dice que el nombramiento cdebe ser hecho en 
-documento notarial o en testamentow se admite, pues, ademis de todas 
•las formas de testamentos ordinarios y especiaies, el simple documento 
pUblico autorizado por Notario o sea un documento que no tenga el con -
tenido normal de un testament°. Sea cualquiera la forma adoptada, tiene 

•siempre el valor de un acto de Ciltirria voluntad, y si por testament° en- 
• endernos toda disposicidn hecha para despues de la muerte, se ciebe es 
timar que el ariadir el documento notarial al testament°, es algo redun 
dante y cientificamente inexact°. 

(2) El tereero que no sea padre, aunque si pariente del menor, no 
puede nombrar tutor; puede, si le instituye heredero o legatario, nom 

'brarle un curador especial encargado solamente de la administracidn 
`los bienes que le deja (art. 247); es includable que a este carActer le in.. 
-eumbe la representacidn en juicio del menor en todas las relaciones ju-
, ridicas concernientes a la administracion de tales bienes. Vease Venzi en 
Tacifici, /rt., VII, pig. 799, n d. 
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nombramiento por la irrentmciabilidad del poder familiar), es re. 
vocable, como tocras las disposiciones de filtima voluntad, y no. 
esta sujeto a terminos o condiciones (1). o mismo puede decir• 
se del protutor, que puede ser nombrado en testamento (articu-
lo 264). 

Esta causa de delaciOn se a plica a la tutela de los menores y a !a , 
 de los interdictos por enfermedad mental (art. 339, parrafo 2."). 

Esta tutela se da, sin embargo, solamente para los hijos legi. 
timos o legitirnados; estan excluidos los adoptivos (cuyo pad•e 
de sangre es el investido con la patria potestad), tambien lo cs-- 
tan los hijos naturales reconocidos o declarados, porque la fa-

cultad de nombrar tutor no se otorga al investido con la tutela 
legal, y careciendo estos hijos, como carecen, de vinculos 
liares, tampoco les sera aplicable la tutela legitima; asi que la 
rinica forma posible para ellos sera la tutela dativa (art. 243). 
Respecto a los incerdictados, el nornbramiento de tutor testa. 
mentario es posible al padre, en el caso de que, previendo _este 
la interdiccion del hijo, le designe tutor en testamento (o en do. 
,curnento notarial) para despues de la muerte de dicho padre , 

 (porque mientras viva sera el mismo tutor) y siempre que el hijo 
no tenga conyuge (porque, en este caso, el conyuge seria el tu. 
tor de derecho). 

b) Legitima es la tutela deferida por la ley. Esta tutela es 
aplicable a los menores e interdictos. En orden a los menores, la 

tutela legitima funciona en defect() de la testamentaria (art. 244). 
Cuarido la falta de esta se deba a omisidn del padre, que podia 
hacerla, no a la imposibilidad juridica de hacerla (por ejemplo,. 
si el padre habia perdido la patria potestad), porque, en este 
caso, procede la tutela dativa (2), la tutela corresponde de dere- 

(i) Esta no posibilidad de fijar ttrminos o condiciones es discutida. 
en la doctrina. 

(2) La cuestion es discutida; algunos autores piensan que en tai caso. 
procede is tutela legitima. Se discute ademas si nombrado un tutor r or 
el padre y no queriendo o no pudiendo el nombrado asumir la tutela, 
deba funcionar la tutela legitima, o saltando por dsta, la dativa. Segdn lns 
ma% procede esta Ultima solucion, porque con nombrar testamentario 
padre ha manifestado querer excduir al tutor legitimo. 
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cho al abuelo paterno, y, en defect() de este, al abuelo materno 
(articulo 244). Respecto a los mayores sujetos a interdicciOn, las 
relaciones entre las dos especies de tutela son diversas. En pri-
mer termino, funciona la tutela legitima, porque el testamento 
no puede exctuir al tutor designado por la ley, y el nombramien-
to testamentario es admitido solamente cuando no pueda haber 
Lugar a la tutela legitima por inexistencia o incapacidad de las 
personas designadas por la ley (art. 330). 

Tutor del interdicto es, en primer termino, su conyuge (ma-
rido o mujer), con tal de que sea mayor de edad y no se halle 
separado legalmente. En defecto de conyuge o si este es incapaz, 
subentra el padre del interdicto, y, a falta de este, la madre (ar-
ticulo 330). 

La delacion legitima de protutor no esti" admitida; el protu-
tor solo puede ser testamentario o dativo. 

c) La tutela dativa es aquella en que el nombramiento del 
tutor (y tambien el del protutor) es hecho por el Consejo de fa. 
mina o por el de tutela. Esta tutela es subsidiaria de las anterio-
res. Cuando falta la tutela testamentaria o la legitima, ya falten 
inicialmente, ya posteriormente, por muerte, remotion, dispen-
sa, etc., del tutor, tendra Lugar la dativa, tanto para los menores 
como para los interdictos. El art. 245 establece: Cuando un hijo 
menor quede huerfano de padre y madre sin tutor nombrado 
por Estos y sin abuelo paterlio ni materno, o cuando el tutor que 
tuviere alguna de las cordiciones indicadas fuese excluido o adu-
jere legal excusa, el Consejo de familia procedera al nombra. 
miento de un tutor> (respecto a los hijos naturales, el art. 248 
dice que ,&el Consejo de tutela les nombrara. tutorD). Analoga-
mente respecto al mayor interdicto por enfermedad mental, el 
articulo 33o, parr. 2 .°, dice: «Faltando la tutela del conyuge, del 
padre y de la madre, el tutor es nombrado por el Consejo de 
familia o de tutela, a no ser,que el padre que sobreviviese, pre-
viendo la interdiction del hijo, hubiese nombrado a este tutor 
en testamento o en documento notarial » (I). 

(i) Nor_ DEL TRADUCTOR. - En nuestro Codigo—al que lo mismo que 
al italiano no es exactamente aplicable la denniciOn de Servio, que no 
comprende his formas tack res referentes a mayores inc.iparitados—no 
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existe una definiciSn de tutela, pero puede d.educirse del art. 199 que 
sefiala su objeto: gla guarda de is persona y bienes o solamente de les 
bienes, de los que no estando bajo patria potestad, son incapaces de 
gobernarse por sf mismoss., y del 20o que indica las personas a quienes 
alcanza. 

Las caracteristicas que a la tutela, segim el Codigo italiano , sei-iala 
Ruggiero, pueden a plicarse a Ia iustitucion similar espatiola except() la 
gratuidad (art. 276) y la r ,bsoluta indivisibilidad (art. z to ;:; tampoco la 
unidad se lleva at extremo de que el padre s6lo pueda nombrar un tutor 
para todos sus hijos 'art. 246 del C6digo civil italiano), sin() que puede 
nombrar uno para cada uno y varios que se sustituyan (art, 208 del C6cli-
go civil esnanol). 

Especies de tutela. - a) Tutela de menores no emancipadddetermina - 
-da por la cesacion de la patria vitestad. Es la tutela apica rontana en la 
que el tutor concluye los actos juridicos en representaciOn del tutelado, 
y afecta tanto a Ia persona como a los bienes de este. Es la aplicable en 
primer termino cuando concurran en una persona varias causal tie inca• 
cacidad; por ejemplo, que el menor sea a la vez sordomudo o loco. 

b) Tutela de mayores incapacitadns que se apiica al loco, demente, 
sordontudo, prOcligo o condenado a pena de interdicciOn. Todas tieneu 
de comdn la necesidad de una declaraciOn judicial previa, en juicio civil 
o penal (articulos 213. 221. 228), diferenciinclostt en que la del loco n de-
mentese extiende a todos los actos de su vida, la del sordomudo y pri5 - 
digo se limitary a lo acordado por el Tribunal. no qw.-.dando el pr6digo 
privado del poder marital ni paterno y careciendo el tutor de autoridad 
sobre su persona v en la de condenado a pena de inteldicci6n civil solo 
se ref erird a la administration de sus bienes y a representarlo en juicio 
debiendo tambien, el tutor, proveer al cuidado de la persona y bienes de 
sus hijos hasta que se los provea de otro tutor (artfculos 218, 22t, 2 24, 
225 y 229). 

El procedimiento puede ser.instado por el conyuge, los parientes a 
quienes corresponda la herencia Abintestato articulos 214 y 228 loco. 
sordomudo y condenado a interdicciOn o por el conyuge y los herederos 
forzosos (art. 222, prdcligoL o por el Ministerio fiscal quien ha de dedu. 
cirlo obligatoriamente en ciertos trios (articulos 212, 222 y 225). La decla-
raciOn de incapacidad se ontendra en procedimiento sumarisimo, para 
locos y sordomudos en el que sera oido el Consejo de f amilia y exami-
nado, el presunto incapaz que es pPirte y en su nombre el Ministerio fis-
cal o uu defensor si ague' hubiese snlicitado la incapacidad; la resoluciOn 
dictada es revisable en jnicin de mayor cuantia (articulos 216 y 219). La 
declaraciOn de prodigalidad se obtendri en juicio contradictorio, tambi&I 
de mayor cuantia (art. 22t). 

Deldeidn de /a tutela.— El art 204 de nuestro Codigo dice que 4la tutela 
se defiere: 1. 0, por testamento; 2.°, por la ley. y 3.°, por el Consejo de 
f amilia 

tutela testamentaria puede darse para menores y pars mayores 
incapacitados (articulos 2o6 del Codigo civil espailol y i3o del Codleo ci-
vil italiano), confiriadore la facultad de nombrar tutor y protutor al pa-
dre y a la madre no binttba, y tanto respecto a los hijos legitimos, como 
a los naturales reconocidos o ilegftimos a quienes tenga obligaciOn de 
alimentar (art. 206 del C6digo civil espaiiol que difiere del 248 del Cot:1i-
go civil italiano) igual facultad corresponde a la madre binuba y a quien 
instituy6 heredero a un menor o le dej6 legado de importancia; mas en 
estos casos se requiere aprobacion del Consejo de familia si se refiere a 
hijos del primer matrimonio, o 1 a aceptacidn de la herencia o legado (ar- 
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ticulos 206 y 207). Se admite el nombramiento de un tutor para cada hijo 
y la designacion de varios con caracter de sustitutos unos de otros 

208 y caso de coexistir varios tutores tends preferencia el desig-
nado por el pgdre o madre, y keg(' el que nombrd quien instituy6 here-
dere,  o lrgatario al menor a eleccion dei Cimsejo de famtlia (art. 209). 

Tutela tegitima. A falta de tutor testamentario la ley llama xi cargo 
de tutor a dertas personas ligadas con el menor o incapaz por parentes-
.co. Estas personas son: a), para el ',tenor emancipado: t, ° , el abuelo pater-
no; 2.° , el abuelo materna; 3.tr, las abuelos paterna y materna por el mis-
in° orden mientras se conserven viudas; 4.° , e mayor de los hermanos de 
•doble vinculo, y a faita de estos, el mayor de los hermanos consanguineos 
o uterinos (art. 2 i I); b) para Ios locos, sordolnuaos y condenados a inte•dit. 

.eicfn: I.°, El conyuge no se parado legalmente; 2.° , el padre y en su caso 
is madre; 3. 0, los hijos; 4.°, los abuelos, y 	los hermanos vaccines y las 
•hermanas que no estuviesen casadas, con preferencia para los de doble 
vinculo (articulos 220 y 230), y c), para los prcidigos: [,°, el padre y en su 
-caw la madre; 2.°, los abuelos paterno y materno, y 3.°, el mayor de los 
hijos varones emancipados (art. 227). 

Tutela dativa.—No habiendo tutor testamentario ni persona llamada 
por is ley a ejercitr is tutela, corresponde al Consejo de familia la elec-
tion •de tutor (art. 23 1). 
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§ 121.— Organos y constitucidn de la tutela 

Brugi, Ist, § 88; Pacifici, 	Paginas 6g3 y siguientes; Chironi. 1st.. II, § 420- 
422; Zachariae, Mats., III, gg 546-554; Aubry y Rau, Cours., I, §§ 	104-to8; -  
Flaniot, 7 raiti, I, numeros 1.770, 1.801, 1.836-1.875; Windscheid, _Pand., IT , 2, 

§§ 434 -436  440. 

El poder tutelar se distribuye segcin el sistema del Codigo 
entre tres Organos que lo ejercen con funciones coordinadas 
entre si. Estos Organos son: el tutor, el protutor y el Consejo de 
familia, y si se trata de hi jos ilegitimos, el Consejo de tutela. En 
la curatela hay solamente dos Organos: el curador y el Consejo 
de familia o de tutela. 

El organismo tutelar se basa en la idea de que los poderes 
no deben atribuirse a una sola persona y de que tampoco deben 
atribuirse a uno solo todas las responsabilidades que en ocasio 

• nes son bastante graves; aquellos y estos deben distribuirse entre 
los distintos 6rganos, cada uno de los cuales ejerce una fund& 
distinta. Asi a un Organ° se atribuye la gestion patrimonial y el 
cuidado de la persona, asi coma los poderes anejos de represen-
tacion y administraci6n; a otro corresponde la vigilancia, 0 
control y el poder de deliberar, decidir y autorizar; a un tercer 
organ° la facultad de interponerse entre tutor y tutelado cuando 
surja conflicto entre ellos, y la de suplir las funciones tutelares 
cuando la tutela se halle vacante. Sabre todos estos Organos esti 
el Magistradn que de modo permanente y en funciones de Pre-

sidente del Consejo de familia y de tutela dirige la acciOn de 
estos organos (pretor) o que tiene intervencion ocasional para 
autorizar las decisiones mas importantes (Tribunal), o que de 
modo independiente y con libre iniciativa cuida de que las leyes 
se observen e insta las providencias necesarias para la protecciOn 
del incapaz (Ministered fiscal). 

Indicaremos brevemente los caracteres y las atribuciones de 
estos organos, el modo de ser llamadas las personas investiga-
das con el poder tutelar; finalmente, las incapacidades, exclusio-
nes y dispensas, merced a las cuales la ley asegura de una parte 
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la obligatoriedad de los oficios tutelares y evita de otra los peli-
gros de contaminacion de dichos oficios. 

i. Tutor.—Es este el 6rgano ejecutivo del poder tutelar, el 
centro de la accion tutelar. Al decir ejecutivo no queremos sig. 
nificar que no tenga mas atribuciones que las de ejecutar los 
acucrdos del Consejo de familia (o de tutela), pues aunque de-
pende de estos Organos, posee facultades independientes de 
iniciativa y decision; se quiere expresar con aquella palabra que 
al tutor corresponde solamente el actuar y  mientras que al Conse-
jo incumbe la facultad de deliberar y decidir. Como 6rgano de 
action, ostenta el tutor la representacion del incapaz (art. 277) 
y como representante realiza en nombre y en interes del repre-
sentado los actos juridicos que a este afectan, administra su pa-
trimonio, le representa en juicio y ejercita las acciones todas 
que competen al menor o interdictado. Es natural que esta sus-
titucion del incapaz pot- el tutor no pueda tener lugar en todo 
caso; conforme a los principles generates de la representacion, 
no se da tal sustituciOn relativamente a actos que ofrezcan un 
caracter marcadamente personal o que precisen, por exigirlo la 
ley, de una determinacion y de una declaration de voluntad per-
sonales (testament°, matrimonio, reconocimiento de hijos, con-
trato de empleo t  etc.). Todos los dernis actos realizados por el 
tutor en nombre y en inters del incapaz valen como realizados 
por el propio interesado y son validos como si este fuese capaz 
a condiciOn de que el tutor se mantenga siempre dentro de to 
limites legales y hay; en los casos en que procede, obtenido la 
autorizaciOn del Consejo de familia (art. 1.304). No habiendo 
guardado dichos limites o no habiendo observado as formalida. 
des prescritas, son tales actos anulables (art. 1.303). 

Esta representaciOn alcanza, sobre todo en la esfera patrimo-
nial, mucha importancia, porque al tutor se confla la gestiOn de 
todo el patrimonio; la realizaciOn no solamente de actos de 
administration, si que tambien (con las oportunas garantias, 
aprobaciones y autorizaciones) de actos de administration extra-
-ordinaria o dispositivos. 

En cuanto a las relaciones personales y morales, el tutor 
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cuida de la persona y debe por ello—si se trata de menor—pro-
veer a su educacion e instruccion conformemente a la condicion, 
social del pupilo y adecuadamente a su posicion econornica, 
vigilar su conducta (art. 277), debiendo oir al Consejo de fami. 
lia (siempre que n o sea tutor el abuelo paterno o el materno) 
relativamente al lugar en que el menor ha de ser educado y a la 
educicion que se le debe dar (art. 278), pudiendo recurrir a 

dicho Consejo y aun al propio Presidente del Tribunal para los 
acuerdos mas gr-aves que tengan por objeto reprimir la mala 
conducta del pupilo (art. 279) o la no prestacion por este del 
respeto y obediencia debidos al tutor (art. 280). Si se trata de 
interdictadi por enfermedad mental, este cuidado personal es 
desenvuelto en su regulacion de divers° modo, ya que precisan 
vigilancia, custodia, asistencia moral y m6dica y ello indepen-
dientemente de la accion curativa y de custodia que puedan 
ejercitar (si esta el interdicto internado en un manicomio) los 
empleados del establecimiento. 

El officio es individual, es decir, se halla constituido por una 
sola persona; la funcien tutelar no es delegable; el investido con 
ella debe ejercitarla personalmente (I); puede, sin embargo ). 
cambiar de titular cuando el investido con esta funcion incurra 
en uno de los casos que dan lugar a la remocion o a la dispensa. 
EL ejercicio de los poderes y obligaciones comienzan para el 
tutor apenas Este tenga noticia de su nombramiento (art. 281). 

En cuanto al nombramiento, ya se vie que puede dimanar 
de la ley, del testamento o de decision del Consejo de familia. 

2. Protutor.—No debe creerse que el protutor—el nombre 
lo induciria tal vez a creerlo—sea un vicetutor, un sustituto 
que se subrogue en el lugar del tutor cuando este no pueda o no 
quiera ejercer su poder. Tampico seria exacto afirmar, corm) 
hace algan autor, que el protutor tenga la mision de vigilar y de 

(I) Solo excepcionalmente, por la importancia y complejidad de la 
gestion patrimonial, por la necesidad de un auxilio tecnico puede, el 
tutor asoc ar a si a otras personas; para esto se requiere la autorizaciOn 
del Consejo de familia y no hay en tal caso una delegacion de poderes, 
los cuales subsisten integros en el tutor, quien responde exclusivamente 
de la actuation de la's personas que le auxilian. 
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controlar la administration del tutor; el Codigo no quiso delibe-
radamente atribuirle este catheter para no crear un peligroso 
antagonism° entre tutor y protutor. Su fund& en via principa, 

es muy otra, porque solo excepcionalmente en el caso de tutela 
vacante o abandonada es llamado a sustituir al tutor (art. 266) y 
solo vigila a este cuando al comenzar la tutela se deba proceder 
a la formation del inventario de bienes del tutelado (adieu-
los 282 y 284) y cuando al terminar aquella deba el tutor rendir 
cuentas (art. 307). Es un organ° ejecutivo, no deliberante y tan 
esencial como el tutor y no subsidiario (tanto, que no puede 
comenzar la gestion tutelar sin haber protutor, y cuando no lo 
haya, el tutor debe pedir su nombramiento sin demora, articu -

la 
 

265). Corresponden al protutor las funciones: a), de intervenir 
en los casos en que haya conflict° de intereses entre tutor y 
pupilo, asurniendo la representacion de este y actuando en su 
nombre; b), de sustituir at tutor cuando la tutela se halle vacan-
te o abandonada (art. 266). Representa tambien, pues, al rnenor 
o al interdict° y obra en nombre de estos, pero su representa-

cion se limita a la relacion en que surgido el conflicto, y si se 
trata de tutela vacante o abandonada, la representation es mas 
limitada que la correspondiente al tutor, pues solo puede reali-
zar actos conservativos del patrimonio y de los de administra-
don solo aquellos que no toleren aplazamiento; le corresponde, 
en cambio, el deber de promover sin dilation alguna el nombra-
miento de un nuevo tutor (art. 266, parrafo 

Dependiente tambien comb el tutor del Consejo de familia es, 
en cambia, independiente del tutor, y para mantener esta inde-
pendencia la ley priva al tutor de voto en el Consejo de familia 
cuando se trata de nombramiento, dispensa o remocion del pro-
tutor y a este tambien del mismo derecho cuando se trata de 
nombramiento, dispensa o remocion del tutor (art. 259). No res .- 
ponde, en cambia, a esta idea la norma del art. 267, Begun la 
cual, nombrado el nuevo tutor cesa el protutor en su oficio salve 
la facultad del Consejo de familia de reelegirlo (art. 267). 

Tambien el cargo de protutor ofrece los caracteres antes in-
dicados (individual, indelegable, susceptible de cambia en su 
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titular). En cuanto al nombramiento, se vi6 ya que la protutela 
solo puede ser testamentaria o dativa, nunca legitima. 

3. Consejo de familia (o de tutela) (1). —Es este el Organ° 
detiberante del poder familiar, porque a el corresponde delibe-
rar y decidir sobre las materias mas trascendentales concernien-
tes a la persona o los bienes del incapaz (articulos 291, 296, 

297, 298 y 299), a au matrimonio (art. 65), a su emancipaci6n 
(articulo 311), a su interdiction o inhabilitacion (articulos 327 
y 339), al nombramiento, remocion y dispensa del tutor y del 
protutor (articulos 245, 246, 265, 275, etc.), a la determinacion 
de la caucion tutelar, a la dispensa de dicha caucion, a las demas. 
garantias que aseguren la integridad del patrimonio (articu 
los 292, 293 y 294), etc. Como 6rgano deliberante y directivo 
esta sobre el tutor y el protutor cuya actuation dirige y regula; 
es como un poder superior del que dependen los demis organos 
individuales; la participaci6n del Magistrado que lo preside 
(pretor) le presta adn mayor autoridad. Sus decisiones tienen 
unas veces el valor de autorizaciones previas, otras el de aproba-
ciones sucesivas; la auto rizaciOn no puede ser dada en general, 
esto es, sin determinar de modo especifi co los actos para los 
cuales se otorga (porque de este modo disminuiria to funcion 
de control y se otorgaria al tutor un poder demasiado amplio); 
-tithe ser otorgada caso por caso de modo especifi.co (art. 297). 
A veces tampoco es sufi.ciente la autorizacion del Consejo, y 
para conseguir una mas eficaz protection del pupilo se requiere 
clue la autorizacion sea aprobada por el Tribunal; requieren dicha 
aprobacion las autorizaciones que recaigan sobre actos de enaje. 
nation, de constitucion de prenda o de hipoteca de bienes per-
tenecientes al incapaz, o sobre transacciones, compromisos, par-
ticiones en que este interesado el incapaz y las autorizaciones 
para contraer mutuos pasivos en nombre del incapaz (articu-
los 276, 292 293,_ 299 y 301). 

Este Consejo es organo permanents, ya que funciona mien-
tras dura la tutela; en esto se distingue de los Consejos extratu- 

(t) Vease Gatti, Le disposizioni nei consigli difamiglia e di tutelo, 
2. 1  ed., Milan, I9o3; Michel, Conseils detantille, Paris, 1891. 
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-telares que se constituyen en casos especiales, coexistiendo con 
patria potestad (coma, por ejemplo, Para decidir sabre las con-

diciones impuestas a la viuda en orden a la education de los hi- 
y administration de sus bienes, art. 235 y en el caso de 

Ja viuda que contrae segundas nupcias; art. 237), que se disuel-
yen una vez ejercida la fund& para que se crearon. Se consti-
tu7e, pues, dicho Consejo normal, paia todo el tiempo que dura 

tutela y funciona en la pretura, donde tiene la cede principal 
de sus negocios el tutelado, y excepcionalmente y previa la au-

torizacion del Tribunal, en el distrito en que resida el tutor. El 
pretor provee a su constitucion, y para garantizarla se impone al 
tutor testamentario o legitimo, a los parientes que por ley inte-

gran el Consejo, al Oficial del estado civil que reciba una decla-
racion de defuncion, el deber de poner en conocimiento del pre-
tor el hecho que da lugar a la tutela (art. 25 ❑). 

Para garantizar su normal funcionamiento se otorga al tutor, 
al protutor, a los miembros del Consejo y a quienes tengan inte- 

Fes legitimo, el derecho de promover su convocatoria (art. 257), 
correspondienio al pretor el derecho de convocar el Consejo de 

oficio, y al Ministerio fiscal el de ordenar dicha convocatoria (at-- 
Cculo 257, parrafos 2. °  y 3.°). 

Finalmente es un organ° colegiado y fue justamente definido 
como Tribunal domestico. La ley establece su composicion de 

un modo riguroso, distinguiendo dos clases de consejos: el de 
familia, para los hijos legitimos; el de tutela, para los nacidos 

fuera del matrimonio. Pero salvo en lo relativo a la estructura-
cion, las normal son comunes a ambos (art. 261, Offal° i.°). 

El Consejo de familia se compone de siete miembros: el pre. 

for que lo constituye y prtf.side, cuatro vocales, el tutor y el pro-

tutor. Los vocales son designados por la ley, que determina por 
razors del parentesco, quienes deben ser llamados a formar parte 
de! Consejo coma vocales (vacates de de2•echa), fijando tambi6n 
el orden de preferencia; s6lo en defecto de las personas que ca-
rezcan del vinctilo parental previsto en la ley, se acudira a otros 
de libre elecciOn del pretor. Son vocales de derecho (articu- 

RUGGIERO 	 53 
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lo 252) (I); en primer lugar, los ascendientes del incapaz; en se-
gundo, las hermanas y hejrnanos germanos, y en tercero, 1os tins 
y las tias (2), advirtiendo que no se pasa al orden sucesivo sino 
cuando esti agotado el anterior (3); concurriendo parientes del 
misrno grado y orden, son preferidos los de mas edad (articu- 
lo 252, parrafo i.°), Cuando estos parientes fatten o sean insufi- 
cientes, el pretor designs para vocales del Consejo a otras per- 
sonas, elegiendolas en cuanto sea posible y convenience, entre 
los parientes proximos y los afines, y si tampoco los hubiere, en- 
tre las personas que mantuvieron relaciones habituales de amis-
tad con el padre (art. 253). El tutor y el protutor Forman partc 
del Consejo (en el caso de curatela, el curador tambien forma 
parte del Consejo) (art. 25 I), siendo incompatibles la condicibri 
de tutor o protutor con la de vocal (art. 255). Todos tienen la 
obligacion de intervenir personalmente en sus reuniones (articu-
lo 255), salvo causal especiales de dispensa del officio de vocal 
(articulo 254); la ausencia prolongada e in justificada, se castiga 
con multas (art. 255, parrafo j.°). Tiene derecho de asistencia 
al Consejo, el tutelado, con tal, si es menor, de que tenga diet y 
seis atios; no tiene voto decisivo sin embargo (art. 251, parra- 
fo 	Constituido el Consejo y transcurridos seis meses desde 
su primera convocatoria, no estara ya su constitucion sujeta a 
impugnacion y las decisiones por el Consejo tomadas, seran in-
atacables (art. 256). 

El Consejo de tutela se estructura de modo divers° en lo con- 

(1) Adviertase que el art. 2s2 habla de ascendientes vat-ones, de 
herrnauos germanos, de efos, pero la exclusion de is mujer (resultants de 
este articulo) de los oficioa tutelares qued6 abolida por is ley de 17 de 
Julio de 1919, num. Li7o, que modific6 ei art. 252 en el sentido indicado, 

(2) La paiabra tio se usa aqui en sentido generico; comprende tarn-
bien los tins o tias del padre o de la madre. 

(3) E5 erronea is opinion expuesta por Pacifici 1st., VII, pig. 708, 
de que los parientes proximos de un orden son excluidos por los parien-
tes mAs prOximos de otro orden, que, 	ejemplo, habiendo hermanos 
germanos estos excluyen como nas proximos a los bisabuelos. Mientras 
en el orden precedente haya personas idoneas para desempefiar el 
oficio, son estas las que lo asumen. Por tanto, la opinion anterior es 
inexacta. 
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cerniente a sus vocales, pues faltando, coma faltan en el caso de. 
hi jos reconocidos, relaciones de parentesco con otras personas, 
solamente se puede recurrir a las que tuvieron amistad con el 
padre o padres, eligiendo el pretor de entre ellas, cuatro que se-
ran los vocales. Si se trata de hijos no reconocidos y no decla-
rados, como, ni siquiera a las relaciones de amistad puede recu-
rrirse, no queda otro medio que el consistente en la Libre elec-
ci6n por el pretor, quien eligira de entre los consejeros munici-
pales u otras personas probas, reduciendose en tal hip6tesis, a 

dos el ntimero de vocales (art. 261). Este Consejo es tambien 
presidido por el pretor e integrado por el tutor y el protutor. 
Excepcionalmente, cuando el menor se halle aislado en un hos-
picio, la administracion de este oficiarS de Consejo de tutela, sin 
que precise la intervenci6n ni la presencia del pretor (art. 262). 

Jneapacidad, exclusidn, dispensa.—Dado el principio de oblir 
gatoriedad de los oficios tutelares, la ley precisaba tener en cuen-
ta algunas causas legitimas que justificasen la exencion de esta 
obligacion. De aqui el sistema de las excusationes, conocido ya. 
del Derecho romano, con el que se relaciona la dispensa de nues-
tro Derecho (articulos 272-276). 

Par otra parte, el propio inter& del incapaz y la pureza del 
oficio, exigian la exclusion de las personas incapaces o de las que 
por causas distintas, como la condena criminal, la conducta du-
dosa, la infidelidad, la ineptitud para administrar, no olreciesen 
suficiente garantia, de que habrian de proteger bien los intereses 
morales y materiales del tutelado. De aqui las causas de ineapa-
cidad, de ezclusidn y de remocidn (articulos 268-271). 

a) Dispensa.—A1 hablar de dispensa, la ley se limita a los 
oficios de tutor y protutor, omitiendo el de vocal del Consejo, y 
se limita a aquellos, por ser los mss gravosos e implicar una ac-
tividad concreta; la funcion del miembro del Consejo no requie-
re el desenvolvimiento de una actividad especial, ni impone car-

gas tan onerosas como las que recaen sabre los dos organos eje-
cutivos (sin embargo el pretor, por razor' de la distancia o por 
concurrencia de otras causas puede dispensar del officio de vocal, 
articulo 254).. Los altos dignatarios del Estado y las personas 
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cuya atenciOn es absorbida por oficios ptiblicos u otras misiones 
graves, las de edad muy avanzada o los padres de prole nume 
rosa, no deben ser Bravados con este oficio. El sistema seguido 
por el Cedigo se basa en la distincion de dispensa de derecho y 
dispensa impetrada y concedida. Hay personas que estan dispen-
sadas de plena derecho y otras que deben hacen valer (median-
te demanda al Consejo) la causa de exencion. 

Estan dispensados de derecho de los oficios de tutor y de pro-
tutor: los Principes de la Familia real (a no ser que se trate de 
otros Principes de la misma Familia), los Presidentes de. ambas 
Carnaros, los Ministros, los Presidentes del.Consejo de Estado, 
del Tribunal de Cuentas, de las Cortes judiciarias, los Jefes del 
Ministerio fiscal, los Secretarios y Directores generates de la Ad-
ministracion central, los Jefes de la Administracion provincial 
(articulo 272). 

Tienen facultad de pedir dispensa de dichos oficios (la deman-
da o solicitud es resuelta por el Consejo de familia, art. 275): las 
mujeres, los que tengan mas de sesenta y cinco arias, los afectos 
de enfermedad grave o cronica, el padre de cinco hijos vivos, 
quien se hallo investido de otra tutela, los militares en activo ser-
vicio, los que desempefien misiones fuera del reino o residan por 
razones de service° fuera del territorio del Tribunal en donde la 
tutela este constituida (art. 273), y quien, sin ser pariente o afin, 
desempefie el oficio, habiendo un pariente o afin capaz y no le-
gitimamente dispensado (art. 274). 

b) Incapacidades, exclusitin y remocidn. — Las normas que-
aqui se dan se refieren a los oficios de tutc r, de protutor y de 
vocal del Consejo. La ley distingue la incapacidad de la exclusion 
por no haber querido agrupar en una misma categorea las perso-
nas que sin culpa carecen de las cualidades necesarias para ejer-
cer las funciones tutelages y aquellas que por motivos deshonro-
sos son reputadas indignas de desempefiar mision tan elevada. 
Distingue tambien la ley la incapacidad y la exclusion de la re-
mocidn, previendo en esta Ultima el caso de oficio ya asumido, 
que el investido debe dimitir. 

Son por tanto in‘apaces, los que no tengan la libre adminis- 
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ci6n de su patrimonio, quienes mantengan o hayan de mantener 
o cuyo padre, madre, descendientes o cOnyuge, mantengan o 
hayan de mantener con el incapaz litigio sobre el estado . civil de 
este o sobre una cantidad considerable de sus bienes (artku-
lo 268) (1). 

Estan excluidos como indignos: los condenados a pena 
minal, los condenados a la pena de carcel (2) por hurto, fraude, 
falsedad o delito contra las buenas costumbres, las personas de 
mala conducta notoria, las notoriamente incapaces de adminis-

* rar, las de probada infidelidad o negligencia, las dulpables de 
abusos de autoridad en 'el ejercicio de la tutela, los quebrados no 
rehabilitados (articulos 266 y 270). 

Deben ser removidos si hubieren asumido ya el oficio, los que 
sear incapaces o esten excluidos (articulos 269 y 271). Asi, pues 
el tutor que no hubiere prestado fianza o no hubiere sido debi-
damente dispensado de prestarla (art. 292), el tutor o el protu-
tor que no inscriban la hipoteca legal en favor del incapaz (ar-
ticulo 1.984), el tutor o protutor que no formen el inventario en 
el tiempo y modo legales (art. 288), el tutor que no pida el nom. 
bramiento del protutor (art. 265), el tutor que no haga constar 
en el inventario sus debitos en favor del menor (art. 286) (3). 

(i) El art. 268, nilm. t, indicaba en primer lugar las mujeres; pero la 
incapacidad de estas ha cesado por efecto de la ley de 17 de Julio de 
1 919. atm. 1.176. 

(2) Vieja terminologia del C6digo penal anterior (veanse articulos 
20 y 26 del Real decreto de I.° de Diciembre de 1889,.niam. 6.5°9). 

(3) NOTA DILL TRADUCTOlt,—Admitido por nuestro C6cligo el sistema 
de tutela de familia, la funciOn tutelar esti atribuida a una Asamblea 
deliberaote (Consejo de familia), a un organo ejecutivo (Tutor) y a otro 
fiscalizador (protutor). En segundo piano, con funcionea inspectoras, ac-
t6a la autoridad judicial 

El Tutor es el organ° mis importante de la tutela, pues aun cuando 
los otros dos han de concurrir necesariamente a su funcionamiento se 
tiuda fundadamente de su eficacia. Le estin atribuidas funciones de re-
presentacion del menor y debe atender al cuiclado de su persona y b o-
nes, recabando las oportunas autorizaciones del Consejo de familia, ac-
tuando siempre bajo la vigilancia del protutor. El tutor ha de ser unico 
y el cargo es retribuido. En order a la perdona del menor, ha de alimen-
tarlo y educarlo (art. 264), puede corregirlo con atitorincien del Conse-
jo de familia, de quien tambien ha de obtenerla para dar al menor una 
carrera u oficio (art. 269). Si se tratara de un loco, demente o sordomu-
do, ha de procurar el restablecimiento de su salud pudiendo recabar 
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del Consejo de familia autorizaciOn para recluirlo en un establecimiento 
4decuado (articulos 264 y 2691. En todo caso, le corresponde la repre-
sentacidn del menor o incapaz en- los actos que este no pueda ejercitar 
por si mismo (art. 262). 

. El .Proittior, drgano desconocido en las legislaciones que siguen el 
sistema de tutela de autoridad, carece de precedentes en nuestra legis-
lacion; su intervention es necesaria (art. 234) y es cargo gratuito que no 
se difiere en ningan caso par la ley (art. 233). Las funciones que prefe-
rentemente le estin encomendadas son de fiscalizaciOn y vigilancia, 
teniendo que iotervenir en la formacion del inventario, constitucidn de 
fianza, rendition de cuentas del tutor, en los pagos que se hagan a este 
de ciertos creditos y de los que tenga contra el tutelado, debiendo Ha-
mar ]a atencion del Consejo de familia sobre h gestic% del tutor si la 
estima perjudicial a los intereses ,del menor, a quien representari. en 
los conflictos de intereses Con los de su tutor (articulos 236 279 1  28o 
y 275). 

El Consejo de familia: Asamblea deliberante a quien ]e estin atribui-
dos los mis• importantes acuerdos sobre la persona y bienes del menor. 
Carece de precedentes — tal comp el Codigo In entiende— en la legisla-
cion patria y esti tornado de la francesa Su diferencia con el Consejo 
de familia italiano esti en que la autoridad judicial (Jtiez municipal) on 
lo preside mis tide en su constitucidn, encargindose luego de la presi-
dencia el Vocal que los designados para intecrarlo elijan. Tambien se 
.diferencian ambas legislaciones en que en el Consejo de familia se da 
en nuestro Derecho para los hijos naturales reconocidos, Se distinguen 
el Consejo de familia testamentario del legitimo, del dativo y del mixto. 
segtin la forma de delacion. Lo integran los parientes o personas que el 
padre o madre indic6 en su testamento, y a falta de ell as, para los hijos 
legitimos los parientes mis proximos de ambas lineas (art, 294). Si se 
trata de hijos naturales reconocidos, solo serin de la linea del padre que 
reconocio. Si fuese el de un hijo ilegitimo, lo preside el Fiscal munici-
pal e intecvienen cuatro vecinos honrados. y si se refiriera a acogido en 
in establecimiento benefico, esti constituido por la AdministraciOn del 
establecimiento (articulos 302 y 303). 

El nOmero de miembros es cinco y lo presided que estos determi. 
nen, que tendri las atribuciones que le seriala el 054:lig° (art. 3341• A his 
veuniones del Consejo de familia deberin concurrir si fueran llamados 
el tutor y el protutor o si hubieren instado la reunion, y podra acudir el 
menor si tiene mas de catorce afros. Las funciones que le estin atribui-
das son las ma's importantes en cuanto a la persona del pupils (articti 
los 46, 322) en orden a sus bienes (articulos 269 y 272) y respecto al 
nombramiento, excusas, incapaciclad y remotion del tutor y protutor y 
rem:licit% de cuentas, etc, (articulos 231, 233, 239 y siguientes, y 279, et-
ceteea). 
• La funciOn publics atribuida a cuantos integran el organismo tutelar 

(tutor, protutor, vocales del Consejo de familia), determina la existencia 
de incapacidades (art. 237) y causas de remocidn (art. 238) Asi cam° 
determinadas circunstanciks personales pueden servir de excusa (articu-
10.244) de la obligation legal de intervenir en las instituciones de guar-
dadurfa. 
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§ I2 2.—Ejercicio y cesacidn ae la hada 

:Pacifici, 	pSginas 735 Y sigtientes; Chironi, kt., II, §§ 421-426; Zacharize 
Aran., III, §§ 551-554, 566-5So; Aubry v Rau, Cows., I, §§ ic9-122, 127; Planiol; 
Train, I, numeros 1.847-7.864, 1,878-1981, 2,091-2.oc9; Windscheid, Fand.,)1, 

§§ 437-4Y96 44 1-445. 

r. Efercicio de la tutela.—a) Actos preliminares.—Los pri-

meros actos que inician la gestion tutelar son dos providencias 
tendentes ambas a asegurar la integridad patrimonial del incapaz: 
la caution que el tutor debe prestar como administrador de los 
bienes ajenos para satisfacer las deudas que el mismo puede con-
traer como derivaciOn de su responsabilidad por la gestion tute-
lar; el inventario que describe el patrimonio del tutelado y evita 
el peligro de la dispersion de los bienes de aquel. Una y otra 
providencia son igualmente esenciales, urgentes e (salvo excep-
cional dispensa de la cauciOn) inderogables; deben preceder a los 
demas actos de gesti6n como se deduce del art. 292, pirrafo 
ultimo, que prescribe se delibere sobre la caution en la primera 
reunion del Consejo de familia y del art. 281, que ordena se pro-
ceda a la formation de inventario dentro de los diet dias siguien-
tes a aquel en que el tutor tuvo noticia de su nombramiento. 

La caution que el tutor esta obligado a prestar puede consis• 
tir en sumas de diner°, en otros valores, o en la constitution de 
prendas, hipotecas o fianzas personales. Corresponde al Conse 
jo de familia fijar su cuantia; el tutor puede elegir entre las varias 
especies de garantia, y cuando no raga la elecciOn, la garantia 
consistira en una hipoteca sobre los bienes que el Consejo indi 
que (art. 292). La hipoteca es legal y no prpcisa para su consti 
tucion el consentimiento del tutor (art. 1.969); es mas, el propio 
tutor debe pedir la inscription dentro de los veinte dias siguien 
tes a la adopciOn del oportuno acuerdo por el Consejo de familia 
(articulos 1.983 y 1.984), bajo sand& de perdida del officio. 
Pueden inscribirla, en defect° del tutor, el protutor, el Canciller 
y hasta el Mimisterio fiscal. Tan esencial es esta garantia que si 
e1 tutor no posee bienes susceptibles de hipoteca o bienes sufi- 
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cientes (y no puede prestar otra garantia), el Consejo de familia : 
puede proceder al nombramiento de un nuevo tutor. 

El acto a que nos referimos es previo o preliminar, pero no 
debe entenderse esto en el sentido de que antes de prestarse la 
garantia carezca el tutor de todo poder de adminiAracion. Res 
pecto a los terceros, se dan tales poderes, pero la tutela puede 
cesar si se provee a la sustitucion del tutor por probarse que este 
no quiere o no puede prestar la garantia. 

Es esta providencia de la caution acto necesario e inderoga-
ble, pero no de un modo absoluto, puesto que la dispensa es 
admitida por via excepcional. Se otorga al tutor una dispensa de 

derecho cuando sea abuelo paterno o materno del pupil°, pucs 
en tal caso parece bastante garantia de probidad el estrecho 
vincula de parentesco que une al tutor con el tutelado y poco 
conforme a la digniclid de la posicion. parental de aquel el cow,- 
treiiirlo a dar caution (art. 292). Una dispensa facultativa se 

otorga en los dema's casos 'en que el Consejo de familia estime 
oportuna su concesion siempre bajo el control de la superior 
autoridad tutelar, pues la decision por la que se otorga la dispen-
sa ha de ser autorizada por el Tribunal (art. 292, parrafo I. ° ). 

La institucion de Ia dispensa es de un caracter tan excepcio , 
 nal, que solo el Consejo puede otorgarla (el padre en la tutela 

testamentaria no puede dispensar); luego de haber otorgado la 
dispensa puede esta ser revocada (art. 293). 

El inventario debe comenzarse por el tutor en los diet dial 
siguientes al en que tuviere noticia de su nombramiento y termi• 
narse en el pert-ado de un mes (art. 281), Esta obligation es tan 
trascendental—el inventario es necesario para juzgar de la gez- , - 
tier' tutelar una vez term inada—que no es dispensable (art. 28 i) 
ni siquiera por decision dei Consejo de familia; tan esencial, que 
su omision, lo mismo que toda infidelidad en su formacion, 
puede implicar la remocion del tutor y siempre la responsabili-
dad por los perjuicios que deriven (art, 288). Para garantizar Ia 
formation del inventario y su fidelidad se ordena la intervention: 
del protutor, siendo tal intervention una de las actuaciones mars • 
relevantes de este ultimo cargo (art. 282). En el inventario se 
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deben indicar bienes muebles y los inmuebles, los creditos y las 
deudas, y describir las escrituras, papeles, notas relativas al act i-

vo o el pasivo del patrimonio, estimar o valorar los bienes mue - 

bles y describir, seglin las formas usuales del comercio, los ele-
mentos todos que constituyan las haciendas industriales o corner-
eiales clue correspondan al administrado (articulos 283 y 284). 
"rambler' las acciones, creditos y deudas del tutor respecto al tu-
telado deben in d icarse; estas affirm's 
pueden ser causa de conflicto o de oposiciOn de intereses entre 

el tutor y el tutelado, provocando la intervenciOn del protutor a 
nuien se transferiria (limitada a estas relaciones) la representa-
cthn (Jet incapaz. La sanci6n a la inobservancia de este deber es 
la perdicla para'' el tutor de todos sus derechos cuando omita el 
hater constar en el inventario sus creditos; la remoci6n, si omite 
'lacer constar sus deudas (articulos 285 y 286). 

En la formacion del inventario autorizado en via normal por 
un Notario (art. 282) deben estar presentes—ademas del protu-
tor—dos testigos elegidos de entre dos parientes o amigos de la 
familia, porque estos, mejor que los extrafios, pueden ilustrar 
sobre la cuahtia del patrimonio (art. 282). El inventario es luego 
depositado en la pretura del territorio en donde se hubiere cons-
tituido la tutela, y al depositarlo el tutor y el protutor deben, 

con juramento, asegurar su fidelidad (art. 282, parrafos 2. °  y 3.°). 
Implica una notable limitaci6a a los poderes ordinarios del tutor 
esta obligaciOn de formar inventario; en tanto dicha obligaciOn 
no se cumpla, los poderes de administraciOn son otorgados at 
tutor solamente en orden a aquellos negocios que no admitan 
dilaciOn (art. 289). 

11) Actos de administracidn.— Ademas de las estudiadas 
garantias preliminares, contiene nuestro C6digo otras normas 
encaminadas a delimitar de modo preciso los poderes tutelares 
de administraci6n. Si en el patrimonio del tutelado figuran valo-

res, titulos al portador, objetos preciosos, deberin estos deposi-
tarse en un establecimiento publico para que ester custodiados 
en este hasta que el Consejo resuelva sobre su use o empleo 
(articulo 287). Dentro de los dos meses siguientes a la formation 
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del inventario, los muebles deben ser vendidos eel" ptiblica subas-
ta (salvo acuerdo contrario del Consejo de familia) (art. 29o), 
colo-cando su precio convenientemente. El Consejo debe fijar los 
gastos anuales necesarios para la manutenciOn del administrado, 

para su educaciOn e instrucciOn, para la gestiOn patrimonial, 
teniendo tambien la obligaciOn de colocar convenientemente el 
exceso de las rentas (art. 291). Corresponde tambien al Consejo 
el autorizar las remuneraciones debidas a quienes auxilian al tutor 
en sus funciones cuando la complejidad de la gestion exija la in - 
tervenciOn de varias personas (art. 295). El Consejo puede fijar 
especiales garantias que aseguren la honrada percepcion y con-
veniente empleo de las rentas (art. 294). Si en el patrimonio del 
administrado figuran titulos al portador, estos deben convertirse 
en nominativos a no ser que el Consejo decida distinta inversion 
(articulo 298). Si figuran haciendas comerciales e industriales, 
estas se enajenaran, a no ser qtie el Consejo acuerde su prosecu-
ciOn fundada en la evidente utilidad del menor (art. 299). No 
son posibles la cornpraventa, la cesiOn de bienes o derechos del 
incapaz en favor del tutor o del protutor y tampoco los simples 
arrendamientos; estos pueden ser autorizados, sin embargo, por 
el Consejo (art. 300). 

Como se ye, mediante estas disposiciones, que pueden pare-
cer quizas demasiado minuciosas, la autoridad del tutor resulta 

limitada y rodeada de garantias, controlada desde su initiation. 
Eh cuanto al curso de la gestift tutelar, los poderes del tutor se 
hallan determinados en la ley de modo concreto, basando tal 
determinaciOn en una distincion de actos que puede reducirse a 
lo usual de actos dA administraciOn y de disposiciOn aplicado en 
otros campos del derecho privado. El Codigo no alude a tal dis• 
tinciOn de modo expreso porque, siguiendo un sistema un tanto 
empirico, se refiere a los actos que el tutor no puede realizar por 
si solo; de lo que por exclusi6n se deducen los que puede reali-
zar por si. Del ordenamiento legislativo de la materia se deduce' 

que la base no es una simple distinciOn de dos grupos o si no 
una clasificaciOn de todos los actos agrupados en tres categorias: 
a), actos que el tutor puede realizar por si solo en virtud de sus 
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poderes o lacultades como representante del incapaz y como 
administrador; b), actos que el tutor no puede realizar alas que 
con autorizacion del Consejo de familia; c), actos para. cuya sa-
da realizacion ni siquiera la expresada autorizacion es suficiente, 

siendo necesaria ademas la aprobacion del Tribunal. Si examina-
mos analiticamente los apartados b y c a los cuales se refiere la 
ley en los articulos 296 y 301 (pues el apartado a) esta implicito 
en los otros dos) sera posible afirmar que en el primer aparta-
do a) deben figurar los actos de simple administration; en el 
segundo los de administration extraordinaria, y en el tercero los 
de emancipation y disposicion (I). Con esta formtila, cleducida 
de los preceptos especiales del C6digo, pueden completarse las 
normas del mismo y resolverse los casos dudosos, debtendo uti-
lizarse tambien a tal fin la comparaciOn entre los line ites fijados 
at poder tutelar (articulos 296 y 391) y los mucho menos rigu-
rosos establecidos por el art. 224 al padre que ejerce la patriot 
potestad. En concreto: 

i) Son actos permitidos al tutor, sin necesiclad de autori-
zacion, por cuanto representan una actividad de simple aaminis-
tracio'n, la perception de rentas, frutos e intereses, la enajena- 

(i) 

 

Esta distinciOn no es en verdad la normal a que recurre el Cdcli-
go cuandodetermina por ejemplo la esfera de capacidad negi,cial de una 
persona parcinlmente incapaz o la de los poderes de un representante. 
La distincion corriente es la de actos de administracion y actos que ex-
ceden de la administration o como suelen tambi6n designarse: actos de 
administraciOn ordinaria y de administraciOn extraordmaria por ejem-
plc), en orders a los que han silo puestos en posesicin de los bienes del 
ausente, art. 29; respecto al padre que ejerce la patria potehtad, articu-
lo 224; id. al inhabilitado, art. 339). Con este sistema de clasificacion, los 
actos de enajenacidn y de disposition seran naturalmente de administra-
ciOn extraordinaria; con esto resultan incluidos en un mismo grupo, los 
actos de enajenacidn y los de administration y gestion; la que si practi-
camente puede ser util para limitar los poderes de deterrninada persona, 
no responde, en cambia,' a una corrects conception cientifica. Precisa-
.mente, en rnateria tutelar, es donde aflora la subdistincion de los actos 
clue exceden de la simple administration en dos categories; el Codigo no 
alade a ella de modo expreso, pero puede deducirse del precepto del ar-
ticulo 3o r. Lo dificil es deli miter el cainpo de los tres grupos; la dificul-
tail no impide, sin embargo, que la distincion pueda y deba hacerse. 
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cion de frutos y de muebles facilmente deteriorables, el pago de-
las carps que gravan los inmuebles, la extincion de deudas, la 
colocacion del sobrante de las rentas, la adquisicion de las cosas• 

necesarias a la economia domestica o a la administracion del pa-
trimonio, los arrendamientos y aparcerias de predios, las repa-
raciones ordinarias de estos y otros y en general todo acto con-
servativo del patrimonio y los que tengan por objeto acrecentar-
sin riesgo la cuantia de este. 

2) Son actos que exigen autorizacion del Consejo de . fami-

lia, en cuanto que implican atinzinistracion extraordinaria (ar-
ticulo 2g6).. la perception y colocacion de capitales, el empleo-

cle los mismos [el contraer mutuos pasivos, el constituir prendas 
e hipotecas, la enajenacion de bienes inmuebles o muebles (ex-
cepto frutos y muebles facilmente deteriorables)], la cesion de 

creditos, la transmision de titulos de credit°, la adquisiciein de 
bienes muebles e inmuebles (excepto los muebles necesarias a la 
economfa dorn4stica y a la administracion del patrimonio), los 

arrendamientos por ma's de nueve alias, la aceptacion o repudia-

cion de una herencia, la aceptacion de donaciones o de legados 
sujetos a carps o condiciones [pro:.-.eder a divisiones o provocar-

las judicialmentej, el entablar acciones judiciales (excepto si se • 
trata de acciones, posesorias o de acciones para demandar el 
pago de rentas, o de acciones de cualquiera clase, cuando haya 
peligro en el retardo en su ejercicio) [comprometer y transigiri. 
Este es el elenco contenido en el Codigo en el articulo citado (I), 

(1 elenco no es completo, pues pueden haber muchos otros actos 
que no son de enajenacion y que, sin emhargo, implican una 

administracion extraordinaria. For eso discuten los civilistas, si 
el elenco dehe estimarse taxativo o si delve el interprete por 
analogfa reputar necesaria la autorizacion del Consejo en orden- 

/ a otros actos de la misma naturaleza (2). 

(1) At reproducirlo be encerrado entre parentesis cuadrado los ac-
tos para los cuales el art. 301 exige que las decisiones del Consejo de fa-
milia Sean aprobadas; es evidente, en efecto, clue tales actos no entraa• 
en esta categorfa, sino a la tercera; es decir, no son actos de administra-
ciOn extraordinaria, sino de disposition ode enajenacion 

(2) A mi juicio, la enumeration es taxativa: si se atiende al espiritu 
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Los actos que exigen, ademas de la autorizaciOn del Consejo, 
la aprobacion del Tribunal, por implicar enajenacidn o dispOsi-
cidn (art. 300, son: las enajenaciones de inmuebles o de mue-
bles y los negocios constitutivos de dereches sobre los mismos 
(servidumbres, usufructos, etc.), las constituciones de prendis e 
hipotecas, los mutuos pasivos, el proceder a divisiones amistosas 
o judiciales, el transigir o cornprometer, el proseguir el ejercicio 
del comercio o de Ia industria (articulos 299 del Codigo civil 
y I2 del Codigo de Comercio). Tambien hay elenco en el Codi-
go respecto a estos, pero deben reputarse comprendidos en el 
los actos que, como los indicados, impliquen una disposition 
patrimonial; y esta extension es posible sin recurrir a Ia analogia 
por el am.  plio significado de la (rase actos de enajenaciOn* con 
que el art. 30I comienza. 

La sand& a la inobservancia de estas normas es: de una par-
te, la responsabilidad del tutor; de otra, Ia anulabilidad del acto. 
/ncurre en responsabilidad el tutor que no administre con la dili 
gencia de un buen padre de familia o que no solicite la autoriza • 
cion del Consejo y aprobacion del Tribunal en los actos que re-
quieran estas. 

Es anulable el acto realizado por el tutor sin la autorizacion 
del Consejo y sin la aprobacion del Tribunal, especialmente y 
con mayor razor' si fue el menor o el incapaz quien realiz6 el 
acto (art. 1.303, niimeros >< y 3): pero la action de anulaciOn es 
concedida al menor o al intetdictado, a sus herederos, al tutor, 
nunca a la otra parte con quien se contrat6, porque la persona 
capaz de obligarse no puede hacer valer nunca la incapacidad 

de la ley. que es el de limitar lo mis posible los poderes del tutor y con. 
ferir al Consejo de familia la direction de toda la gestiOn, resulta claro 
que siempre que se trate de un acto que exceda de la simple administra-
cidn ordinaria, el tutor no puede realiy.arlo por si solo; el que la Icy con-
tenga un elenco de actos, no quiere deck que se excluyan los demas, 
porque aquel prueba tan solo el cuidado del legislador en expresar con 
I arga ejemplificacian, lo que Ia formula gen4rica (actos que exceden de 
la simple admire 

. trovertible, En tal sentido Boggin, Persone into H, ndm. 6o; Venzi en 
Pacifici, ht., VII, pig. 818, ns, g. g. 
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del otro contrayente ni la falta de formas prescritas para prote•
ger a este ultimo (art. 1.10y). 

para que la gestion tutelar pueda ser metodica-
mente s(,guida y controlada, el tutor (excepciOn heclia del abuelo 
paterno v del materno) debe presentar anualmente al Consejo 
de familia las cuentas de su administracion, y el Consejo, antes 
de adopLar decision respecto a ellas, las sometera al examen de 
uno de sus iniernhros. Tales cuentaq son rendidas sin formalidad 
judicial 31g:ina; luego que recaiga decisiOn del Cohsejo, se depo-
sitan en la prRtura (art. 303). Esta obligacion no es dispensa 7 

 ble (art. 304). 
Heinos expuesto las normas concernientes a la tutela sin dis-

tinguir entre Ia del menor y la del interdictado; la ley extiende, 
en efecol, a la tutela del interdictadO las reglas propias de la de 

los mellort7s (art, 322). Sin embargo, difieren entre si en algunos, 
punts Asi, per lo que respecta a las cuentas anua-
les en la tot.f , la de menores, no se admite la dispensa de esta 
obligacioo, except° si el tutor es el abuelo paterno o el ma-
terno, los cuales estan dispensados de derecho (art. 304). En 
camhin, cal cion.yuge, el padre o la madre, son los tutores del 
interdicto, estos podran ser dispensados de dicha obligacion por 
el Consejo de familia o de tutela (art. 331). Del mismo modo en 
la tutela . ifs los menores d tutor debe vender los bienes muebles 
del menor; ea cambio sobre el tutor del interdicto y en orders a 
los miwbles que se destinan a la habitacion de la familia, no pesa 
tal obligacion (art: 332). La tutela del menor dura mientras el 
tutelaclo no sal.ga de la menor edad o no sea emancipado; por 
tanto, extiende 
hechos (tuayni elael n ernancipaciOn); el cargo, aunque gravoso, 
es indeclinable; la tutela del interdict° puede durar toda Ia vida 
del incapaz, pern, solo el conyuge, los ascendientes y los descen-
dientes tienen obligaiOn de ejercerla ilirnitadamente en el tiem-
po; Ins (IP-n:1s no estan obligados a,conservarla por tiempo que• 
excerla de rliez aAns (art. 333). For .  cuando d interdict* 
tenga lidos proveera el Consejo de familia o de tutela a regular 
lo relativr) a la dote y capitulaciones rnatrimoniales de estos 
hijos (art. 334). 
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11. Cesaridn de la tutela.—Cuando se habla de fin de la tute-
la, puede entenderse esta de dos modos. objetivamente en cuan-
to no haya ya un incapaz y no sea necesario ni posible un poder 
tutelar; subjetivamente, en cuanto sin cesar la tutela se extinguen 
los poderes del tutor que debe ser sustituido. 

Las causas de 1a7primera especie afectan a la condition per-
sonal del incapaz, y son (ademas de la muerte de este): su eman-
cipaci6n-  (articulos 241 y 314); en la tutela de los interdictor por 
enfermedad mental, la cesaciOn de tal enfermedad (con tal que 
esta cesaciOn resulte declarada en sentencia revocatoria de la 
interdicci6n) (art. 338); en Ia tutela de los dondenados, la extin-
ciOn de la penAart. 33 del C6cligo penal). Las causas de la segun • 
da especie se refieren a Ia condicion personal del tutor, y son 
(ademas de la muerte de este) todas aquellas causas que initial o 
sucesivamente a la asunciOn de la tutela le hagan incapaz para 
ejercer el oficio (condena penal, interdiccion judicial, quiebra) o 
le otorguen el derecho a ser exonerado; esta exoneraciOn tendril 
lugar por remocion o dispensa, 

Es evidente que a estas dos especies de causas deben corres-
ponder reglas diversas, sobre todo en lo que se refiere a la obli-
gacion de rendir cuentas y al ejercicio de las acciones derivadas 
de la tutela. 

La obligaci6n fundamental del tutor al cesar en su cargo es 
la de rendir cuentas (art. 302). Rendir cuentas significa dar raz6n, 
con documentos, con un estado de ingresos y salidas, del movi-
miento de capitales, rental y valores, debitos y creditos que se 
produce en el patrimonio del administrado, de modo que se 
pueda acreditar el resultado de la gesti6n tutelar y si esta se 
cierra con saldo a favor o en contra del tutor; la cuenta da raz6n, 
justifica los actor de administracion y de disposiciOn, los nego-
cios juridicos celebrados para el administrado, los litigios soste-
nidos, las transforrna.cionea hechas, etc., de modo que sea posi-
ble al administrado (o al nuevo tutor de este) fiscalizar la actua-
tion tutelar y ejercer contra el tutor las acciones que correspon-
dan cuando haya responsabilidad de este; y viceversa, hacer pa. 
sible al tutor el ejercicio de las oportunas acciones contra el 
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administrado por anticipos o desembolsos hechos poi- aqudl en 
inters de este, con la limitaciOn, sin embargo, de que en to-
re ferente a los gastos y demis desembolsos no basta justificarlos, 

sino que precisa ademas probar que han sido iitiles al tutelado 
(articiilo 305, parr. 2.°). No se admite la dispensa de la ohliga 
chin de rendir cuentas (art. 304) generates, y el propio abuelo 
tutor, 4ue esti dispensado de. presentar las anuales, dehe presen-
tar generates (art. 303). Y tan esencial y rigurosa es esta 

clan, que antes de la rendicion y aprobaciOn de cuentas no se 
permite convenio alguno entre el tutor y el administrado (articu-
to 307)y no solo los que se refieran a la rendici6n de cuentas, sino 
tambien las que en nada se refieran a tal obligaciOn (r); son 
ineficaces tambien las disposiciones testamentarias del adminis. 
trado en favor del tutor, aunque la sucesion se abra despues de 
aprobarlas as cuentas, a no ser que el tutor fuese ascendiente o 
descendiente, hermano, hermana o cOnyuge del testador (ar 
ticulo 769), Las cuentas de la tutela se rinden clirectamente 
tutelado cuando la tutela se extingue por causa objetiva: se rin-
den, pues, al mayor, at menor emancipado, a quien estuvo enter-
mo o fue condenado personalmente, con la asistencia del curador 
en el caso del emancipado; si el pupil° muri6, deberan rendirse 
las cuentas a sus herederos. Sin embargo, la ley en este estadio 
de las relaciones tutelares quiere que el administrado sea asistido 
en el examen de las cuentas por el protutor o por la persona que 
en defecto de este designe el pretor; infringiendose tat norma, el 
tutor no quedara eficazmente liberado (art. 307). Cuando la tute-
la se extinga pot causas subjetivas, es decir, personales del tutor, 

(I) Dicen algunos, por ejemplo, Pacifici-Mazzoni, /st., VII, pig. 772; 
Dusi, ta., I, pig. 304, y otros a utores nacionales y franceses citados por el 
primer°, que tat probibici6n se refiere sotamente a las convenciones re-
lacionadas con la obligacion de rendir cuentas y que conciernan directa 
o indirectamente a las obligaciones y responsabilidad del tutor, Creo con 
\fermi en Pacifici, 1st., VII, pig 829. ns. u. 11, 1  y otros autores, que esta 
es errenea, pues restringe el sentido amplio que tiene el art. 307. No po-
dri tener lugar convenciOn atguna entre el tutor y el pupilo, liegado a 
la mayor edad antes de haber sido aprobadas las cuentas de la tutela. No 
solo no hay motivos para una interpretacion restrictiva, sin° que el espl-
ritu de la ley se °pone abiertamente a tat interpretacida, 
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la uentas deben rendirse a quien suceda a Este en dicho cargo 
'ton intervencion tambi6n del protutor; estas cuentas no seran, 
lira embargo, definitivas ni relevaran al tutor de su obligation 
sino en el caso de ser aprobadas por el Consejo de familia o de 
tutela (art. 306). Aprobadas as cuentas, cesan las prohibiciones 
de estipular convenciones y de hacer liberalidades testamentarias; 
cesa la suspensi6n de la prescripcion, y en general las normas 
restrictivas afectantes a las relaciones entre adminstrado y tutor 
no tienen ya razor de ser. 

No por eso se extinguen los creditOs y responsabilidades que 
las cuentas arrojen y que se dan reciprocamente entre ambos 

interesados; at contrario, es este precisamente el momento de 
,hacerlos valer. Proveen a 6sta a semejanza de lo que ocurrfa en 
Derecho romano con la actio tutelae directa y contraria; las accio-
nes conferidas al administrado contra el tutor (eventualmente 
tambi6n contra el protutor) y al propio tutor contra el adminis 
trado. Por la primera, el incapaz obtiene el pago del saldo deudor 
del tutor que la cuenta arroja; esta cantidad devenga intereses 
•desde el dia de la ultimacion de la cuenta, sin que precise de-
manda (art. 308); debera abonar tambien el resarcimiento del 
datio causado al pupilo por dolo o culpa en que haya incurrido 
el tutor en la gestion patrimonial. Estos creditos estan garanti-
zados por la hipoteca legal a que estan sujetos los inmuebles de-
tutor (art. 1,969, niim. 3) y por las diversas garantias constituf-
das en sustitucion o .como adicion a aqu611a; por tanto, ni los 
bienes ni los fiadores pueden quedar liberados si no consta la 
extincion de la deuda 'del tutor. Por la segunda, el tutor obtiene 
el pago de todo desembolso y anticipo hecho en interes del Inca-
paz, pero las sumas debidas por tal concept° no producen inte- 
• eses sino desde el dia de la demanda judicial deducida despues 
de la ultimacion de la cuenta. 

Estas acciones no estan todas sujetas a la misma prescrip-
cion. A tenor del art. 309, mientras las acciones que tienden a 
obtener el pago del saldo resultante de la rendicion de cuentas . 
definitivas (ya sea contra el tutor, ya contra el administrado), 
estan sujetas a - la prescripcion de treinta arms, las acciones refe- 
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rentes a Ia tutela, sean directas o contrarias, se extinguen por la: 
prescripcion de dies ahos, a contar desde el dia de la mayor 
edad del menor o desde el de la muerte del administrado, en 
todo caso. Ahora bien, como el articulo citado excluye expresa-
mente de la prescripcion mas breve los creditos que deriven de 
la rendicion de cuentas por ,acciones referentes a la tutela, ha. 
bra qiie entender todas las demas, coma son la del administrado, 
para exigir la rendicion de cuentas, para hacer efectivas las res• 
ponsabilidades y para conseguir el resarcimiento, y, las del tutor 
contra el administrado, p&a obligar a este a que reciba las 
cuentas, a aprobarlas, a liberar los inmuebles de la hipoteca, et-
cetera (i). 

Nora Dm, TRADucroa. — I. Ejercicio de la tutela.—Constituido el Conse-
jo de familia, designados el tutor y el protutor, son requisitos impres-
cindibles la formacidn del inventario de los bienes del tutelado (articu-
lo 264), la fijaoion de los alimentos de este (art. 26S) y de la retribucion 
del tutor (art. 2/6), el afianzarniento de la tutela (art. 252) y su inscrip 
dion en el Registro de tutelas que se Neva en los Juzgadus de La instan-
da (art. 2051. 

El inventario — aun cuando el Cdcligo trate de el como obligacidn del 
tutor en el ejercicio de la tutela -, ha de formarse antes de comenzar a 
funcionar con intervencion del protutor, de ins testigos que el Consejo de 
familia designe y de Notario, si dicho organism° lo cree preciso. Se or-
denara el deposit(' de las alhajas, muebles y efectos p(iblicos que no deba 
de conservar el tutor, se tasaran Ins muebles y semovientes y se reque-
rira al tutor para que manilieste los creditos que tenga contra cl menor, 
entendiendose renunciados los que no incluya en el inventario. 

La fianza, salvo que el tutor este exento de constituirla (art. 260), se 
hard efectiva en bienes del tutor, bastantes para garantizar el importe de 
los bienes muebles que se le entreguen, la yenta de los bienes del tutela-
do y las utilidades de las empresas industriales o mercantiles, en las que 
el menor sea participe (art. 254i. Los inmuebies quedan asegurados por 
inscripciOn eu el Registro de la Propiedad a nombre del pupil°, La fian-
za podri ser hipotecaria, piRnoraticia o personal, inscribiendose la pri-
mera o depositandose la segunda a requerimicnto de cualquiera de los 
que integran el organismo tutelar (articulos 251 y 258). 

Durante 
la persona y bienes del pupilo. Las funciones en cuanto a la persona, se 
in indicado en Ia nota al parrafo anterior. Respecto de los bienes tiene 

todas las atribuciones del administrador . art. 264 .; debiendo rendir cuen-
ta anual, salvo que estuviese exento art. 279) y como su actuacion ha de 
estar controkaria por el protutor, ha de requerir su intervencidn cuando 
fuese necesaria (articulos 264 y 2751. En aquellos actos que exceden de 
la simple administracidn y pueden comprometer el patrirnonio del me-
nor, taxativamente enumerados en el art. 269, ntimeros 4  al 13, ha de °V 
tecer autorizaciOn del Consejo de familia, quien puede asesorarse de pe-
ritos o Letrados •articulos 271 y 274). 

II. Cesacidn de ia tutela. — La tutela se extingue: 	por llegar el me. - 



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	 951 

§ 123.—La curatela 

Brugi, lit., § 89; Pacifici, id., VII, paginas 780 y siguientes, 858 y siguientes; Chiro- 
1:1, II, §§ 426, 431; Zachariae, Man., III, § 585, 59 594, 595, 577; Aubry 

Rau, Cours., I, §§ 123- 137; Planio1, Troia, I, niimeros 1.876, 2.0og y siguientes; 
Windscheid, Pand "II, § 447. 

I. Definicidn v caracteres. —La definition de la curatela es 
miis dificil que la de la tutela. Esta mayor dificultad estriba en la 
circunstancia—que no se ofrece en materia tutelar—de no pre-
sentarse la curatela con el caracter de una institution tin ica, 
sino ma's bien con el caracter de un con junto de instituciones 
diversas que se aplica a situaciones prof undamente diferentes y 
a fines variables. 

Cuando fijamos anteriormente el concepto general de la cu-
ratela lo contrapusimos al de la tutela, sabre todo, respectiva-
mente, a sus peculiares funciones, poniendo de relieve que el 
poder de representacion era la nota caracteristica, la esencia pro-
pia de la tutela, y diciendo que este poder no se hallaba en la 
curatela. Pero esto debe entenderse discretamente con las nece-
sarias limitaciones. Hay casos en que al curador se otorga un 
poder de representation, asi, por ejemplo, al curador de los na-
cederos. La contraposition es exacta si se limita a ciertos casos, 

nor a la edad de veintitres atios, por habilitation de edad y por adopci6n 
v 2-6 , por hater cesado la causa que la motiv6 cuando se trata de incapa* 
ces, sujetos a interdicci6n o prodigos (art. 22S). 

Al terminar su gestion el tutor o .us herederos, han de rendir cuenta 
de ella al menor o incapaz que estuvo sujeto a guarda acompaiiando a 
las cuentas los justificantes y siendo aquellas censuridas por el Consejo 
de familia (articulos 2S1 y siguiente), debiendo responder del saldo que 
tenga a su favor el menor (art. 286) y de todos los actos de gesti6n reali-
zados durante el ejercicio de su funciOn, mas las acciones que de ella de-
riven, tante las en beneficio del menor, como las que en contra de este 
tenga el tutor, prescribirin en el termino de cinco aiios (art, 287). 

Al cesar la tutela, se disuelve el Consejo de familia, entregindose al 
tutelado las actas de los acuerdos que aguel hubiere tornado, siendo los 
vocaies responsables de lo acordado. salvo los que se abstuvieran en el 
acuerdo que origin6 el perjuicio (articulos 311 y 312). Tambien el protu• 
tor sera responsable de los datios y perjuicios que sobreviniesen al pupi-
lo por omision o negligencia en el cumplimiento de sus deberes (articu-
lo 236, § 2.°). 
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a aquellos en que el curador se nornbra para una persona par-
cialmente incapaz, la cual es asistida por aquel y coopera con 
aquel en la constitucion de Ia relacion juridica; dicha contrapo-
sicion seria erronea si se refiriese a toda especie de curatela. Del 
mismo modo, mientras hay casos en los que la funcion del cura-
dor se desenvuelve en la asistencia a la persona del incapaz, in-
tegrando la voluntad imperfecta de este, hay otros en que falta 
un incapaz a quien asistir, consistiendo la fUncion del curador en 
custodiar, conservar o administrar un patrimonio. Adernas, como 
en la tutela, asi tambien en la curatela puede haber un poder con 
caracter permanente, que dure cuanto dure la incapacidad de 
una persona. Al lado de estos hay otros casos de curatela en los 
que el poder se confiere para determinados actos, para un sin-
gular conflict° de intereses; asi que la f uncion del, curador es 
temporal y se agota con Ia ejecucion de un acto de con-
sentimiento. 

Reducir a unidad y resumir en una definicion casos tan. dis. 
tintos, es empresa, mas que ardua, imposible. 

Bien diferente de las curatelas del menor emancipado, del 
predigo, del inhabilitado, que tiene caracteres de permanencia y 
generalidad de funciones, es la curatela ordenada, por ejemplo, 
cuando el padre de un menor instituido heredero por un tercero 
extrafio no quiere aceptar la herencia; hay una escasa relacian 
entre el curador del sordomudo o el del ciego de nacimiento y 
.el curador destinado a un patrimonio coma la herencia yacente 
o el del vientre para proteger los intereses del nacedero. En mu-
chas ocasiones, solo el nombre tienen de comtin estas institucio. 
nes, que reconocen supuestos, finalidades, objeto completamente 
•dif erent es. 

Con criterio un poco empiric°, pero practicamente Call, se 
suelen agrupar los distintos casos de curatela en dos categorias: 
curatelas generates de caracter permanente, con poderes amplios 
en el curador que abarcan toda la actividad juri. -lica del incapaz, 
y que duran mientras subsiste la causa de la incapacidad; las 
curatelas especiales, en las que el curador tiene funciones timita-
das de asistencia al incapaz en un determinado act() o de repre- 
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sentaci6n de un patrimonio. Mas organica y menos arbitraria 
puede estimarse Ia clasificaci6n, basada en otro criterio, segun 
que el poder se ejerza, respectiyamente, a una persona, cuya in. 
completa capacidad suple el curador con su consentimiento, o 

respectivamente, a un patrimonio, cuya custodia, conservacion o 
administracion corresponde al curador. Ya se adopte iano u otro 
criterio o se recurra a otros elementos para agrupar los diversos 
casos de curatela, siempre sucedera que las especies o categorias 
no son homogeneas. 

Si se quiere definir la curatela e indicar sus caracteres, pre. 
cisa limitarla a aquellas especies correspondientes por analogia a 
las de la tutela, es decir, a la curatela general y permanente del 
menor emancipado y a Ia del inhabilitado (enfermos mentales, 
prodigos, sordomudos y ciegos de nacimiento). 

La curatela se ofrece aqui como un poder de asistencia a la 
persona incapaz, completando su voluntad menos plena con el 
asentimiento prestado por el curador en el acto querido por el 
incapaz, haciendolo de este modo perfecto e inatacable. La fun-
ciOn del curador es la de suplir con su consentimiento lo que 
falta o se presume que falta en la determinaciOn de voluntad del 

incapaz: la completa consciencia de la utilidad del acto que solo 
una larga experiencia puede dar, la ponderacion de las personas 
maduras que no padecen defecto psiquico alguno. Prevalece en 
esta funciOn el aspecto patrimonial: el curador protege especial. 
mente los bienes del incapaz controlando los actos dispositivos 
y de enajenaci6n, prohibiendolos, rehusando prestar su consenti - 
miento cuando resulten per judiciales, vigilando, dirigiendo la 
actividad juridica de la persona que le ha sido confiada. La per-
sonalidad juridica de esta no queda absorbida por la del cura-
dor, como ocurre en el caso del menor y en el del interdicto: 
1 niciativas, determinaciones, resoluciones, son por completo del 
incapaz, si bien controladas, vigiladas y limitadas por el curador. 
Sus caracteristicas son poco ma's o menos las mismas que las de 
la tutela: 

cc) Tambien la curatela tiene el calicter de oficio pUblico, 
la ley lo incluye en el aimero de los oficios tutelages y somete 
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al curador a la vigilancia y al control de la Autoridad judicial. 
p) Tambien ella, como la tutela, es oficio gratuitd; se equi-

vocan quienes admiten la procedencia de honorarios; la pureza 
de la relation y Ia funcion protectora de ella no consiente la re-
tribucion de este oficio. 

y) Es tambien un oficio obligatorio que no puede renun• 
ciarse si no median determinadas causas, previstas en la ley y 
comprobadas por la Autoridad; quizas aqui la obl4gatoriedad es 
mayor, si se tiene en cuenta que a la curatela no se aplican las 
causas de dispensa de la tutela (articulos 222-224). 

Una de sus caracteristicas es tambien la indivisibilidad y 
unidad de poder, ya que no pueden nombrarse varios curadores 
a una misma persona y para un mismo patrimonio. Esta carac-
teristica no se ofrece aqui, sin embargo, como se ofrece en la 
tutela (art. 246); la curatela es siempre individual, y si hay, por 
ejemplo, varios hijos emancipados, no habra un solo curador 
para todos ellos (salvo el caso que sea curador el propio padre 
emancipante),- sino un curador para cada uno. 

IL Especies.— Prescindiendo por ahora de los casos espe-
ciales, dos son las especies fundamentales de curatela para las 
personas: la que se refiere a los menores cuando habiendo cesado 
la patria potestad o Ia tutela son emancipados, y la que se refie-
re a los rnayores, enfermos mentales o prodigos, inhabilitados 
mediante sentencia, o a los ciegos o sordomudos de nacimiento 
que se hallan inhabilitados de pleno derecho. 

a) Curatela de los menores emancipados.— La ley, al auto& 
zar la posibilidad de que el hijo quede relevado de la patria po-
testad o de la tutela, ya por concesion de quien ejerce uno u otro 
poder (emancipation voluntaria), ya por efecto del contrato de 
matrimonio (emancipation legal), no podia otorgar a dichos hijos 
la capacidad plena de los mayores de edad porque el supuestO 
indispensable para alcanzar dicha capacidad es haber cumplido 
ios veintitin anos. Con esta especie de curatela la ley crea un po-
der que supie el imperfect° desenvolvirniento de las facultades 
intelectuales del menor, y, sobre todo, la inexperiencia de este, 
que consiste en la asistencia del curador al mismo en los actos 
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, mas importantes que impliquen disposicibri del patrimonio 
,comprometan la integridad del mismo. 

El estado del menor emancipado, es, en electo, un estado in. 
termedio entre el del menor y el del mayor de e3ad. En las re-
laciones concernientes a los derechos personales, puede decirse 
que la capacidad del emancipado es plena: puede a su arbitrio 
elegir officio o profesion, domicilio o residencia, nacionalidad; sin 
embargo, para contraer matrimonio, precisa del asentimiento de 
sus ascendientes. En cuanto a las relaciones patrimoniales, la ley, 
para fijar el limite de la capacidad del emancipado, recurre al 
•concepto de acto' de simple administracion; asi, mientras el 
emancipado es capaz de realizar por silos actos que no excedan 
de la simple administracion (art. 317), es, en cambio, incapaz 
para los que excedan de esta, ya sean de administraci6n.extra-

ordinaria, ya de enajenacion; en estos interviene la autoridad del 
curador, que presta su consentimiento y completa la voluntad 
del emancipado. En esta segunda especie de actos la ley introdu-
ce otra distinci6n; mientras para algunos actos importantes, aun-
.que de menor relieve, tales como recibir las cuentas de la tutela 
(articulo 316), percibir capitales a condicion de emplearlos con-
venientemente, comparecer en juicio como actor o como deman-

dado, cualquiera que sea la naturaleza del acto que origine el liti-
tgio (art. 318) es suficiente el consentimiento del curador, para 
los demas actos que exceden de la simple administracion se re-
quiere, ademas del consentimiento de aquel, una autorizacion del 
Consejo de familia o de tutela (art. 319, parr. i.°); es mas, res-
pecto a una parte de estos tIltimos, que tienen un caracter de 
enajenacion mas marcado y pueden afectar a la integridad del 

patrimonio del menor (enajenaciones, constituciones de prenda 
o de hipoteca, mutuos pasivos, transacciones, compromisos, di• 
•visiones, art. 301), se exige ademas que la decision del Consejo 
de familia o de tutela sea sometida a la aprobacion del Tribunal 

-(articulo 315, parr. I.°). 

El consentimiento del curador es preciso cuando el acto es 
intrinsecamente necesario o (Ail al patrimonio del incapaz; en el 

, caso . de negativa del consentimiento, el menor puede recurrir al 
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Consejo de familia (art. 320), el cual decidira prestando su asen-
so o confirmando la negativa del curador. 

Las causas de delacion de la curatela son dos solamente (a 
diferencia de las de la tutela, que son tres): la ley y el nombra. 
miento por el Consejo de familia. Puede haber, pues, una cura-
tela legitima y dativa; no puede haber, en cambio, curatela tes-
tamentaria. 

La curatela es legitima si hay personas a quien el poder es 
conferido por la ley directamente: y estas son: 

a) En la emancipation liecha por el padre o por la madre, 
el padre o madre emancipante (art. 3'4), entendiendose que no 
puede ser curadora la madre si vive el padre, porque solo &,te 
podia emancipar; la madre, en cambia, sera curadora si fue ells 

quien emancipo (habiendo muerto el padre o perdido sus dere-
chos) o si habiendo emancipado el padre hubiere este luego 
muerto o perdido sus derechos. 

0) En la . emancipacion que tiene lugar por efecto del matri• 
mania sera curador el padre, y, en su defecto, la madre, si se 
trata del hijo var.& (art. 315). 

y) Si se trata de hija, el marido de esta, el curador del ma-
rido, si este es menor o inhabilitado, o el tutor del marido, si 
este estuviese , interdictado (art. 31 5, parr. 2.°). 

6) Finalmente, si la hija fuese viuda o estuviese separada de 
cuerpo o de bienes, sera curador el padre o la madre de ella (ar-
ticulo 315, parr. 3.°) (1). 

Se recurre a la curatela dativa solo por via subsidiaria cuan-
do no sea posible por falta o incapacidad la delacion de la cura-
tela a las personas designadas por la ley. Si la emancipaciOn es 
concedida por el Consejo de familia o de tutela, sera este Con-
sejo el que nombrara curador (art. 315). Si la emancipation tie-
ne lugar por matrimonio y faltan o son incapaces los dos padres,. 

(u) Resulta de esta disposicion, que en la emancipaciOn la mujer ci -ae 
sea mayor, no es nunca curadora del marido, ni podria ser tampoco cu-
radora dativa; el principio de la unidad familiar , concentracia en el mari-
do, se opondria y constitu,ye una excepcidn singular que no es licito 
tender la del art. 340, que hace posible a la mujer el ser tutora del marl-
do interdictado. 
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el nombramiento de cUrador lo hara tambien el Consejo de 
o de tutela (art. 315, parr. Lc); del mismo modo en orden 

a la hija viuda o separada del marido, cuando no tenga padre ni 
rnadre (art. 315, parr. 3.°). 

curatela cesa por las mismas causas por las que puede 
C e sa r la emancipaciOn, es decir, perr la mayor edad, por la inter- 
dicciOn y por la revocation; naturalmente, segiin los casos habra 

liberaciOn definitiva de todo vinculo (mayor edad) o nueva suje-
cion al primitivo poder (patria potestad, tutela) o sujeciton a un 
poder nuevo (la tutela que procede cuando el emancipado sea 
interElictado). No cesa la curatela, sino que cambia la persona 
investida con tat cargo; si el curad9r muere, se incapacita o es 
removido. 

b) Curatela de los mayores (inkabilitaciOn).—Cuando la enter-
' medad mental no sea tan grave que prive de la conciencia de los 
propios actos ni justifique la perdida total de la capacidad con la 
providencia de la interdiction, tiene lugar la inhabilitacion. El 
discernir si la enfermedad psiquica determina una absoluta in-
consciencia en el sujeto o turba y obscurece la raz6n, sin supri-
mirla, es una cuestion de hecho a resolver con el auxilio de la 
tcnica sanitaria y de la pericia medica en cada caso. La ley (ar-
ticuld 339) no establece criterios fijos sobre cuya base pueda 
adoptarse una u otra providencia; se limita a declarar en forma 
negativa que la procede cuando la enfermedad 

mental no es tan grave que justifique la interdiction de la per-
sona. Sera, pues, enfermedad diversa o la misma enfermedad en 
grado e intensidad menores; pero siempre habran manifestacio-
nes patologicas habituates y de cierta permanencia, porque no es 
justo privar de Coda la capacidad a quien por modo pasajero y 
tan solo esporadicamente haya dado seriales de perturbaciOn psi. 
quica; no se debe reputar negado el requisito de la habitualidad 
por el hecho de que la ley no lo repita en el art. 339; basta con 
haberlo exigido para la interdiction en el art. 324, al que se re-
curre en la inhabilitaciOn. 

Al enfermo mental se equipara el prodigo (art. 339); la pro-
digalidacl no es en esencia otra cosa que la manifestaciton de un 
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desequilibrio inferno, que consiste en la disipacion y destruccion 

de los bienes. Si se estudia como figura independiente en si, ello 
se debe a la tradicion historica, que ha estudiado siempre como 
un caso especial el del pr6digo. 

Los otros dos casos de inhabilitaciOn del sordomudo y del 
ciego de nacimiento, inhabilitacion que se produce apenas alcan-
zan la mayor edad tart. 340), son bien distintos del anterior; en 
ellos la causa no es una sobrevenida enfermedad mental y si un 
defecto fisico congenito que puede influir en el desarrollo de las 
facultades intelectuales, deteniendo su desenvolvimiento o impi-
diendo la adquisicion de la experiencia vital, cuya posesi6n es 

supuesto indispensable del ejercicio pleno de sus derechos. De 
aqui la diferencia que media entre ambos grupos de casos res. 
pecto a las medidas protectoras: mientras en order al enfermo 
mental y al pr6digo se requiere un juicio y la inhabilitaciOn se 
declara rnediante sentencia respecto al sordomudo y al ciego de 
nacimiento, la inhabilitaciOn es derecho, y si ocurre declaraci6n 
judicial es para el fin opuesto, o sea para suprimir la incapacidad 
derivada de la ley, o sea para declararlos habiles para proveer a 
las cocas propias (art. 340). 

En la inhabilitacion del enfermo mental y del pr6digo preci-
sa un juicio regular con garantiass, con pruebas bastantes que 
acrediten el desequilibrio mental, con interrogatorio personal del 
inhabilitado y nombramiento eventual de un curador provisio-
nal; en una palabra, con las mismas modalidades que las que se 
requieren para el juicio de interdiccion. Podran promover este 

juicio tas personas que pueden promover el de interdiccion (ar-
ticulo 339, parr. I.°). En la practica ocurre con frecuencia que la 
instancia tiencla alternativamente a conseguir la inhabilitacion o 
la interdiccion, confiriendo al juez la facultad de declarar una u 
otra segan el dictamen pericial y el resultado de las demas 
pruebas. 

La incapacidad que deriva de la sentencia de inhabilitaciOn o 
de la inhabilitacion legal es semejante a la del menor emancipa-
do. Como este, el inhabilitado es capaz de realizar una serie de 
negocios relativos a los derechos personales y familiares (como 
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•contraer matrimonio o reconocer un hi jo natural) o a los patri-
rnoniales que no excedan de la simple administracion; puede 
Iambi& hacer testamento. En orden a los demas actos—compa-
recer en juicio, transigir, contraer mutuos pasivos, percibir capi-
tales, liberar, enajenar e hipotecar los bienes, y, en general, los 
actos excedentes de la simple administracion—, necesitarS el 

consentimiento del curador. Aqui no se distingue (como ocurre 
en el caso del emancipado) entre actos que requieren solamente 
la asistencia del curador y actos que requieren, ademis, una au-
torizaciOn del Consejo de familia o de tutela o tambien una apro 
bad& del Tribunal; es siempre suficiente el consentimiento del 
curador, porque la ley no exige en orden a ningtin acto, por m u. 
cha que sea su importancia patrimonial, autorizaciones ni apro. 
baciones. 

Conviene tener en cuenta que en materia de inhabilitacion 
no se ha repetido en la ley la distincion a4optada para la inter-
dicciOn entre actos realizados con anterioridad a la sentencia y 
actos realizados con posterioridad a la misma (articulos 335337). 
De aqui que muchos deduzcan que mientras los actos posterio-
res a la sentencia de inhabilitaciOn si se celebran sin el consenti-
miento del curador son nulos (siendo relativa la nulidad solo po 
dra ser invocada por el inhabilitado), los anteriores a la misma 
on siempre vAlidos, sin que se admita la prueba de la enferme-

dad mental al tiempo de su realizaciOn. 

Esta segunda especie de curatela, a diferencia de la anterior, 
reconoce una sola causa de delaciOn, es siempre dativa. El nom-
bramiento de curador es de la competencia del Consejo de fami-
lia o de tutela, los cuales se constituiran en el momento de pro-

moverse el juicio de inhabilitacion (art. 339), y si se trata de sot.- 
domudos o de ciegos de nacimiento, cuando estos hubieren 
cumplido la mayor edad. No hay curadores legitimos ni testa-
mentarios. 

Como la .  in terdiccion, la inhabilitaciOn puede cesar revocan-
dose la sentencia en que se hubiere declarado por otra nueva, 
cuando hubiere cesado la causa que di6 lugar a la inhabilitacion 

•(articulo 342). Con la revocacion de la providencia cesa la cura- 
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tela, readquiriendo la persona el plen -o ejercicio de sus derechos 
o sometiendnla a tutela, si la revocation de la inhabilitacion ocu-
rre porque, habiendose agravado la enfermedad, se estima con-
veniente proceder a la interdiction. 

Ili. Organos de la curatela. 

Los organos a que se confia el ejercicio del poder de protec-
tion en la curatela son: el curador y el Consejo de familia o de 
tutela. No hay un tercer organ❑ que corresponda al protutor de 
la tutela. Pero hay tambien, coma en la tutela, una intervention 
directa de la autoridad judicial mas o menos intensa; dicha au-
toridad participa et) el Consejo, aprueba las decisiones de este, 
resuelve conflictos, vigila o toma iniciativas (Ministerio fiscal), 
coopera a la protection de la persona incapaz y defiende de mai-
versaciones y prodigalidades el patrimonio de este. 

El organ❑ ejecutivo es el curador. De su fund& especifica 
hemos hablado ya; por regla general, no representa, sino que 
asiste al incapaz. Si aprueba el acto, presta su consentimiento y 
hace eficaz e inatacable la voluntad de la persona sujeta a cura-
tela; si no lo aprueba, rehusa el consentimiento, y (salvo el re-
curso al Consejo) impide que el acto se realice, o que, realizado 
por el incapaz, produzca sus efectos. Si aprueba y consiente el 
curador debe participar directamente en el acto, interviniendo 
en el; no se grata, en efecto, de una segunda e independiente 
manifestacion de voluntad que adopte la forma de aprobacion o 
confirmation sucesiva que ratifique lo querido por el inhabilitado 
y si de una voluntad que se une y casi si identifica con la del 
incapaz, ya que deben concurrir ambas voluntades para que se 
produzca el negocio juridic ❑ querido. Ello no impide que tenga 
eficacia la posterior declaracion del curador que apruebe el act° 
realizado por su protegido sin la debida asistencia; pero dicho 
acto❑ n o §era perfecto e inatacable por haberlo realizado el inca-
paz por si solo. 

Como Organ❑ colegiado y por encima del curador esti el 
Consejo de familia (para los hijos legitimos) y el de tutela (para 
los ilegitimos). Su composition es sernejante a la de dichos Con. 
sejos en la tutela, con la sofa diferencia de que, en vez del tutor 
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y del protutor, en este actiia el curador. Pero no hay que creer 
que se trate de un mismo organismo: el de la curatela es un Con-
sejo distinto del de la tutela, si bien la composiciOn de uno y 
otro son semejantes. Si, por ejemplo, un pupilo es emancipado 
por decisiOn del Consejo de tutela o por efecto del matrimonio, 
no es el Consejo constituido ya el que funcionara como Consejo 
de familia para el emancipado; habra que proceder a la constitu-
cion de uno nuevo, pues el primero, al disolverse, agot6 su fun-
ciOn. Respecto a las dem5s funciones, lo mismo que en la tute-
la, consisten en la curatela, en decidir, autorizar, en resolver con-
1ictos; en la curatela dativa nombrar curador; en los casos de 

abuso o negligencia de este, en removerlo de oficio. La mayor 
parte de las normal dictadas por la ley a prop6sito de to tutela 
determinan la composiciOn y funcionamiento del Consejo en 
materia de curatela. 

Finalmente, en cuanto a las causas de incapacidad de exclu-
sion y de remociOn del curador son las mismas que en la tutela, 
como se deduce de los articulos 268 271, en los que la ley, tra-
tando de la capacidad para asumir los oficios tutelares, equipara 
a tutor, p..otutor, curador y miembros del Consejo de familia. No 
se pueden, en cambio, extender las causas de dispensa de la 
tutela a la curatela, porque en las disposiciones correspondientes 
propias de la tutela no se menciona para nada al curador; solo 
es extensiva a la curatela (por expresa disposiciOn del art. 276) 
Ia dispensa otorgada por el Consejo de familia cuando renuncie 
al oficio el investido (t). 

(1) NoTA DELTRADUCTOIL. —Nuestro actual Derecho, que se separ6 de 
su precedente inmediato, as Partidas, no ha conservado entre sus ins-
tituciones Ia curatela. 

Al prescindir de ella ha determinado la necesidad de montar todo el 
organismo tutelar para casos que, en nuestro antiguo Derecho como en 
el italiano estaban resueltos dentro de la curatela; teniendose que recu-
rrir en otros, a designaciones de identica finalidad que aparecen denser-
digados en et Cercligo y sin Ia unidad que les hubiera dada la institucion 
curs telar; por ello ha sido ohjeta el Codigo civil patrio de duras criticas 
y entre las mas significadas la de D. Augusto Comas, en su obra La re-
yield,: del Cddigo civil esfianol. 

Los casos de emanctpacion por matrimonio o por concesion del pa-
dre, pueden determinar la necesidad de asistencia del tutor, articulos 59 
y 3t7, antes era° casos de curatela y en order' a las incapacidades que 
en el Derecho italiano obligor' Ia interveacido del curador, ha de indicar. 
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§ I24.--Las curatelas espetiales 

Brae, 	§ 89; Chironi, hi., n, § 412; Aubry y Rau, Cows., I, §§ 136, 137; Planiol,. 
Troia., I, niuneros 2.014, 1.876; III, nCun. 2.127. 

Ademis de las formas ya examinadas de curatela, la ley 
—para proveer a exigencias particulares en una variada serie de-
casos—dispone que el curador se destine a una persona o a un 
patrimonio con funciones frecuentemente limitadas a uno o mis-
actos singulares y, -por tanto, casi siempre con un acentuado 
caricter temporal en la funcion. Esta funcion resulta a veces 
determinada expresamente por la ley misma o deriva de la espe. 
cial finalidad, de la naturaleza de la relation o de la institution 
en qu6 la curatela actua. Recordaremos a continuation las mas 
sefialadas especies: 

I. Curador de los hiMs del ausente. —Si el padre esta ausen-
te (en sentido tecnico, no corriente) y la madre no vive o muere 
antes de que la ausencia sea declarada o esta imposibilitada para 
ejercitar la patria potestad, se constituye una curatela para los. 
hijos menores, la coal es conferida por el Consejo de familia at 
ascendiente paterno, y en defect° de este al materna (art. 244); 
si ni aun este hubiere, se procederi al nombramiento de un tutor 
temporal (art. 47). 

El use indistinto que la ley hate de los terminos occuratela» y 
4tutela) en este art. 47 sugiere justificadamente la duda de si se 
trata de uno u otro poder, no habiendo motivo alguno que expli-
que el que se llam «curador) al ascendiente y ctutor) al extra-
no, ni razo-n que justifique el que se recurra a institution diversa. 
Debe estimarse que se trata de curatela y que con Li irnprecisa 
expresion de tutor temporal. el Codigo quiere significar un 

se, ()tie en nuestro Derecho. la ceguera no es causa limitativa de la capa-
cidad (salvo en ciertas garantias en orden a la testamentifaccion) que en 
dl no se distisguen grados en orden a la incapacidad par enfermedad 
mental, y por ultimo, que estan sometidos a tutela, iguul el loco o imbe-
d!, que el sordornudo y el prodigo si bien para estos la extensidn de la 
tutelar esta determinada en la sentencia, declarando la incapacidad a la 
prodigalidad (artfculos 218 y 221). 
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curador; la patria potestad (dados el concepto y sistema legal de 
is ausencia) no cesa, se halla solamente in suspenso y pot ello no 

puede sustituirse por la tutela. Cierto que a este curador corres-
ponden funciones protectoras de la persona y de los bienes y 

ejerce un poder de verdadera y propia r.epresentacion de me-
nores. 

2. Curador ciel vientre. —Esta especie de curatela que deri-
va su nombre de la correspondiente institution romana: curator 
ventrv, es una de las formas de protection del concebido, ya 
que, como dice Ulpiano, comentando el edicto pretorio sabre el 
venter, debe ser protegido no ya s6Io el nacido sed ettant zs qui 
nonaum natus sit, potter seem nascendi (fr. I. pr. D. 37. 9.). Si, 
pues, al morir el marido la mu jer se halla encinta, el Tribunal, a 
instancia de un interesado, puede nombrar un curador del vien-
tre que cuidara de impedir la sustituci6n, suposicion o supresi6n 
de parto, y podra adoptar las medidas conducentes a asegurar 
los derechos del nacedero. 

3. Curador del no concebido. —La posicion de los nacederos 
de determinada persona puede ser doble. 0 son concebidos y no 
nacidos sun, o no concebidos. La protection del concebido se 
actua por el principio concepus pro iam nato kabetur y por la 
fund& encomendada al curador del vientre; si el nacedero es 
llamado a una sucesion, la administration de los bienes que le 
sean dejados se otorgara al padre; en defecto de este a la madre 
(articulo 860): pero esto no es curatela y si derecho normal de 
la patria potestad cuyos poderes de representation se extienden 
al hijo in spe. Tambien el no concebido es digno de protecci6n, 
pues la ley permite instituir heredero o legatario al come:Sum, 
siempre que este sea hijo inmediato de determinada persona y 
de que esta viva al tiempo de morir el testador (art. 764), La 
protection del contepturus se verifica merced al nombramiento 
de un adrninistrador de la herencia o del legado (art. 860), el 
cal no es otra cosa que un curador especial de los bienes con 
poderes de representaci6n. Tal poder de representation no se 
concedia a,1 curador por la doctrina y jurisprudendia antigua; se 
estimaba universalmente que por virtud del art. 224 dicho poder 
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residia en el padre (o en la madre), incumbiendo al curador tan 
solo la facultad de administrar los bienes. Estudios recientes han 
llegado a la consecuencia de que en el poder de administracion 
ester implicito un .  poder de representacion; solo puede haber 
dada de si dicho poder de representacion excluye el que corres• 
ponde at padre o a la madre o deja subsistente este ultimo en lo 
que afecta a los demas intereses del nacedero (i). La figura que 
estudiamos puede ser comprendida en la herencia yacente, pues 
esta, como veremos (2), no abarca solamente los dos casos del. 
articulo 980, sino tambien otros. 

Curador de la herencia yacente. —Cuando una herencia 
ester yacente por no ser conocido el heredero o por haber renun-
ciado a ella los herederos testamentarios o legitimos, se nombra 
a los bienes un curador cuya misiOn es administrarlos y cohser-
varlos (art. 980). El curador ,es nombrado por el pretor del dis-
trito en donde se haya abierto la sucesiOn, a instancia de cual-
quier interesado o tambien de oficio (art, 981). Dicho curador 
asume la representacion del patrimonio hereditario y debe admi-
nistrarlo, comparecer en juicio para ejercitar y promover las 
acciones pertinentes contra los deudores y los detentadores de 
los bienes que pertenezcan a la herencia [contra el curador 

.habrin de dirigirse las acciones de los acreedores y de los que 
tengan derechos sobre la herencia]; ester obligado a formalizar 
inventario, a ingresar en la Caja de Depositos judiciales el dine-
ro hallado en is herencia o el procedente de rentas o la versa de 
bienes inmuebles o muebles; terminada su gestion, debe rendir 
cuentas a quien corresponda (art. 982). 

En esta especie figura—segan el mis amplio concepto de la 
yacencia, que mis adelante expondremos (§ 127)—el caso en que 
el heredero haya sido itatituido bajo condicion suspensiva: mien. 
tras la condicion pende (en tanto no se haya verificado atin o en 
tanto no se pueda estimar incumplida), la herencia es custodia-
da y administrada por un curador, que tutela los derechos de los 

(r) Vease la monagrafia de Stolft, La succession dei non conceftiii 

(Rh. dir. cit., 1924, PiginaS 417 y siguientes). 
(a) Vease § 127. 



INSTITUCIONES DE DERECI-10 CIVIL 	965 

llamados sucesivamente (art. 857). Tal funci& puede ser enco-
mendada a estos eltimos. Cuando sean llamados en testamento 
conjuntamente al heredero condicional y entre este y aquellos se 
de el derecho de acrecer, la ley confiere is administraciOn a tales 
herederos sucesivos coma mis directamente interesados (articu 
lo 858); en otro caso se confrere al presunto heredero legitimo 0 
a un tercero extratio, si la autoridad judicial estima, mediando 
motivos legitimos, conveniente el excluir al heredero legitimo 
(articulo 859). 

No figura, en cambia, aunque sea muy analog°, el caso en 
que la institution de heredero o de legado haya sido hecha con 
la abligaci& de no hacer o de no dar (candid& potestativa ne-
gativa) o el de que se haya fijado al legado un termino inicial (ar• 
ticulos 855 y 856) y el heredero o legatario obligados a dar cau-
ci& no la hayan prestado; tambien en esta hip6tesis procede el 
nombramiento de un curador para los bienes con el fin de salva• 
guardar los intereses de aquellos a los que la herencia o legado 
serian entregados en caso de incumplimiento de la candid& o 
del interes del legatario en el caso del legado sujeto a terrain° or 
a condici6n (art. 857, pirrafa 

5. C4rador en el caso de conflict° de intereses. —Cuando eh 
investido con un poder de representaci& o de asistencia tenga 
un interes (aunque sea indirecto) en el asunto de la persona pro-
tegida, la ley ordena la suspensi6n del ejercicio de dicho poder 
y que se transfiera este a un tercero, pues se presume que el 
conflict° de intereses impida al investido con aquel poder el 

juzgar y decidir con serena objetividad. Hay una presunci& de 
incompatibilidad entre el ejercicio de la fund& protectora y el 
interes personal, y es una presunci& absoluta que no puede ser 
destruida ni aun probando que el in vestido con aquel poder esta 
dispuesto a sacrificar el propio interes por el ajeno. La misma 

incompatibilidad se produce cuando los opuestos intereses son 
de dos incapaces sujetosal mismo poder de una misma persona; 
por ejemplo, de dos hijos menores sujetos a la patria potestad 
del padre comiin o de dos pupilos suptos a la misma tutela, ya 
que tambien aqui hay el peligro de que el padre o el tutor se 

ReGOIElo 	 55 



ROBERTO DE RUGGIERO 

.deje guiar por prediteeci6ri u otro sentimiento y no aprecie recta 
serenamente el acto que se ha de realizar. Si, pues, hay con-

flicto de intereses entre el padre y el hijo menor sujeto a su po-
testad (art. 224), o entre los hijos menores sujetos a la misma 
patria potestad (art. 224), o entre pupilos sujetos a la misma 
tutela (art. 246), la representation que constituye la entrada de 
tales poderes deberi ser suspendida y confiada a un extrafia; al 
hijo o hijos menores les sera nombrado un curador por la autori-
d ad judicial que conozca del litigio, y cuando no penda litigio 
aiguno, lo nombrari el Tribunal civil (art. 224). La ley no preve 
expresamente el caso de conflicto de intereses entre el tutor y el 
pupilo, porque en otras disposiciones ha aludido a las declara-
ciones que el tutor debe hater at asumir la tutela cuando tenga 
creditos o deudas con relaciOn al tutelado y ordenado segdn los 
casos la remotion o la caducidad (articulos 285 y 286); tampoco 
preve el conflicto en caso de curatela. Pero un conflicto entre 
tutor y tutelado puede tambien tener lugar. Puede entre tutor y 
tutelado surgir un conflicto sin que proceda la remacion a se 
prod uzca la caducidad de los poderes tutelages; en este caso fun-
ciona el protutor de quien constituye esta una . de las misiones 
principales. Y en cuanto al conflicto entrc curador y asistido, 
debe estimarse que la curatela cesa en quien la ejerce, proce-
diendose a la sustitucion del curador por otro, pues seria impro-
cedente la coexistencia de dos curatelas. 

6. Curador del hijo menor a quien se trace objeto de libera-
diades. —Si se dispane de una herencia o se hace un legado en 
favor del menor, el padre que ejerce la patria potestad puede 
aceptarlos (art. 226). Del mismo modo si el hijo esti sujeto a 
tutela (o se trata de un mayor sujeto a tutela), la aceptaci6n es 
hecha en su nombre por el tutor, quien debe previamente obte-
ner la autorizacion del Consejo de familia (art. 296). Lo mismo 
ocurre si se trata de liberalidades hechas por actos intervivos, es 
decir, de una donaci5n; en tal caso aceptarin el padre o el tutor 
(articulo 1.059). Pero puede suceder que el padre no pueda o no 
quiera aceptar la herencia o el legado; en tal caso la negativa o 
la imposibilidad de la aceptacion por el padre se supera solici. 
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Lando (el hijo, los parientes o el Ministerio fiscal de oficio) el 
nombramiento de un curador a quien el Tribunal civil podra 
autorizar a que acepte, oido que haya at padre sobre los moti-
yos' de su negativa (art. 226). Distinto es el sistema adoptado 
para el caso de que no se acepte una donation; en esta hip6te-
sis la ley faculta para aceptar a la madre o a los demas ascen-
dientes, aun cuando vivan ambos padres, pero las personas a 
quienes se faculta deberan obtener la autorizaciOn del Tribunal 
(articulo 1.059). Solamente cuando la donaciOn sea hecha al 
menor por el padre o por el tutor, aun subsistiendo en la madre 
y en los demas ascendientes la facultad de aceptar, podra el Tri - 
bunal acordar el nombramiento de un curador especial (articu-

lo 1.059, parr. 2.°). No hay necesidad de curador cuando la do-
nacion o la herencia sea hecha o deferida a un menor o a un 
mayor sujetos a tutela por persona distinta del tutor, porque en 
estos casos sera el Consejo de familia quien debera autorizar al 
tutor a la aceptacion (art. 296). 

Puede nombrar curador especial el testador que haya insti-
tucclo heredero al hijo menor ajeno; esta facultad del extratio de 
excluir el ejercicio del atributo natural de la patria potestad a 
que esta sujeto el agraciado con la disposicion testamentaria, se 
justifica por la yenta ja que deriva al menor, a quien el extrafio 
quizas nada dejaria si la administracion recayese en el padre o 
en la madre que ejerce la patria potestad. De todos modos 
poder del curador se limitary en tal caso a la administracion de 
los bienes que el testador transmitio al menor (art. 247). 

7. Curador del interdictando e inhabilitando.--Se ha visto 
ya que desde que se inicia el juicio de interdiccion e inhabilita-
cion, el Tribunal puede luego del interrogatorio de la persona 
enferma de muerte nombrar -a es to un curador provisional' o tem-
poral para la proteccion preventiva del enfermo; cuando se dicte 
la sentencia, si declara existente la enfermedad, el efecto es que 
el curador (nada hupide que sea la misma persona) habra de ser 
sustituido por un tutor si se declara la interdiccion, o que el 
curador provisional habra de transformarse en dennitivo si se 
pronuncia la inhabilitacian. Este curador temporal (asi le llama 
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el art. 839 del Codigo de procedimiento civil) o administrador -
provisional (asi se designa en el art. 335 del Cepcligo civil) cuida-
ri de la pergbna y de los bienes del sujeto a interdiccion o in-
habilitacion. 

8. Curador para el matrimonio del inhaiilitado. —E1 
litado, como sabemos, puede contraer matrimonio, porque solo 
este se prohibe por la ley al interdictado por enfermedad (articu-
lo 6I). Pero capitulaciones matrimoniales no puede otorgar por 

si solo, sino que debera intervenir para consentirlas un curador 
especial. Lo mismo es aplicable al sujeto a juicio de inhabilita 
ci6n, o sea al todavia no inhabilitado. Por el precept° del articu • 
lo 1.387, que habla de un curador que tsera nombrado a tal 
efecto), no se debe admitir que pueda consentirlas el curador 
ordinario ya nombrado al inhabilitado o el curador temporal 
nombrado al inhabilitando, y se debe estimar, en cambio, que 
procede el nombramiento de uno especial para las convenciones 
matrimoniales. El sistema no es logic° y representa una exigen-
cia in 

9. Curador en el abuse de la patria potestad. —Cuando el 
padre que ejerce la patria potestad (o la tutela legal si se trata de 
hijo natural) abusa de su poder o lo ejerce de modo perjudicial 
a los intereses morales o materiales del hijo, la patria potestad 
(o la tutela legal) puede ser total o parcialmente suapendida, 
pues la autoridad judicial puede en tales casos proveer al now-
bramiento de un tutor o de un curador (articulos 233 y 184). 

Es esta precisamente una figura nueva de curatela especial, y 

propiarnente de curatela de bienes: si el incemplimiento de los 
deberes paternas consiste tan solo en administrar mal los bienes 
del hijo i  la providencia que procedera adoptar sera el nombra-
miento de un curador para los bienes, no el nombramiento de 
un tutor. 

10. Curador en el juicio de desconocimiento de 	fraterrti- 
dad. —Cuando el padre deduce accion para desconocer la pater-
nidad, su contradictor sera el hijo si este es mayor de edad, pero 
si es menor o interdict°, habra que organizar la representaci5n 
del hi jo, la cual no podra ser asumida por la madre (en el caao 
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•del menor) y debera ser conferida a un tercero extrairio. El Tri-
bunal proveera, pues, al nombramiento de un curador especial 
(articulo 168), quien, representando en juicio al hi jo, defenderi 
su legitimidad y sostendra sus derechos. 

11. Curador ael emancipado para la rendicio'n de cuentas. 
Puede suceder que el hijo menor, al salir de la tutela por eman-
cipaci6n, tenga como curador a la misma persona que hasty 
entonces habra obrado como tutor. La rendition de cuentas 
debida al emancipado y que debe hacerse con la asistencia del 
curador de este, no podria verificarse en este caso con esta ga-

rantia, ya que seria absurdo que el curador aprobase una cuenta 
que formaliz6 y rindi6 el mismo. Precisara, por tanto, nombrar 

un curador especial, nombramiento que incumbe al Consejo de 
familia o de tutela (art. 316). 

Este caso, en definitiva, no es mas que una aplicacion par-
ticular de la curatela para los conflictos de intereses y debe con-
siderarse comprendido en el caso del nUmero 5. ,  

12. Curador para los hijos del primer matrimonio. — Si la 
mu jer viuda que tiene hijos menores contrae segundo matrimo-
nio, el Consejo de familia provee a determinar las condiciones en 
que debe ejercerse la administracion de los bienes y de la educa-

don de los hijos. Si descuida 	viuda) el convocar el Consejo de 
familia, le alcanza una grave sancion; pierde de pleno derecho la 
administracion de los bienes, y el Consejo de familia provee a 
nombrar un curador especial que asuma dicha administracion 

,(articulo 238). 

13. Curador del demandado. —Si un incapaz es demandado 

en juicio, son posibles tres hipotesis: o que tenga ya su asisten-
cia y representation legal, o que no la tenga, o que, teniendola, 
baya oposicion de intereses entre el incapaz y su representantt 
o asistente, Ahora Bien, en lay dos dltimas hip6tesis, o hay per-
sona que puede suplir al representante o asistente que fait* o 
que aun no faltando tiene un inter& opuesto (si, por ejerriplo, 
hay un protutor), y en el juicio intervendra dicha persona, o no 
bay quien pueda suplirla, y la autoridad judicial que oonoce del 
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litigio nombrarS, a instancia del actor, un curador especial al 
demandado (art. 136 del Codigo de procedimiento civil). 

14. Curador de la herencia beneficiada.—La posicion del 
heredero que, llamado a la sucesi6n, quiera invocar el beneficio 
de inventario, es una posicion intermedia; si no ha aceptado atin, 
no es heredero, y durante los terminos que le son concedidos 
para formalizar el inventario y para deliberar no tiene tampoco 
tal cualidad, sin embargo, tiene derechos y obligaciones y entre 
estas la de custodiar y administrar los bienes hereditarios. La 
ley (art. 964) lo considera como un curador de derecho de la 
herencia y declara que a titulo de tal puede ser demandado en 
juicio para representarlo y responder frente a las acciones dedu-
cidas contra la herencia. En el caso de que no cornparezca en 
juicio, la autoridad judicial nombra un curador especial a la 
herencia para que represents a esta en juicio. 

15. Curador a la memoria del difunto, —Una figura especial 
de curatela se produce, finalmente, en el juicio penal. Si se suje-
ta a revision una sentencia condenatoria por delito y el conde-
nado hubiere m uerto, la Corte de. Casaci6n, al ordenar la revi-
sion, nombra un curador especial que en el proceso de revision 
ejercitara los derechos todos del difunto y sostendra la instancia 
para obtener la reabilitacion de su memoria; cuando la instancia 
tuviere lugar en vida del condenado por un pariente de este, 
sera tal pariente curador de derecho (art. 546 del C6digo de 
procedimiento penal) (I). 

NOTA DEL TRADUCTOR. - No existiendo, en la actual organizacion de ta 
guardadurfa lacuratela, mal puede hablarse de curatelas especiales en 
n uestra legi,slacion; mas como y a dejamos dicho en la nota al parrafo pre• 
cedente s  la-omision de la curatela ha determinado la necesidad de Ilama• 
mientos a tutores, administradores o defensores, que vienen a suplir de-
ficientemente a la instituciOn desaparecida. 

Asi, en el Ilamamiento al tutor de los articulos 59 y 317, el administi a-
dor del ausente declarado del art. 187, el defensor del menor en el ar-
ticulo 165, y otros muchos casos que acertadamente recoje el Sr. Comae, 
en la obra ya citada. 
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CAPITULO XXIX 

Principios fundamentales del Derecho hereditario 

§ 125.—La suasion a causa de muerte 

Filomus. Enc, §§ 95-102; Dir. ered., L § 1-8, 18, 19; Brugi, hi., ti go, gr; Pacifici, 
IV, pig. I; Chironi, bi,, II, §§ 437, 438; Zachariae, Man., IV, §§ 598, 599; 

Aubry y Rau, Fours., VI, §§ 388, 589; Pianiol, ?rani., III, nOmeros L698 y si-
guientes; Windicheid, Pond., III , §§ 527, 528 (I). 

Co;rcepto. —La exigencia sentida en toda Sociedad juridica-
mente ordenada de que las relaciones juridicas de una persona 
no se extingan en su muerte, sino que se transmitan a otros que 
subentran asi en el lugar del dif unto, halla cumplida satisfaccion 
en la institucion de la herencia. En todo otro campo que no sea 
el del derecho puede ser cierto el dich*o mors omnia •Aolvit, pero 
en la esfera juridica, exigencias no solamente morales y espiri-
tuales, sino sociales, politicas y, sabre todo, econ6micas, impo-
nen que para seguridad del credit°, para conservacion e incre- 

(t) Ademas de las monografias sabre temas especiales que se cita-
rIn ocasionalmente, hay que tener presentes coma obras generates sabre 
derecho hereditario y sus conceptos fundamentales: para el Decho ro-
man() y coman, Beckhaus, Gruta....-age des gem. Erhrechts. Iena, 1861; V( - 
rigng, HOm Erhrecht, Tubingen, 1861; Schirmer, Handbuch des ruin. Er-
brechts, 1863; Ki5ppen, Lehrhuch des hent. rorn. E.rbrechts, 1887-95; Faddo, 
Conceal fondamentali del dir. ereditario .rom., Islapoles, Dm (2 vats ); Scia-
loja, Dir. eredilario (Lecciones 1904-19 o 5); Ferrari, Ricerche suI din ere-
ditario neltalto medic evo., Padua, 1914; Masson, Le droll de succession am 
moyen cgs (Nonv. rev. hist.,XV , 1892); Ciccagl lone, Successione (en Dig. it.); 
pars el Derecho francis, Pothier, Ttaitd des successions, des donations to- 
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mento de la riqueza, las relaciones de una persona sobrevivan a 
su muerte, que como titular del patrimonio de la persona que 
muere subentre otra que sea como continuadora de la persona 

 del dif unto. El derecho hereditario, o sea el conjunto (lc 
normas que regulan la transmisi6n de bienes del difunto a la 

persona que le secede, halla su fundamento rational en la nece-
sidad de que la muerte no rompa las relaciones de quien cesa 
de existir, ya que la interrupciOn de tales relaciones repercutir:a 
perjudicialmente en la economia general. Si en algiin derecho 
positivo e historic° como el de Roma hay que buscar distinto 
fundamento, como es la trar.smision de la soberania domestica 
y la continuation del culto familiar, el aspecto economic° inii u-
ye siempre de mode considerable en esta rama del Derecho, 
porque para regular la transmision lo que principalmente se 
toma en cuenta es el patrimonio. 

Como en cualquiera otra transrnision de derechos de una 
persona a otra, en la transmision que tiene lugar por herencia 
hay una sucesion; las relaciones juridicas pasan de la persona 
del dif unto (auctor, de cuius) a la del herederu (successor), y tal 
transmisiOn se opera por la muerte del auctor. 

La sucesion moths causes es, pees, solo una rama de las su-
cesiones. Si el derecho hereditario suele designarse derecho de 
sucesiOn p, sin ma's, ello se debe a un use impropio de la pala• 
bra, que tomada en sentido absoluto expresa en el lenguaje tra- 

tamentaires et entre vigs1; Poujol, Traite des successions, 1842 (2 vols.); Cha-
bot, Comm. sur la loi des successions, ed Belost-Solimont, Paris, 1848 (2 vo 
likneues); Baudry Lacantinerie, Delle succession( (trad, it. de Bonfante) 
Milin, 1908 (3 vols.); Delle donazionifra-vivi e del testament( (2 vols ); para 
el Derecho italiano, Pacifici, Mazzoni Successioni, Florencia, 3.a ed., 189. 
(7 vols.); Fuld, Successioni legittime e testamentarie, Messina, 188o (3 ■ols.) 
Buniva, Successions legittime e testamentarie, 2.' ed. Turin, 1888; LoFana, 
Disposizioni comuni alle successioni legittime e testamentarie, Turin, 2. a  ed., 
1911; Vitali, Delle successioni, Napoli, 2.a ed., 1917 (en la colecrit5n Fiori. 
vol6men 6.° ; Filomusi, Delle successioni nel dir. do. it., parte generale, To-
rino, 1895 (y en Dig. it., !red Successione); Diritto erediiario (Suer. testa-
mentarie), 2." e d., 1917; Meluci, fl dir. di successione, Napoli, 1910 r to-
6menes); Coviello N., Cor's• cootfieta del &rifts delle successioni, 2. a  ed., 

Napoli, 1914.15 (2, VO I,S.). 
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dicional solamente la sucesion hereditaria. Esta puede producir-
se con respecto a una cola relacion juridica o con respecto a va 
rias relaciones singularmente consideradas, llamandose en tal 
caso sucesion a titulo particular que tiene lugar en el legado, o 
sea en la disposicion que uno hace para despues de su muerte 
de cosas o derechos determinados; puede producirse tambien 
respecto a la totalidad de las relaciones del difunto, al patrimo-
nio por el considerado como unidad organica y autonoma, inde-
pendientemente de los elementos sinvlares que lo componen, 
llamandose entonces sucesion universal, que se adquiere por 
voluntad del propio difunto o por disposicion de la ley (I). 

El punto central en torno al que se desenvuelve la doctrina 
del derecho hereditario, es el concepto de herencia. Herencia 
es, en sentido objetivo, todo el patrimonio de un difunto, consi 
derado como una unidad que abarca y comprende toda relacion 
juridica del causante independientemente de los elementos sin-
gulares que lo integran; es la totalidad de las relaciones 1..atri-
moniales unidas por un vinculo que da al con junto de tales re-
laciones caracter unitario, haciendole independiente de su con-
tenido efectivo; es, en suma, una universitas que comprende" 
cosas y derechos, creditos y deudas y que puede set- un patri-
monio 2CtiVO Si los elementos activos superan a los pasivosVu- 

j crativa hereditas), o un patrimonio pasivo en el caso inverso 
(damnosa hereditas). 

Concebida como una abstraccion, la herencia puede estimar-
se un nornen juris (2), un puro concepto juridica iuris intellec-
turn habit (3). 

El heredero sucede en esta universitas ocupando el puesto 
del difunto y convirtiendose en titular de todas las relaciones 

(t) Lima notable diferencia entre sucesibn mortis eausa y entre YIVOS 

en nuestro Derecho consiste: que la primera es la dnica en la que puede 
haber sucesion universal, en la segunda solo puede haber sucesibn a titu-
lo particular. 

(2) Pomponio, fr. t ;9, D. 5o, 16: cHereditais oellidia sine dubie con-
fines' Warn dansnosam hereditagems: iuris nomen est rieuti botwrum possessioa. 

(3) Papiniano, fr. so, pr. D. 5, 3: gHereditas etiam sine Idle eerpore 
astdecturs habets. 
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juridicas constitutivas de la universitas; la transmision de las re-
laciones se produce en su totalidad, per universitatem, en virtud 
de un hecho adquisitivo Unico y en forma que la adquisicion no 
implique mutacion o modificacion de las relaciones que integran 
la universitas; el heredero sucede en el universum ius del dif 
to, en la posicion juridica de este, y como consecuencia de esta 
sustitucion pasa a ser el sujeto de las singulares relaciones; 
estas, en cuanto que sobreviven a la muerte del titular origina-
rio, se transmiten intactas al sucesor, quien de este modo cond. 
nda la personalidad juridica del difunto, representa al auctor y 
forma con el una sola persona (I). En este segundo aspecto, no 
ya objetivamente, la her ncia es sucesion en el universum ius 
del difunto; sustituciOn de una persona por otra en la totalidad 
de las relaciones sin que ninguna de estas sufra alteracion, hasta 
el punto que parezca que ni siquiera el sujeto cambia. 

Es este el concepto que contiene la famosa definition roma-
na liereditas nihil aliud est quam successio in universum ius 
quad defunctus habuerit (2). 

La idea de sucesion del heredero en el universum ius del 
difunto ha pasado de la doctrina romana a n uestro derecho po-
sitivo; es idea propia de los derechos inspirados en la concep-
cion romanistica. Diametralmente opuesta es la del Derecho 
germanico, que desconoce la sucesi6n per universitatem, porque 
la unidad del patrimonio, que da a sus elementos constitutivos 
el caracter de un con junto organic° mientras vive su titular, se 

(1) NOV. 48, pa- . 4 Cum ulique nostril videtu• legibus unam quortammodo 
esse personam hereelis et qui in eum transmittet hereditatem*. Muchos auto-
res critican la opinion de la representacidn y de la continuation de la 
personalidad como errdnea, pues la persona del difunto se extingue con 
su muerte y la del heredero es siem pre una personalidad nueva (Solarzi, 
Contra la rafrpresentanza del defunto en Riv. it per le Sc. Giu• , LVII, a 916, 
paginas 277 y siguientes; Barassi, 1st. dir. civ., pag. 525). Esto es exacto, 
pero no priva a la expresian de su valor como simil (quadainmodo, dice 
la Nov. cit.), que da idea del cambio de sujeto que no influye en la estruc-
tura y condicidn de las relaciones, ni siquiera de las que recibe una es-
pecial configuration del sujeto. Tal concept° es utilizado tambien por el 
C.:Si:lig° (art. 1.204). 

(2) Juliano, fr. 6; D. 5o, 17; Gayo, fr. 24, D. so, 16, 
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disgrega con la muerte de este y no deja lugar mds que a una 
sucesiOn de relaciones singulares, a adquisiciOn de bienes deter-
minados. 

Pero en los mismos derechos que se basan en la concepciOn 
romana, como el nuestro, no se ha conservado pura esta. El 
origen de la hereditas en Roma debe ser, segfin han demostrado 
las doctas y profundas investigaciones de Scialoja (I) y Bonfan-
te (2), la designaciOn que el pater familias, o sea el jefe del gru-
po hacia de sucesor en el poder soberano del grupo; heres era 
el que recogia la soberania domestica y solo por efecto de esta 
subentraba como titular en las relaciones patrimoniales del di-
runt°. La adquisicion del patrimonio no era, pues, el fin princi-
pal v directo de la sucesion hereditaria, sino la consecuencia y 

efecto de la transmisiOn de aquella soberania; el hecho decisivo 
consistia en la adquisiciOn de un titulo personal, el titulo de he-
redero del cual derivaba la adquisiciOn universal del patrimonio. 
De aqui la consecuencia de que heredero era aquel a quien este 
titulo correspondia, aun cuando el con junto de bienes le fuese 
sustraido por haber sido agotado con atribuciones particulares; 
de aqui tambien todas las dernas reglas del derecho hereditario 
roman°, que suponen siempre la existencia de un investido con 
aquel titulo. 

0) La regola riemo pro fiarte testatus, etc. (Bull. isl. dir. rein., II, pi-- 
ginas 176 y siguientes). 

(2) .Res marrelpi, piginas 320 y siguientes; L'origine aeltheredilat e de 
legatinel dir. successorio rem (Bull. ist. dir. rang., IV, pi ginas 97 y siguien-
tes); L'eredita e ib. suo rapfiorto col legati (ib. VII piginas 151 y siguien-
tes); La suet-es:to in universwn ins e l'universitas fie• Scialoja, I, pigi-
oas 53 t y siguientes); L'origine dell'hereditas dally successio sovra na e Is 
crittche al coneetto (Filang , XXX, 1905. paginas 241 y siguientes); 7 arie 
vecchie e nuove suli'origine delteredita ist. dir. rem, XXVII, pigi-
nas 97 y siguientes'. Todos estos trabajos recogidos en Scritti giur, va-
rii, I, piginas 101 y siguientes; Dir. 9ontano, pig. 440. Contra su opinion, 
han maoifestado dudas alguoos autores, otros la han rechazado abierta-
rnente; entre estos 4Itimos vEase Filomusi, Enc., pig. 431, nom. 4: 454t, 
'lamer° 2; entre los primeros, Ferrioi, Pand., pag, 735, o6m. z quien 
luego se adhirio (trad. it. de la obralde Gina, Pand., cols. XXXVI1- 
XXXVIII, I, pag. 360). 
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En cambio, para nuestro- Derecho civil, lo importante es la 
adquisicion patrimonial; el titulo de heredero no es condicion 
para adquirir los bienes, porque heredero es aquel a quien es 
atribuida la totalidadde los bienes o una cuota, parte de los 
mismos, independientemente del' nombre con que tal sucesor sea 
designado. Y si bien en el Derecho civil puede ocurrir que el 
heredero nada obtenga del patrimonio del difunto por haberse 
este agotado con disposiciones a titulo particular (legados), ello 
es consecuencia no ya de atribuirse a aquel un mero titulo per-
sonal, sino de lo abstracto del concepto de successio in univer-
sum ius, en el cual se prescinde del contenido material de la 
misma. No obstante esto, ambas concepciones coinciden en el 
resultado final; heredero es quien continua la personalidad juri-
dica del difunto y es llamado a recoger todo el patrimonio. 
Pero precisamente porque este va entenditio como unidad abs-
tracta, independiente de su efectivo contenido economic°, es 
por lo que heredero es tambien quien recoge solamente pasivo, 
en cambio, son tambien sucesores a titulo particular los que son 
llamados a suceder en relaciones singulares, aunque recojan 
todo el activo patrimonial. La representacion y la continuacion 
de la personalidad juridica del difunto,-que hace posible el des-
plazamiento de la totalidad de las relaciones sin modificacion en 
eri e-stas, no corresponde a los sucesores a titulo particular aun 
cuando todos los elementds patrimoniales singulares sean atri-
buidos a ellos. Asi, la herencia, que segtin la concepcion moder-
na, es ante todo un patrimonio y una adquisicion patrimonial, 
llega a ser por efecto de tal abstraccion un nomen iuris, una po-
sicion juridica que puede ser o no ventajosa (I), 

PrincOios de da sucesidn universai.—Las consecuencias que 
derivan del concepto expuesto de la sucesion hereditaria y que 
constituyen a la vez los principios cardinales de la misma, pue-
den resumirse de este moth): 

(a) Para una critica del sistema y concepci6n general del Derecho 
kPreditarin en nuestro Codigo, vease &infante, Riforma del diritio eredi- 

Relacion al VII Congreso juridic° national (Serial (*sr., 1, pAgi- 
eas 546 y siguientes). 
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a) Como el heredero contin6a y representa la personalidad 
juridica del difunto, Ia sucesi6n no consiente que se asuma la 
cualidad de heredero temporalmente ni que haya solution de 
continuidad entra la muerte del causante y el subentrar del su-
cesor. Como caricter indeleble de la persona, la cualidad,de he-
redero, una vez asumida, no puede perderse, se adquiere de 
modo irrevocable. Esto expresa la maxima romana semel here's 
semper hires (I) y es confirmado por el art. 85i del Codigo ci-
vil que prohibe la institution de heredero a termino inicial 
final y por otras disposiciones(articulos 853,855, 857)que exclu-
ye la posibilidad de una institution bajo condiciOn resolutoria. 

6) La unidad conceptual del patrimonio como universali-
dad no se disgrega aunque dos o mas personas sean llamadas a 
la herencia. El concurs° de varios herederos no puede conce• 
birse mas que como participaciOn en una comunidad en que 
cada uno de los llamados, aun percibiendo una cuota parte de 
los bienes, es sucesor en el universum ius, pees Ia cuota cuali-
tativamente es igual al todo, careciendo de importancia el que. 
la cliantia sea igual (cuotas cuantitativamente iguales) o distin-
tas (cuotas desiguales) (art. 760). La universalidad de la adquisi-
cion implica que mientras la presencia de otro concurrente (co-
heredero) limita el derecho de cada uno, cesado que haya la 
concurrencia, el tinico heredero hace suyo todo el patrimoni• 
hereditario, adquiriendo Ia parte vacante, segan las normal que 
regplan el derecho de acrecer (articulos 879 y siguientes). 

c) A la universalidad de la adquisicion no se opone el que 
una o varias relaciones singulares se atribuyan a otras personas 
d istintas de 'los herederos; tampoco se opone el que una o va-

rias de estas relaciones no scan susceptibles de transmision. Se 
transfieren al heredero solo las transmisibles, es decir, por regla 
general dnicamente las patrimoniales; de estas se excepttian las 
que tengan un estricto catheter personal (por ejemplo, el uso, el 
usufructo, la obligation alimentaria). 

(I) Ulpiano, fr. 7, § to, D. 4, 4 (Sine dubie hires manebet qui sand etri-
Hut) y Gay% fr. 8g (88), D. 28, 5 (Cum autem sense heres extiterit SOWS 

NO111 jitritfl adiesiss: efficere, ut rut .10101/ here: exititit desinat here: esse)). 
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a) Todos los derechos y obligaciones se transmiten sin ex-
perimentar modificacion alguna, se transheren inmutadas inclu-
so relaciones que, como la de posesion, consisten en un estado 
de hecho y que asumen el caracter que les atribuye la condicion 
subjetiva de su titular. La posesion continua de derecho en la 
persona del heredero y este mantiene la calificacion de aquella 
(buena o mala fe) con respect ❑ al auctor, aunque el heredero 
este en una condicion subjetiva diversa (art. 693). Por otra par. 
te, los actos realizados por el difunto no pueden ser impugna-
dos por el heredero o pueden serlo solamente en los casos en 
que el propio actor hubiera tenido facultad de impugnarlos. 

e) La sucesiOn universal produce una confusion del patri-
mania del difunto con el del heredero, asi, que del mismo modo 
que los z, creedores del difunto pueden obtener satisfaccion de 
sus creditos en el patrimonio del heredero, los acreedores de 
este pueden cobrar los suyos del patrimonio del difunto. Dedu-
cese de esto que el heredero responde a los acreedotes del di-
funto ultra wires heralitarias, sin que pueda limitar su respon-
sabilidad a la cuantia de la herencia, a no ser que recurra a un 
remedio especial, el beneficio de inventario, cuyo objeto es im-
pedir la confusion (articulos 955 y siguientes). 

Del propio modo que con este medio el heredero de una 
herencia gravada elude la responsabilidad ilimitada y beneficia a 
los acreedores propios, asi tambien los acreedores del difunto 
que tenian un concurs ❑ de acreedores personales del heredero, 
pueden en su propio provecho impedir la confusion invocando 
el beneficio de la separaciOn de patrimonios (articulos 2.054 y 
siguientes). 

Voracidn hereditaria.—Dos son las causas de la sucesion he-
reditaria: la declaracion de voluntad del causante, es decir, el 
testamento y la disposicion legal (art. 720). Ninguna otra es re• 
conocida por nuestro ordenamiento, el cual, ligandose a la tra-
dicion romana, ha desterrado por modo absoluto el contrato o 
pact❑ sucesorio (1) como causa de adquisicion a titulo universal 

(t) Sabre esta materia Beseler, Die Lehre von den Erbvertrdgen t  
Gottingen, 1834-40; Hartmann, Die Lehre von den Erbvertrdgen and den 
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o a titulo particular. Si bien los pactos sucesorios fueron admiti-
dos por alguna legislacion intermedia y lo son atin hoy por algu-
nos C6digos modernos con mas o menos limitaciones (1); el Co-
digo italiatio los rechaz6 todos, ya se hubieren celebrado por el 
de cuius y el sucesor, ya se hubieren celebrado por dos extraiios 
sobre la herencia del tercero no abierta a6n, ya tuviesen por ob. 
jeto is adquisicion de una herencia, ya su renuncia. Y los recha-
zo porque tales pactos pugnaban con el 1..rincipio de la revoca-
bilidad de las disposiciones mortis causa y con el de la libertad 
absoluta de testar, y ademas porque pueden conculcar una norma 
6tica por el votum captandae mortis que tales actos suelen generar 
(articulos 1.118, 954, 1.379, 1.380). Ni siquiera seria posible una 
adquisicion hereditaria bajo la forma de donacion, porque ya se 
dijo que la donatio mortis causa hoy no existe. 

A las dos causas dichas de adquisicion corresponden las dos 
(micas especies de sucesion, la testamentatia y la legitima o ah-
intestito. Si al lado de estas se suele hablar de una sucesion ne• 
cesaria (2), no es que con esta se exprese una tercera causa de 
adquisici6n, sino que se designa una especie de la sucesion legi-
tima, la *le tiene lugar contra la voluntad del de cuius que 

gem Testarnenien, Braunschweig, 1860; Erschbacb, institutidn Contractue-
lie (Rev, de legisl., VI); Maury, Elude hist. sur Pinstitution rontractuelic, 
Paris, 1902; Re, Del patio suceessorio (en Studi e doc. di St. e dir VII, 
.886, paginas 171 y siguientes, VIII, 1887, paginas 91 y siguientes); 

Istituzione contrattuale derede en Dir, prat, di dlr. priv.). 
( %Tease, por ejemplo, Cdcligo Albertino articulos 1.176 y siguien-

tes; Cr digo napolitano, articulos 1.o38 y siguientes; C4digo aleman, 
§ 2.274; austriaco, § 537 

(2) La significaciOn con que la palabra se usa en Derecho modern° 
es muy distinta de la que tenia en Derechr) romano. Sentado el principio 
seg ► n el cual nadie podia ser heredero contra su voluntad principio que 
akin boy rige sin excepciones—el Derecho romano conocia dos categorias 
de personas que habian de ser herederos contra su voluntad: los descen-
•dientes in fiotestate del de cuiu s, es decir, los rui (heredes sui et necessaru) 
y los e-iclavos manumitidns por su dueno en testamergo e instituidos he-
rederos por el dicho duel() (heredes neeessarii); frente a estos se hallaban 
todos los extra8os (heredes voluntarii), Se trata, pues, de herederos que 
soa tales contra su propia voluntad; en nuestro Derecho es heredero ne-
cesario, quien es heredero contra la voluntad del difunto. 
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haya dispuesto de sus bienes por testamento excluyendo en 

todo o en parte a ciertas personas unidas a el por vinculos de 
parentesco, las cuales tienen, segtin la ley, derecho a una cuota 
parte del patrimonio (porcidn legitima, reserva). Con lo que va. 
mos a decir quedara delineado el sistema sucesorio de nuestro 
Derecho, que en sus principios fundamentales es el prevalente 

en las legislaciones modernas: la vocacion hereditaria tiene lugar 
por voluntad del difunto, sin la voluntad de este por imperio de 
la ley o contra su voluntad por efecto de un limite que la ley 

fija a la facultad de testar en consideracion a ciertas personas 
unidas a el por un cierto grado de parentesco. Es un sistema 
mixto que concilia los derechos y legitimas expectativas de la 
familia con la libertad de disposicion de quien es titular de un 
patrimonio; un sistema que evita los excesos de las legislaciones, 

que respetan el libre arbitrio del causante (como ocurria en el 
antiguo Derecho romano) y los de las legislaciones que niegan 

toda libertad de disposicion y atribuyen siempre los bienes a 
los herederos de sangre, es decir, a los miembros del consorcio 
familiar (como el Derecho antiguo germanico). 

bejando para su lugar oportuno la exposicion de las norma 
que regulan ambas sucesiones, interesa de momento darse cuen 
to de las re aciones que ligan la vocacion testamentaria y la ab-
intestato, asi como del fundamento racional y juridico de ambas. 

Este fundamento, que para la sucesion testamentaria es la 
autonomia de la voluntad, que debe ser respetada aun cuando 
su autor haya muerto, consiste, segtin los autores, en la sucesion 
legitima, en una presuncion de la voluntad del difunto o en la 
idea de comunidad domestica. Seguin la primera teoria, la ley al 
ordenar la atribucion del patrimonio en defecto de una declara-

ciOn de voluntad del difunto, tomaria por base para hacer tal 
atribucion dicha voluntad presumiendole existente y tendente a 
beneficiar a los •parientes con preferencia a los extrafios. Sevin 

otra, la atribucion de los bienes hecha por la ley en favor de 
los miembros de la familia, no seria otra cosa que la consecuen. 
cia del principio de la comunidad domes ica y un reconocimien. 
to de los derechos o de las legitimas expectativas que durante 
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la comurildad tienen sobre el patrimonio familiar los miembros 
de la familia. 

Nosotros estimamos que la segunda concepcion responde 
exactamente a la naturaleza de la sucesion legitima por set 

mas conforme al origen historic° de la sucesion legal que ha 
precedido a la testamentaria; la presuncion de la voluntad im-
plica que se ha admitido y reconocido el testamento (se trata• 
ria, en efecto, de una especie de testamento tacito); si a la vo-
luntad presunta puede recurrirse estando ya vigentes las normas 
que regulan la sucesiOn abiatestato (de quien muere asi puede 
decirse que no test6 porque sabia coma la ley atribuiria su he-
rencia y acept6 tal atribuciOn),dicha voluntad es insuficiente para 
justificar la apariciOn de la norma, especialmente en casos no ra-
ros en que sucedan parientes de grad° tan remoto que pueden 
considerarse extrarlos completamente a la intend& del difunto. 

Sin embargo, conviene advertir que el problema del funda-
ment° de la sucesien a causa de muerte es mas que otra cosa 
un problema hist6rico el cual puede resolverse de modo diverso 
en cada ordenamiento positivo. 

Tambien es de derecho positivo el otro problema relativo a 
las relaciones entre la sucesiOn testamentaria y la legitima. Fue, 
en elect°, principio cardinal de la sucPsion hereditaria romana 
la absoluta incompatibilidad de las dos sucesiones en una misma 
herenacia: siendo la atribucion de la cualidad de heredero hecha 
por el testador un titulo que investia al llamado del universum 
ius del difunto haciendole adquirir el total patrimonio de este, 
la universalidad del titulo y de la adqiiisiciOn excluia que otro 
por voluntad legal pudiese seceder al difunto aunque este solo 
hubiese dispuesto de una parte de su patrimonio. En otros ter-
minos: nombrado heredero por el de culas, ninguna otra perso-
na que no fuese el nombrado podia recoger la soberania del 
grupo 2'domestico y, consiguientemente, el patrimonio; de aqui la 
consecuencia de no ser posible la sucesiOn legal mientras hubie-
re un heredero testamentario, aunque lo fuese solo en una parte: 
nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest (IL 

(I) Este celebre aforismo fu6 exhumado del § 5, inst. z i  14: neguc 
RUGGLICRO 	 56 
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Para nuestro Derecho, tal incompatibilidad, que Para los coma-. 
cos era irreductible, earuntrerunt naturailter inter se pugna erat, 
iha desaparecido completamente por efecto de la ditinta con-
eepcion de la hereclitas, la cual es hoy en primer termino una 
adquisicion patrimonial; como heredero es quien adquiere una 
universa[idad o cuota de los bienes, y como la institution de he-
redero no implica necesariamente la absorcion de todo el patri-
monio, puede al lado del testamentario ser llamado un sucesor 
legal que recoja la parte de bienes de que no dispuso el difunto 
(articulo 720, parr. I. °). Este sucesor es llamado tambien aun 
contra las disposiciones expresas del difunto cuando se trate de 
uno de los legitimarios o reservatarios, cuya cuota no puede ser 
sustraida ni perjudicada por el de cuius. Asi, pues, ambas voca• 
ciones pueden concurrir, y cuando concurren completandose, 
habra lugar a dos sucesiones que necesariamente habran de ago-
tar el haz hereditario; del mismo modo que puede haber una 
pluralidad de herederos legitimos o de herederos testamenta-
rios, asi tambien puede haber una pluralidad de herederos tes-
tamentarios y legitimos conjuntos. 

De to dicho resulta que de las dos vocaciones la prevalente 
es la testamentaria: cuando hay testamento, y por lo que este 
dispone, impera la voluntad del difunto, la cual determina la 
suerte futura de los bienes. La ley no interviene (abstraccion he-
cha de las normas referentes a la portion legitima o reserva 
limitativas de la libertad de testar), sino cuando falta total o par-
cialmente una disposition testamentaria; o cuando habiendola 
hubiere caducado (1); en estos casos suple la falta de declaration 
de voluntad (2). 

cans idem ex pante testatus et ex parte intestatus decedere 'West, nisi sit mi-
les cuius sofa voluntas it teslando sfiectatur, y repitese en muchos otros 
pasajes de las Fuentes romanas; asi por ejemplo, en el fr. 7, D. so, IT; 
Ir. 6, D. 29, 1. No faltan desviaciones de tal norma que preludian su aba-
ndon del Dereeho bizantina. 

(i) Respecto a esto y en apoyo de la atribucion a los herederos legi-
timos vivas al tiempo de la apertura de la sucesion, A Seialoja La devo-
luzione legittima delteredititin cr.so da cadueitd del testament° (en Sludi per 
Fadda, III , paginas 169 y siguientes). 

(2) Para quienes aceptan la distincion entre ley dispositiva y suple- 
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Precisa aqui poner de r iTlieve una importante diferencia que 
hay entre nuestro Codigo y el frances, modelo en esta y otras 
materias de aquel. La sucesion, como se ha dicho, es universal 
o particular, segtin que se suceda en la universalidad o en una 
cuota de los bienes, o solamente en un derecho o relation sin- 
gulares. Sucesor universal es el heredero y heredero se puede 
ser por la ley o por testamento; sucesor particular es el legata- 
rio de una o mas cosas singulares, y legatario solo se puede ser 
en virtud de testamento; sin embargo, hay una sucesion particu- 
lar legal (Hamada et leg-e), y esta se produce en el caso del con- 
yuge superstite a quien corresponde una cuota en usufructo. Al 
lado de este sistema del Codigo italiano hay el bien diverso por 
cierto del C6digo trances. El concepto germanico segtin el cual 
6610 son herederos los de sangre, los miembros de la familia y 
sabre todos los hijos y descendientes, se basa en la idea de la 
comunidad domestica y produce como consecuencia el que el 
testamento no pueda nunca crear herederos, porque los herede- 
ros los hate Dios, no el hombre (heredes gig-nuntur non scribun- 
tur; Deus facere potest heredes, non how). 

inspirandose en este concepto, que pas6 at Derecho consue-
tudinario Frances, el Codigo napoleonico solamente considera 
herederos a los parientes del difunto que pueden suceder por 
ley; el testamento solo puede crear legatarios. Pero legatario no 
es solamente el agraciado con una o varias cosas singulares; la 
ley distingue tres especies de legados: el universal, que atribuye 
la universalidad de los bienes, el legado a titulo universal, que 
atribuye una cuota parte de los bienes o todos los inmuebles o 
todos los muebles o una cuota parte de aquellos o estos; el lega-
do a titulo particular, que atribuye un derecho singular (articu- 

toria, las normas de la sucesidu legitima serian, seem el concepto expre-
sado en el texto, normas supletorias, porque la•ley suple la falta de vo. 
luntad del particular (Melucci, Dir. di sue., pig, IV. Otros airman que 
son dispositivas, porque es en primer tdrmino la ley la que determine, 
como se atribuye la hcrencia, y at particular es permitido tan sdlo den,- 
gar la disposition legal creando una norma diversa kFilomusi, Dir. era-, 
I, pig. 4). La cuestidn no tiene una gran importancia, si se tiene en cues-
t* lo que ja dijimos en otro Lugar. 
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10S 1.002, 1.003, 1.010, 1.014). Mas adelante se vera que tan di-
versa conception infiuye en otras importantes reglas, especial.- 
mente en las que se refieren a la adquisicion ipso lure de la p-
seskin de la herencia (I). 

§ i 26.—Apertura de la sucesion y delacidn de la herencia 

§ 	Pacifici, ht., VI, pag. chironi, fst., II, § 439; Filontusi, Di,. Ira, 
I,§§ 11-13, 16; Zacharias, Ilfrn, 1V, § 	Aubry y Rau, Cours., VI, § 59o; Win. 
dscheid, Pand., III, §§ 530, 535-537• 

La vocation hereditaria, o sea el llamamiento hecho a deter-
minada persona para que recoja la herencia, es un llamamienta 
virtual de la ley (vocation legitima) o del testador (vocation tes• 
tamentaria), mientras la sucesion no se abre; al abrirse la suce-
sion, la vocation, de virtual, se convierte en efectiva, porque solo 
entonces el llamado puede hacer suya la herencia. En toda sucie-
siOn hereditaria pueden distinguirse tres momentos o aspectos 
del complejo fen6meno juridico, aun cuando a ellos no corres. 
pondan tres momentos cronologicamente distintos: apertura de 
la sucesion, delacion de la herencia, adquisiciOn de la misma. 

La apertura de la sucesion se verifica a la muerte de una per- 

(I) NOV( DEL TRADUCTOR.- Reputa nuestro Codigo civil far. 6oglla suce-
sion por causa de muerte, ya sea testamentaria o legitima, como un mod°, 
de adquirir o transmitir la propiedad y demas dert•chos reales olvidando 
que por ella tambi6n se adquiereo y tran-.miten derechos de tredito y 
pueden constituirse relaciones de orden familiar. El hecho determinants 
vie esta suce-ion, es la .muerte de una persona en cuyo momenta nacen 
todos los derechos a sucederla, bien sea a titulo universal, como herede-
ro, o a titulo particular como legatario (articulos 657 y 66(\, y desde ese 
mornento se origina en el heredero el derecho a adquirir la herencia que 
cornprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona que 
no se extingan por su muerte (art. 659). 

El llamamiento a la herencia puede derivar de voluntad 47:1e1 causante 
o de disposition legal. distinguiendose, pees dos clases de sucesion: la 
testamentaria y In legitima o abintestata; esta subsidiaria de aquella y con 
la que puede coexistir al admitirse que la sucesion se difiera en una par-
te por voluntad del hombre, y en otra, por disposition de la ley (articu-
lo 658). 

junto a estas formas de sikesion ►  existen en nuestro Codigo algunos 
brotes de sucesion contractual, como lo demuestran los articulos 117, 
825, 826, 831. 1.036 y 1.057 en los que se coutradice la prohibition di 
pattos sobre herencia futura contenida en el art. t.27 t, 5 2.6. 
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lona, es decir, cuando el patrimonio queda sin titular y tiene 
lugar por la necesidad de Ia continuidad de las relaciones, nece-
iidad que exige que en el lugar del difunto subentre otra perso-
na. Es, pues, la muerte el supuesto indispensable para que una 
sucesion pueda considerarse abierta (art. 923: tLa sucesion se 
abre en el momomento de Ia muerte)). 

Pero como por muerte (I) en nuestro Derecho solo se entien-
de la natural y comprobada, no puede haber sucesion de una 
persona viva (viventis non dater kereditas) ni de ague' cuya 
muerte no conste, aun cuando sea razonablemente presumible-
No subsistiendo, como no subsiste, la muerte civil, que las anti-
guas legislaciones admitian como efecto de la condena criminal 
o de la profesion religiosa, no pueden hoy atribuirse a titulo de 
herencia los bienes del condenado (2) o del proleso; y en cuanto 
al ausente, ni aun en el tercer periodo, o sea, cuando es atribui-
da la posesion por modo definitivo, hay apertura de sucesion, 
porque si bien tat atribucion es regulada como si se tratase de 
verdadera sucesion, la ley preve la posibilidad del retorno del 
ausente o de la comprobacion de su muerte, y consiguientemen-
te de una diversa regulacion de sus relaciones juridicas, pues 
como ausente no es muerto para la ley, ni puede declararse tal 
faltando como falta en nuestro Derecho la declaracion judicial de 
muerte (3). 

Delacitin de la herencia es el llamamiento erectly° del here-
dero, o sea, la posibilidad con creta y actual que el llamado tiene 
de hacer propia la herencia. En abstracto difiere de la apertura 
de la sucesion y de la adquisicion de la herencia; en efecto, 
mientras en la apertura se toma en cuenta solamente el fen6rne- 

(I) El momenta de la muerte debe considerarse como el CAI= de 
la vida del difunto: momentum mortis vitae tribtatur. Sobre esta 
Polacco, en los Stu& ler Brags", pAginas 6/13 y siguientes. 

(3) Esto es clerto aun con respecto al condenado a presidio, no obs-
tante carecer de la facultad de testar (C6digo penal, art. 33); ell') implica 

que la sucesi4n solo pueda abrirse ab intestato, pero se abre eiempre 
en el momento de la muerte del condenado, 

(3) Salvo las disposiciones excepcionales relativas a los desapareei-
dos en guerra, recordadas en el lugar oportuno del vol. I. 
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no de un patrimonio que deja de tener titular y en la adquisi-
cion se aprecia exclusivamente el hecho de subentrar un titular 

. nuevo en el lugar del primitivo, Ia delacion signi6ca que hay un 
llamado por la ley o por testamento que puede adquirir la he-
rencia. Para esculpir el concepto de delacion, podemos repetir 
con las fuentes romanas: delata kereditas intelligitur guam guis 
possit adeundo consequi (I). Crea un derecho en favor de aquel 
en quien recae la delacion, el llamado ius delationis, cuyo conte- 

% riido es tin facultad alternativa de hacer propia la herencia del 
difunto o de rechazarla mediante la renuncia. Esta facultad, como 
cualquiera otro derecho, entra a formar parte del patrimonio de 
su titular, pudiendo ser transmitido de este a otros cuando no 
tenga catheter estrictamente personal. 

Asi como para Ia apertura de la sUcesion se requiere necesa-
riamente la muerte del de cuius, para la delacian precisa que el 

llamado sobreviva al difunto. Esta supervivencia se da aun cuan-
do el llamado viva un instante tan solo despues de la muerte del 
autor, to que implica, de una parte, la necesidad de que el Ha-
mad° viviese ya (aunque fuese con vida intrauterina) al morir el 
causante, y, de otra, de que conste Ia vida y Ia supervivencia del 
llamado. NO podth, por tanto, suceder quien premuera al de 
mitts (art. 890) o quien sobrevenga a este sin haber sido ni si-
quiera concebido al tiempo de la apertura de la sucesion (articu-
lo 724) (2); no puede suceder el ausente, porque no consta su 
vida ni su muerte, y, por tanto, no puede saberse si sobrevivi6 o 
no al de cuius; por esto la herencia a que es llamado el ausente 
se atribuye a los demas que por testamento o por ley tenian de-
recho a concurrir con el o a quien tiene derecho a suceder en 
defecto del ausente (art. 43); no puede suceder tampoco el co-
moriente, o sea, quien muri6 simultineamente al de cuiur, y, por 
16gica necesidad, quien hubiere perecido en un mismo infortunie 
con el de cuius (en un sistema que, como el nuestro, no admita 

(u) Fr. 1st, D. so, 16. 
(2) Debe estimarse excepcional la disposition del art. 764 que per- 

te llarnar a una herencia a los hijos de una persona viva al tiempo de la 
muerte del testador, aunque no est& todavia concebidos. 
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presunciones de premoriencia), de modo que no se pueda pro-
bar que uno de ellos premuriei al otro (art. 924) (1). 

Adquisicion de la herencia es, finalmente, un hecho que con- 
siste en subentrar el heredero en el lugar del difunto y en la 
asuncion de parte de ague' de todas las relaciones juridicas d e 
este; la herencia abierta y atribuida a determinada persona pasa 
a ser propiedad de esta, es decir, la adquiere directamente y 
por disposicion de la ley (adquisicion ipso lure) o a consecuencia 
de una declaration de voluntad suya, a Ia cual se equipara la 
conducta del llamado que se comporte respecto a la herencia 
como tal heredero (pro herede gestio). Las dos ultimas formas o 
causas de adquisicion dependen, como se ye, de la voluntad del 
llamado, quien, ejercitando el derecho derivado de la delacion, 
acepta expresa o tacitamente la herencia; la primera excluye que 
para que haya adquisicion precisa una declaration 'de quien tie-
ne el ius delationis, pues tal adquisicion tienelugar por virtud de 
Ia ley, y como, por otra parte, la adquisicion no puede operarse 
contra la voluntad del llamado, solo procederA una declaration 
de este para repudiar la adquisicion. 

A estos tres conceptos—apertura, delacion y adquisici6n-
pueden corresponder momentos diversos en el tiempo, como 
pueden aquellos tamhien tener lugar en un solo momento. El 
que correspondan o no tales momentos depende del sistema po-
sitivo en que se estudie el fenomeno de la sucesion mortis causa 
y dentro de cada sistema de la teorla que se siga respecto a la 
posibilidad de delaciones sucesivas, de la adquisicion ipso lure o 
mediante aceptaciOn, etc. En el Derecho civil italiano creemos 

(I) Este precepto admite, pues, la prueba contraria, y por ellocuan 
do resulte probado que de dos victimas del mismo infortunict, murid pri-
mer° el de euiza, la herencia vends atribuida al llamado, ya que este so-
brevivi6 a aquel. Tal precepto no constituye como se vibe, una verda-
dera presunci6n; su objeto es excluir las presunciones de premoriencia. 
En cambio, es verdaderapresunan de premoriencia la del art. 6." del 
Decreto de 17 de Enero de 1905 relativo a los perecidos en el terremo-
10 calabro siciliano, presuncion que no tolera la prueba contraria, de modo 
que la sucesion de uno a otro queda ezcclufda , aun cuando constase rp.7e 
ate murid despues que ague. 
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.que tales conceptos se comprenden en un solo momenta, que es 
el de la muerte del de cuius; con la muerte la sucesion se abre, 
y simultineamente Ia herencia se atribuye al llamado y se ad 
quiere por este. Quien, por el contrario, admita la posibilidad cle 
delaciones sucesivas y la necesidad de la aCeptaci6n para que Ia 
adquisicion se opere, debera separar el momento de la adquisi-
cif% del de Ia delaci6n, y, en el caso de delacion sucesiva, el 
momento en que esta tiene lugar del de la apertura de la suce-
sion. Respecto al Derecho roman°, no se puede negar que en 61 
hay siempre separacion de los momentos de adquisicion y dela 
ci6n, porque para la adquisicion se requeria la aceptacion del 
heredero (aditio o gestio profterede), salvo el caso del hers 
sous et necesarius, en el que adquisicion y delacion coinci-
dian, porque la adquisicion en esta hip6tesis se operaba ipso 
jure. 

Estudiando ahora con mss detenimiento el fen6meno de la 
delacion, se plantea el problems de determinar si esta es iinica, 
aun cuando varias personas sean llamadas a heredar sucesiva-
mente, o si, en tal caso, debera estimarse Ia existencia de suce-
sivas delaciones. El hecho se produce tanto en Ia sucesion legl-
tima cuanto en la testamentaria; pero asi como en la primera son 
llamadas por la ley varias personas por orden sucesivo, de modo 
que el orden de los primeramente llamados exctuya el siguien• 
te, el cual solo entra en defecto del orden precedente, asi tam - 
bien en la sucesion testamentaria el testador puede sustituir al 
heredero instituido por otro heredero, el segundo por tin terce 
ro, etc. Subsistiendo et orden de los primeramente llamados, si 
luego falta por renuncia o indignidad, o si falta el heredero ins-
tituido, la sucesi6n se atribuye al orden siguiente o al sustituto. 
For esta posibilidad de que un orden subentre en el lugar del 
otro o de que et sustituto ocupe el puesto del sustituido, algunos 
autores, hablando de delaciones sucesivas, es decir, de delacio-
nes distintas que subsiguen unas a otras en el tiempo, aun cuan-
do todas deban referirse a un momento: el de la apertura de la 
sucesion, lo que significa que, quiet.' sea llamado posteriormente 
a otro, por ejemplo, despues de la renuncia de este, se reputa 
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como efectivamente llamado e investido del derecho hereditario 
desde la apertura de la sticesion. 

Pero esta necesidad de atribuir efecto retroactivo a los llama • 

mientos sucesivos persuade de que la delacion es tinica y no plu• 
ral y sucesiva. Comprende a todos los Ilamados a suceder de to-

dos los 6rdenes y grados en la sucesion ab intestato, a todos los 
instituidos y sustitutos en Ia testa mentaria; a todos ellos in viste 
virtualmente del derecho hereditario. Pero no siendo posible que 
el orden posterior o el sustituto adquieran efectivamente la he. 
rencia; habiendo un orden anterior o pan instituido, puede ocu-
rrir que medie entre Ia apertura de la sucesion y la vocaciem 
efectiva el intervalo de tiempo que precise para comprobar la 
Nita del orden anterior o del instituido; este intervalo se estima, 
sin embargo, comb no transcurrido, del mismo mai° que se 
reputa no ocurrida Ia vocacion de los primeramente Ilamados. 
En otros terminos, la vocacion de los segundos es una vocacion 
condicionada a Ia sobrevenida falta de los primeros. Asi que 
cuando Ia condicion se cumpla (es indiferente el momento en 
que tal curnplimiento resulte acreditado), el llamado del orden 
siguiente o sucesivo se reputa heredero desde el instante en que 

se abri6 la sucesian. Asf deben interpretarse el art. 721, relativo 
a Ia sucesiOn legitima, y el 895, referente a la testamentaria. Lo 
mismo debe decirse de las relaciones entre delacion testamenta-
ria y la legitima cuando a la primera sustituya la segunda, por 
faltar en todo o en parte los herederos testamentarios (art. 720). 
La delacion es, pues, Onica en cuanto al momento en que tiene 
lugar, y Onica tambien cuando concurren delaciones diversas en 
cuanto a la causa, es decir, legftima o testamentaria. 

Cuestion muy distinta es si Ia delacion es transmisible, es 
decir, si la facultad que confiere a su titular de aceptar o repu-
diar una herencia puede ser transmitida al heredero propio, de 

modo que a este se transfiera identica facultad de aceptar o re 
pudiar. La solucion del problema en todo ordenamiento positivo 
solo puede ser dada por el caracter que al ius delationis se atri - 
buya; cuando se atribuya a este derecho naturale2a estrictamen-
te personal se debe aceptar su inidoneidad para la transmisien, 
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y. cuando no le sea reconocido tal catheter habra que aceptar su 
transmisibilidad. 

El Derecho romano lo estirn6 un derecho personal, y, por 
tanto, intransmisible; sin embargo, se admitieron primero excep-
ciones que limitaron el principio de la intransmisibilidad, y, por 

llegaron a aumentar este, si bien formalmente no fuera 
jamas negado. 

Las dos mas notables fueron la' transmissio Theodosiana (I) 
(o ex iure sanguinis), por virtud de la cual, si alguien instituia 
heredero a su descendiente y Este muriere antes de la apertura 
del testament°, el ius delationis se transmitia a los herederos y 
descendientes del instituido; la transmissio Iustinianea (2) (o ex 
iure deliberandz), por la cual el llamado a una herencia, si moria 
antes de haber transcurrido un arlo desde la noticia de que tuvo 
I ugar la delacion sin haber aceptado o repudiado, transmitia a 
sus propios herederos la facultad de aceptar o repudiar dentro 
del tiempo que faltase para completar el alio. 

De esta ultima exception, de alcance tan amplio que casi 
anulaba la regla, puede decirse que parti6 nuestro Derecho civil, 
el cual reconoce un principio opuesto. 

El art. 939, refiriendose a toda sucesion y a toda clase de 
heredero, declara: cAquel a cuyo favor se abriese una sucesiOn, 
si muriese sin haberla aceptado expresa o tacitarnente, transmite 

(t) FLIA Hamada asi por haber side introducida por Teodasia II y Va-
lentiniano el alio 450 Can la C n. C. 6. 52; 4 Per hanc iubentus sanelianem 
in posterum filios seu filias nepotes out neptes, pronepotes aut proneptes a pa-
tre vel a ?wire avo vel avia, p•oavo vel preemie; seriptos keredes, licet non 
sint invicem substiluti, seu Cum extraneis seu soli sin( institui el ante afier-
tas tabula: defuncti, sive se noverint scriptos farceur sive knoraverint, sn li-
berty suos cuius cumque sint sexus vel g-radus, derelictam sibi keredttariam 
portionem posse transmitere...$ 

(2) Intraducid a par Justiniano en el aria 529, can la C. 19, c. 630:... 
cSancimus: si quis vel ex testamento vet ab intestato vocatus deliberatknem 
meruerit vel hoc quidem non fecerit non tamen successioni renuntiaverit ut 
ex hoe causa deliberare videatur, red net aliquid g-esserit, quad aditionem 
vel pro horede geslisnem inducit praedictum arbitriun, in succesionem suam 
transmitted ita damen, ut unius anni spatiis eadem transmissio fuerit eon-
elusab . 
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a sus herederos el derecho de aceptarlay. El ius delationis ha 
Perdido su originario caracter personal; este derecho forma parte 
del patrimonio de su titular, y con este patrimonio pasa a aque 
llos, que como sucesores universales lo recogen. Pero precisa-
mente porque integra el patrimonio se entiende que el heredero 
del llamado no puede hacer propia la herencia atribuida a este 
ultimo si no acepta la herencia del llamado; en otros terminos, 
el heredero de quien muere sin haber aceptado, no puede acep-
tar la primera herencia si no es como heredero del llamado, ni 
aceptar aquella y rechazar la herencia personal del transmitente. 
La inversa, en cambio, es perfectamente posible; el heredero del 
transmitente, al aceptar la herencia, halla en esta tambien el ius 
delationis, es decir, la facultad de aceptar o repudiar la herencia 
atribuida al propio transmitente; puede en el ejercicio de esta 
Facultad repudiar la primera, aceptando la segunda. 

Ambas hip6tesis se hallan previstas en el art. 941: Los he-
rederos que aceptasen la herencia propia del transmitente, pue-
den renunciar a la herencia a este atribuida que no hubiere sido 
aim aceptada por dicho transmitente; en cambia, la renuncia a la 
herencia propia del transmitente implica la de la herencia atri-
buida a estel>. Pero el C6digo preve tambien la posibilidad de 
que los herederos del transmitente sean varios y no se pongan 
de acuerdo respecto a si debe aceptarse o no la herencia a ague' 
atribuida; el conflict°, en tal caso, se resuelve autorizando iriclu-
so a uno solo de dichos herederos a aceptarla (otros 05r:tips, 
como el Frances, (art. 782), exigen la aceptacion de todos, ,con 
beneficio de inventario, recayendo en el aceptante solamente las 
cargas hereditarias y haciendo exclusivas del aceptante tambien 
las ventajas (I). 

(L) NOTA DEL TRADUCTOR.—La apertura de la sucesion de Una persona 
se veri6ca en el momento de su muerte (art. 6571 produciendo anAlogos 
efectos la presunciem de muerte, declarada por sentencia Ernie (articu-
lo 193); bien que en este caso la adquisicion definitiva de los bienes del 
ausente cuya muerte se presume, esta condicionada a la no reclamacion 
de aquellos por este o sus causahabientes antes de transcurrir el plaza de 
prescripcidn 'art. 194). 

En el rnismo momenta de la muerte, nave en el heredero el derecho 
a la herencia (art. 66x), siempre que sobrevivan al causante, porque si co-
mueren no se verifica transaisiOn de derechos entre ellos (art, 33), y al 
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§ 127 .—Adquisicidn, aceptacidn y rotunda de 14 herencia 

Bragi, 1st., §§ tog, ill; Pacific', Ist,, VI, pag. 500; Chiron', ht, II , §§ 44!, 444; Filo-
musi, Dir. ered., L §§ 14, 15; Zachariae, Man., IV, § 600, 6I9-624; Aubry y Rae, 
Court., VI, §§ 609-614; Pianiol, T rade, 11I, nUmeros 1.026 y siguientes; Winds-
cheid, Pand., 111, §§ 594-602. 

Adquisicidn. —En un sistema en que la herencia se adquiere 
ipso iure, merced a la delaci6n y en el momenta en que esta 
tiene Lugar, no debiera hablarse de aceptacion de la herencia y 
si mas bien de renuncia cuando con la adquisici6n ipso iure se 
acepte (como to acepta nuestro Derecho) el principio de que na-
die puede contra su volufttad ser heredero (I) y el de que no 
hay heredes necesarii en Ia aCepcien romana. Sin embargu, como 
ya se ha visto en diversas ocasiones, la ley habla de una facultad 
del heredero de aceptar o de repudiar la herencia, y dicta nor-
mas, no solo para la renuncia (articulos 944 954), si que tambien 
para la aceptacion (929-943), declarando que Ia facultad de acep-
tar prescribe por el transcurso de treinta ails (art. 943), y ad-
mitiendo la posibilidad de que una herencia quede durante largo 
tiempo sin titular. Este lenguaje del C6digo y los precedentes 
hist6ricas de los que deriva el sistema actual han provocado 
graves incertidumbres y discusiones sobre el momenta y modo 
de adquisici6n de la herencia, que han dividido a los autores afi-
liados a diversas teorias. Examinaremos estas para justificar 

,cuanta di jimos, a saber, qne la adquisici6n se produce ipso iure 
con el hecho y en el momento de la delatio. 

momenta de la apertura de la sucesidn se refieren los efectos de la acep-
taci6n a repudiation (art. 989), transmitiendo el heredero o legatario es-
tos derechos a sus herederos, si no hubiese aceptado o repudiado la he-
rencia (art. 1.006). 

(i) El principio recngido en el dicho Frances n'est he•itier gui fte vela 
fu6 expresamente aceptado por el art, 775 del Cddigo napolednico cArsti 
n'est tenu d'accepter une successidn gui lui &hue). Nuestro C6digo. a dife-
rencia de algunos de los antiguos Cddigos italianos que repetcan tal de• 
claracidn, la ha nmitido como inutil, considerindola implicita en el con-
cepto de la sucesidn por ka necesidad de la aceptacidn como acto confir-
matorio de la adquisicidn hereditaria, seen se explica en el texto. 
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El sistema de nuestra ley es el resultado de la fusion de ele-
mentos y conceptos romanos con elementos germanicos, no 
siempre armonica. Es un organismo complejo e incluso compli-
cado, en el que chocan principios opuestos. 

El Derecho romano partia del concepto de que la herencia 
no se adquiere si no es mediante aceptaciOn (aditio o _pro &web , 

 gestio). La adicion es declaration de voluntad, que implica obli-
gacion y responsabilidad, que exige capacidad de obrar, que no 

tolera terminos ni condiciones; no se da un plazo para realizarla, 
a no ser que, a instancia de los acreedores o de otros interesa-
dos, fije el Magistrado un spatium deliberandi para hater cesar la 
incertidumbre que rodea a la herencia. Todo esto es aplicable a 
los herederos extrailos o voluntarios; respecto a los necessarii, 
sean o no sui, la adquisicion tiene lugar ipso iure sin necesidad 
de declaration alguna necesariamente, es decir, incluso contra 
su voluntad. Una renuncia no es posible en este caso; s6lo se les 
concede (no a todos ellos, sino solamente a la categoria de los 
heredes sni et necessarii) el poder abstenerse de la herencia para 
no responder del pasivo hereditario; pero el beneficiurn abstinen. 
di produce meros efectos patrimoniales, hate al heredero extra-
io 

 

al patrimonio del difunto, pero no le priva de la condiciOn 
hereditaria. Al lado tie estos principios de la hereditas (herencia 
civil) hay que recordar el que rige para la bonorum possessio 
(herencia Pretoria), por virtud del cual el sucesor (que no es he-
redero y si keredis loco) obtiene del pretor la posesion de los 
bienes hereditarios, introduciendose de este modo un nuevo ele-
ments: la autorizacion del Magistrado, previa instancia dirigida 
al mismo. 

Muy distintos son, en cambia, los principios y normas ger-
manicas. Segfin los Derechos germanico medieval y consuetudi-
nario Frances, que se inspira directamente en el anterior, solo 
hay herederos de sangre, y ello por la idea de que solo Dios crea 
herederos (solus Deus facet keredem); todos los dernas son lega• 
tarios. Solo a los herederos legitimos, es decir, a los de sangre, 
se transmite la herencia ipso iure, sin necesidad de adici6n ni de 
autorizacion judicial. Pero no solamente se adquiere ipso iure la 

1 
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propiedad: la posesion de los bienes hereditarios le es transferi-
da inmediatamente con la apertura de la sucesi6n, sin que se re-
quiera aprehension material de aquellos. La idea base es la de la 
saisine, institucion de origen germanico, que reproduce la Ge-
were; saisine representa, en general, una relacion posesoria lega• 
lizada, a la que no corresponde una relacion de hecho con la 
cosa; es un derecho a poseer, una facultad de poseer la cosa en 
quien carece aun de la Fisica disponibilidad de la misma. Aplica 
da a la herencia, la saisine hereditaria es el derecho correspon-
diente a los herederos de poseer las cosas hereditarias. El prin-
cipio que impera en el derecho medieval es el de que no solo el 
dominio, si que tambien el derecho a la posesion es adquirido 
inmediatamente par el heredero, el cual queda in vestido sin mas 
de la posesi6n, y reputandose, coma se reputa, poseedor, aun no 
teniendo la posesion de hecho, puede ejercitar pata proteger sus 
derechos acciones posesorias. La maxima que expresa esto, for-
mulada de modo especial en las costumbres de OrleAns y de Pa-
ris, es de mart soisit le «mortuus facit possessorem vivum 
sine ulla adprehensione) (I). 

Con tales precedentes se enlaza el C6digo frances y la dis-
posiciOn del art. 724, que reproduce la antigua saisine medieval. 
Sentado que para el Derecho franc& el testamento no crea nun-
ca herederos y si solamente legatarios y que solo en la sucesion 
ab intestato puede haber herederos, deben distinguirse en esta 
sucesion dos grupos distintos: el de los herederos legitimos (he- 

(t) El concepto y origenes de la saisine, asi coma sus relaciones con 
la Gewere, ha suscitado y suscita aiin boy, vivas discusiones entre los his-
toriadores de los Derechos frances y alenian De la bibliografia tan abun-
dante sobre esta materia vease Rigaut, De la saisine hereditaire d'apre's le 
dr. civ. fr . (Rev. Foelix, IX, piginas 35, 777, 79 t y siguientes ; Simonet, 
Hist. et theorie de las aisine tiered., Paris, 185i; Renaud, Die Franz. Rechts-
mei ele mori. saisit le rif» au: ihrer germ. Grunlage (Zeitschr, f. R W. and 
Gesetzgeb., XIX, pdginas 99. 279. 375 y siguientes, XX. pdginas 55 y si-
guientes); Thiercelin, Dc la saisine hereditaire dans fancien dr fr. (Rev. 
crit., XXXVII, pdginas 8o y siguientes); Klimrath. Etude hist. sur la sai-
sine, 1843. Sobre la Gewere %tease Hensler, Die Gavere, 1872; Le Fort, Nou-
Velies recherche: sur lasauine (Noun. rev. hist., 1517, p5ginas.345 y siguien-
tes); Naendrup, Die Geweretheorien, Munster, 1910. 
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riders legitimes), que son los parientes legitimos del difunto, y 
los sucesores irregulares (successeurs irreguliers), que son todos 
los llamados por Ia ley, es decir, el conyuge, los parientes natu-
rales y el Estado. Herederos propiamente dichos solamente son 
los primeros, es decir, los parientes legitimos; a ellos y a estos 
corresponde solamente Ia sal sine hereditaria; los sucesores irre-
gulares deben, en cambio, solicitar que le sea judicialmente °tor-
gads la posesion. Reproduciendo la regla de la Cofitume, de Pa-

ris (Le rnort saisit le vif son koir plus troche est kabile ci succe-
der), el art. 724 dispone: e Les heritiers sont saisis de plein droit, 
des biens, droits et actions du defunt, sous ('obligation d'acquit-
ter toutes les charges de Ia succession; les enfants naturels, 
l'epoux survivant et 1'Etat doivent se faire envoyer en possession 
par justice dans les formes qui seront determineesp (r). 

El C6digo frances admite, pues, la adquisicion ipso iure de Ia 
herencia por el heredero de sangre, y no solamente la adquisi-
eh% de la posesion, si que tambien de la propiedad de los bie-
nes hereditarios, ya sea la causa de dicha adquisicion la saisine 
y el art. 724, ya el principio establecido por el art. 7I I. La ad-
quisicion ipso lure implies las dos siguientes consecuencias: 
a), que la posesion y la propiedad se transmit en al heredero sin 
necesidad de aceptacion; b), que muerto el heredero antes de ha-
ber aceptado, se transmite la herencia a sus sucesores. 

El principio del Derecho francs (segiin Ia opinion ma's auto-
rizada) paso al Codigo italiano, y pasc5. sin que fuese limitado a 
un solo grupo de herederos, pues para nuestra ley, la posicion 
de los herederos legitimos es igual a la de los testamentarios. La 
herencia se adquiere ipso lure. Y, en erect°, el art. 925 lo decla-
ra de modo expreso refiriendose a la posesion: tLa posesion de 
los bienes del difunto pasa de derecho a Ia persona del heredero 
sin necesidad de material aprehensibm); respecto al dominio, es 
la tradicion historiea la que lleva a admitir su adquisicion bso 

(i) Adviertase que una icy de 25 de Marzo de 1896 para mejorar la 
condicilm de los parientes naturales, ha modificado ci articulo y atribuido 
la saisine a los herederos natura!es (hijos, padre y madre naturales), equi-
parando estos a los herederos legitimos; por eso actualmente son suceso-
res irregulares tan solo el cdnyuge y el Estado. 
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lure; n o es creible que el legislador se desviase en esto del mo-
delo frances, admitiendo la adquisici6n ipso lure de la posesiOn 
y rechazando to del dominio. No puede, por tanto, aceptarse la 
teoria que distingue entre propiedad y posesi6n, estimando s6lo 
esta adquirida ipso lure y exigiendo para aquella la aceptaci6n, 
ni la que exige la aceptacion en orden a la posesion y a la pro-
piedad, a Ia cual se opone abiertamente el art. 925 (1). 

Hay que reconocer que tal discusion tiene mas caracter te6- 
rico que importancia practica, pues substancialmente, por las 
normas clei C6digo, que regulan la aceptacion y la renuncia, la 
regulacifin de la relacifin sucesoria es identica, sea cualquiera la 
teoria que se adopte. 

Donde la importancia practica de la adquisicion ipso iure se 
pone de manifiesto es en lo que se refiere a la posesion, pues ad-
quiriendose esta de pleno derecho y sin necesidad de aprehen-
sion material, el heredero queda sin mas investido de la facultad 
de ejercitar las acciones posesorias, reputandose despojado de 
hecho si otro que pretenda tener un derecho sobre los bienes de 
la herencia entra en posesion de los mismos (art. 926). 

Adviertase que la posesion de derecho no corresponde al 
hijo natural que concurra con un hijo legitimo, debe exigir de 
este que le confi era Ia posesi6n. de la porcion de la herencia a 
que tiene derecho. 

Aceptacidn. —Si, como ya di jimos, resulta 16gicamente con. 
tradictorio que una herencia se adquiera por virtud de la ley y 
que para adquirirla precisa al mismo tiempo una declaracifin de 
voluntad del heredero, Ia contradiccion desaparece si a la adqui-
sici6n ipso iure y a Ia aceptacion se da el significado propio que 
Ia ley les atribuye. Fijado el principio fundamental (aunque no 
este declarado expresamente) (vease art. 775 del C6digo frances) 
de que heredero no es quien quiere, la adquisicifin producida 
por la delacion no debe tener mas efecto que el de sentar la pre-
suncion de la voluntad de adquirir en el heredero, y la acepta- 

(i) Para un resumen de la discusion y para conocer los sustentado-
res de as distintas dothinas, vease Venzi en Pacifici, la., VI, pig. Z48• 
!iota b. 
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tiOn a su vez no es mas que la confirmation de tat presuncian, 
es decir, la consolidation de la adquisicion que tiene lugar por 
la ley, y cuyos efectos son por la aceptacion definitivos e irre• 
vocables. 

La aceptacion es, pues, un acto juridico que no tiene el ca-
racter propio de la aditio romana (0, porque no depende de 
ella la adquisicion de la cualidad de heredero; no obstante, influ-
ye en la adquisicion de la herencia, imprimiendole caracter irre-
vocable. 

Para bien comprender lo dicho, hay que tener presentes las 
disposiciones de los articulos 943, 950 y 951 del C6digo civil, 
asi como lo que se dira mas adelante respecto a la renuncia de 

'la herencia, El primero dispone que tla facultad de aceptar una 
herencia prescribe por el transcurso de treinta afiosv; presupone 
este articulo al heredero llamado e investido con la delacion del 
titulo hereditario, de la posesion y propiedad de los bienes, debe 
aceptar para confi . rmar la adquisicion, teniendo para ello un ter - 
mino 'Ail de treinta afios. La norma procede del art. 789 del C45- 
digo frances; pero, al relives que este, el nuestro no es ambiguo ni 
dudoso, pues mientras el C6digo frances, al disponer que la cfa-

cultad de aceptar o repudiarD una herencia no prescribe mas que 
por el transcurso de treinta anos, deja en duda si, transcurrido 
el treintenio, queda irrevocablemente confi . rmada la adquisicion 
hereditaria (prescription extintiva del derecho de repudiar) o 
irrevocablemente perdida la herencia para el llamado (prescrip-
cion extintiva del derecho de aceptar), cuestion que ha provoca-
do vivas 
Codigo italiario al no mencionar la facultad de repuciiar atribuye 
at treintenio la exclusiva funcion de termino extintivo de la facul-
tad de aceptar; gel heredero, silenciandose durante treinta afios, 
destruye la adquisicion operada por la ley y es'considerado como 
un renunciante. La aceptacion es, puss, un acto, el cual, una -ver 
realizado, hace que la cualidad hereditaria se repute adquirida 

(i ) Sabre la aceptaciOn en Derecho roman°, vease Solazzi, I ono& if 
aceitazione den'erediia in dir. rang. (en Studi dell'istieuio di esercii Amur , 
Paris, 1919). 

RuGGIBE 	 57 
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desde el tiempo de la delacion y de modo irrevocable (eficacia 
retroactiva de la confirmation, art. g33, parr. i.°), sin que pueda 
perderla quien fu6 investido de tal cualidad; no verificandose en 
el termino de treinta afios, se extingue la facultad de hacer pro-
pia la herencia, reputindose destruida la presuncion en que se 
apoya la adquisicion ipso lure (I), por la prolongada abstention 
del llamado a la herencia. 

La prescription comienza a correr desde el dia de la apertu-
ra de la sucesion y corre para todos los llamados a ella. 

Pero como el estado de incerteza durante el largo termino 
concedido al heredero para aceptar puede perjudicar a los demas 
herederos llamados sucesivarnente y a los acreedores, la ley con-
cede a los interesados una action especial para obligar al llama 
do a que se pronuncie en uno u otro sentido dentro del termino 
al efecto senalado por el Juez; transcurrido dicho termini:), la 
herencia se reputa repudiada (art. 95 r). 

De esto se deduce la conseenencia de que el termino corre 
para los llamados del orden sucesivo simultaneamente, es decir, 
desde el dia de la apertura de la sucesion. El admiti Ise que para 
cada uno de los llamados sucesivamente deba transcurrir un 
treintenio para que el ulterior llamado pueda tomar partido, es 
un inconveniente que el legislador quiso evitar ofreciendo con la 
disposition citada el medio de obligar a los llamados anterior-
mente a que declaren, dentro de un termino breve, si aceptan 
renuncian la herencia. 

Los principios que gobiernan esta aceptacion son comunes 
en parte a otras especies de negocios, en parte especiales de 
aquella. Como declaration de voluntad que entraiia a menudo 
graves responsabilidades, requiere plena capacidad el declarante; 
por tanto, si el llamado es un menor o un interdictado, la acep-
tacion solo podra hacerse por su padre o tutor (articulos 930, 
226, 296); si se trata de un mayor inhabilitado o de un menor 

(i) SAIre la interpretacidn del art. 943 y algunas cuestiones a que 
Aste puede dar Lugar: Veazi en Pacilici, 1st., VI, prig. 545, n. a; Gabbs. 
Intorvsa alla prescrisione del dir. di aceitare la eredila (en Quest. di dir . 

p&ginas So y siguientes), 
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emancipado, precisa la asistencia de un curador (articulos 931 
y 317); si se trata de una persona juridica, precisa la especial 
autorizaciOn del Gobierno (art. 932 y ley de 5 de Junio de 1850) 
que completa en tal case la voluntad del representante de la per-
sona juridica. 

La voluntad debe estar libre de vicios, pero los vicios que 
pueden dar lugar a impugnaciOn son la violencia y el dolo, nun-
ca el error (art. 942). Tampoco puede impugnarse la aceptaciOn 
por causa de lesion (art. 942, parr. i.°), porque concedi6ndose 
al heredero no solamente un amplio termino para deliberar, si 
que tambi6n el media de evitar los perjuicios de una herencia 
pasiva por la aceptacion con beneficio de inventario, cualquiera 
queja que tardiamente formule es ineficaz. Sin embargo, si se 
descubre un testamento del que no se tenia noticia al tiempo de 
la aceptacion, el heredero que acept6 ignorando la existencia de 
tal testamento en el que es llamado tambi6n a heredar, no esti 
obligado a satisfacer los legados que sobrepasen el valor de la. 
herencia, conservando la porciOn legftima que le sea debida (ar-
ticulo 942, parr. 21. 

Solo puede aceptar quien sea actualmente llamado; los Ha-
mados sucesivos no pueden aceptar antes de que la herencia les 
sea efectivamente, no virtualmente atribuida. No puede sujetarse 
la aceptaciOn a t6rminos o condiciones; con la aceptaciOn son 
incompatibles la condiciOn susperisiva y la resolutoria, pues una 
vez adquirida la condiciOn de heredero no se pierde ya (stow/ 
heres semper heres), y la aceptaciOn es irrevocable. No puede 
hacerse parcialmente y debe comprender toda la herencia o una 
cuota de 6sta; no es posible una representaciOn del difunto frac-
cionada a capricho del heredero. 

Deben distinguirse varias especies de aceptaciOn: unas se 
refieren a la forma de la declaracion, otras a los efectos de la 
misma. 

a) En cuanto a la forma, la aceptacion puede ser express 
o tacita (art. 934, parr. I.'"). Expresa es no solamente cuando el 
heredero declara explicitamente querer aceptar la herencia, tam. 
bin lo es cuando asuma el tftulo o la cualidad de heredero en 
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documento public° o escritura privada (art. 934, parr. I.°). En la 
primera hipatesis precisa tambien Ia escritura; tratase, 
de un acto para el cual exige la ley madura ponderacion en 
.quien lo realiza por razon de las responsabilidades que del mis-
mo derivan, de un acto solemne en que la forma es requisito sus• 
tantivo. Ticita es Ia aceptacion cuando el heredero ejecuta actos 
que suponen necesariamente en el voluntad de aceptar Ia heren-
cia; actos que pueden solamente ser realizados a titulo de here- 
dero (art. 934, parr. 2.°). Figuran en tal categoria todos los actos 
que implican una gestio pro herede, incumbiendo al Juez valorar 
el alcance de los mismos para determinar si la conducta, con 
relation a la herencia, implica la intend& de hacerla propia o 
voluntad tan solo de cuidar o administrar ajenos intereses. Para 
resolver antiguas controversias, para dar al interprete una guia en 
esta sutil investigacion, la ley, por via ejemplificativa, declara: 
cc), que tienen valor de aceptacian la donacian, Ia renta o Ia 
cesion que uno de los coherederos haga de sus derechos de suce-
sion a un extraiio, a sus coherederos o algunos de ellos (art. 936); 
la renuncia hecha, incluso gratuitamente, por uno de los herede-
ros en provecho de uno o algunos de sus coherederos, o Ia hecha 
en provecho de todos estos cuando por tal renuncia recibe un 
precio (art. 937); 0), que no implica, en cambio, aceptacion Ia 
renuncia hecha gratuitamente por un coheredero en favor de 
todos los coherederos legitimos o testamentarios a quien es se 
habria atribuido Ia portion del renunciante en su defecto (articu-
lo 938); los actos meramente conservativos de vigilancia y admi-
nistracian temporal cuando con los mismos no se asuma el titu-
lo o Ia cualidad de heredero (art. 935); a estos deben equiparar-
se los actos de piedad o de respeto relativos al difunto (1). 

b) En cuanto a los efectos de aceptacion, puede ser Pura y 

simple ❑ con beneficio de inventario (art. 929). El principio ge- 

(t) Sobre el valor que puedan tener otros actos, Como la denuncia 
de la sucesidn, el pago de las deudas nereditarias para inducir de ellos 
la voluntad de aceptar o no aceptar, vase Vein' en Pacifici, 1st,, VI, pic. 
gina 553, n. e. 
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neral es que con Ia aceptacion se produce una confusion del pa-
trimonio del difunto con el del heredero l  de modo que este 
queda obligado por todo el pasivo dejado por ague!, aun cuando 
exccda del haber de Ia herencia, debe, pues, responder con el 
patrimonio propio. La aceptacion pura y simple produce el efec-
to predicho, que es la normal consecuencia de la sucesi6n uni-
versa!, Pero Ia ley concede al heredero un medio de evitar Ia 
confusion de patrimonios y Ia responsabilidad ultra vires here-
ditarias; este medio es la aceptacion con beneficio de inventario 
que Libra al heredero que ignora la efectiva cuantia patrimonial 
del haz hereditario de !a dura altcrnativa de renunciar a !a heren-
cia o de estar a las consecuencias de !a confusion, y que confie-
re, en cambio, al heredero que conoce !a insuficiencia de los 
bienes hereditarios la facultad de rechazar la accion de los acree-
dores sobre sus personales bienes. 

Ahora bien, asi como todos en general pueden aceptar pura 
y simplemente, asi tambien todos pueden invocar el aludido 
beneficio legal. Hay herederos para los que aceptacion con 
beneficio de inventario es obligatoria, estindoles prohibido acep-
tar pura y simplemente: asi los menores e interdictados (articu-
lo 930), los inhabilitados (art. 921), las personas morales y espe-
cialmente el Estado (art. 932). La ley tiende de este modo a im-
pedir que personas no completamente capaces o personas mora-
les que tienen casi siempre funciones ptiblicas y sociales, asuman, 
arrastradas por sus representantes, responsabilidades que pueden 
ser gravisimas. Se inspira en la misma idea de proteccion contra 
los riesgos de 4a herencia pasiva el otro precepto segtin el que, 
habiendo varios herederos y disenso entre los mismos sobre si 
procede la aceptacion pura y simple o con beneficio de inventa-
rio, sera prevalente la voluntad del heredero que invoque tal 
beneficio (art. 958); la herencia debe (I) en tal caso aceptarse 

(I ) La opinion contraria de alg6n autor de que la herencia pueda 
aceptarse por unos, con beneficio de inventario, y por otros, pura y sim-
plemente; es contraria al texto de la ley; vase Venzi en Pacifici, Zr!., VI, 
pigina 567, n. n. ■ 
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con el beneficio, siendo suficiente que se haga para ello la perti-
nente declaracion (I). 

Renuncia.—Si la herencia se adquiere ipso lure y la acepta-
don confirma la adquisicion ya realizada, renuncia habri de ser 
forzosamente la cesacion de la condition de heredero y perdida 
voluntaria de la adquisicion aun no confirmada. En efecto, la 
confirmaci6n,es decir, la aceptacion no siendo, como no es, re-
vocable, impide la renuncia que en este caso equivaldria a la re-
vocacion de la aceptacion ya hecha. La recfproca no es cierta, en 
cambia, y Ia renuncia puede ser revocada por quien la hizo; esto 
significa que quien ha renunciado puede aceptar aim a condici6n 
de que Ia facultad de aceptar no haya prescrito y de que no 
hayan aceptado otros herederos, respetando en todo caso los 
derechos adquiridos por los terceros sobre los bienes de Ia 
herencia, ya sea por efecto de la prescripci6n, ya en virtud de 
los actos vilidarnente realizados por el curador de la herencia 
yacente (art. 950). 

Para esta revocacion se halla facultado el heredero frente a 
otro heredero Ilamado conjuntamente con of o despues que el; 
antes bien, en el caso de varios herederos Ilamados conjunta-
mente, cada uno de los llamados y aun todos sucesivamente 
pueden revocar Ia renuncia; tambien esta facultado para revocar . 

 el heredero del renunciante a condition de que no hubiere otro 
Ilamado conjunta o sucesivamen e que hubiere aceptado (2). 

La renuncia en general no es abdication de Ia cualidad de 
heredero y si acto de rehusar la causa especial de adquisicion 
que Ia sucesion es. Se explica asi porque, por ejemplo, quien es 
Ilamado por Ia Icy o por testamento, puede renunciar al llama-
miento testamentario (que puede ser mis gravoso por haber le- 

(1) Las otras regias relativas al beneficio de in ventario se expondran 
Inds adelante (§ 130N 

(a) Se discuten los efectos que produce frente a los donatarios y le-
gatarios la renuncia hecha por el legitimario: se discute si el legitimario 
renunciante que bubiere revocado la renuncia, puede exigir contra los 
donatarios y legatarios reduccidn de sus derechos para completar la le-
gftima; Vitale en Studi per Chironi, I, y Atzeri -Vacca, Delie rinnuncie, pd-
ginas 730 y siguientes. 
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gados) y aceptar como heredero legitimo, y porque quien renun-
cia a la condicien de heredero no pierde por ello el derecho a 
los legados. 

Es, pues, un acto juridico que exige plena capacidad en quien 
emite la declaracion y una voluntad libre de vicios; los tres 
vicios de ,dolo, violencia, error, podrian ser incocados para con• 
seguir su anulaciOn. Pero Ia declaraciOn—diversamente de lo que 
ocurre en orden a la aceptacion—solo puede verificarse de modo 
o forma expresa; Ia forma es solemne porque Ia ley exige que la 
declaracion se emita en la Cancilleria de la pretura en cuyo dis-
trito la sucesion se hubiere abietto y que se haga constar en un 
registro especial (art. 944, parr. I.°). 

Modos tacitos de renuncia, excepcion hecha del caso excep-
cional previsto en el art. 951, no admite Ia ley; tal es el signifi-
cado del art. 944: renuncia de Ia ley no se presumed; se 
habla impropiamente de presuncion para expresar el concepto 
de renuncia deducida de hechos concluyentes, es decir, de la 
tacita (I). 

Puede renunciar todo heredero que,no hubiere aim aceptado 
y cuyo derecho no hubiere caducado. Pierde su derecho el lla-
mado que tenga la posesiOn de los bienes hereditarios, si, trans-
curridos tres meses, a contar desde la apertura de Ia sucesion o 
desde que tuvo noticia de haberle sido atribuida la herencia no 
cumple los preceptos concernientes al beneficio de inventario 
(articulo 952); pierde tambien su derecho quien hubiere sustrai-
do u ocultado efectos pertenecientes a Ia herencia (art. 953): la 
consecuencia que para ambos se produce es la de reputarse los 
dos, herederos puros y simples, responsables, por tanto, ultra 
vires. 

(t) Otro caso de renuncia tficita, aunque con efectos limitados, pue-
de darse en el caso previsto por el art. 938: Si uno de los herederos re-
nuncia gratuitamente en favor de los coherederos legftirnos o testamer. 
tarios, a los que se atribuirfa la porcidn de aqua si faltase la convencion 
por la que tal renuncia se estipule, tiene plenos efectos a unque no se 
hays hecho en forma solemne: los efectos se linaitan, sin embargo, a las 
relacionea entre las partes; Filomusi-Guelfi, Succession', ofim. 95 (en 
Dig. it.). 



1004 	 ROBERTO IDE RUGGIERO 

El efecto de la renuncia es que el renunciante se considera 
como si no hubiere jamas sido llamado a la herencia (art. 945, 
Offal° I.°). Se produce, por tanto, una adquisicion en favor de 
otros llamados: en la, sucesian legitima (art. 946), la parte del 
renunciante acrece a sus coherederos, y si no los hubiere, Ia 
sucesion pasa al grado subsiguiente, adquiriendola los Ilamados 
aucesivamente, por derecho propio, nunca por derecho de repre 
sentacion (art. 947); en la testamentaria (art. 948) acrece a los 
coherederos que hubieren sido Ilamados con juntamente en un 
mismo testamento y por una cola y misma disposicion de volun • 
tad, sin que el testador hubiere hecho distribucion de partes 
entre los Ilamados (art. 880); si no hubiere lugar al derecho de 

acrecer se atribuye a los herederos legitimos. 

La renuncia del llamado puede causar perjuicio a los acree-
dores, los cuales, por efecto de la no realizada adquisicion, verian 
disminuida Ia garantia que para ellos ,representa el patrimonio 
de su deudor, la ley permite a tales acreedores recabar autoriza-
cion judicial para aceptar la herencia a nombre y en lugar de su 
deudor (art. 949, parr. I.°). 

Se discute mucho cual sea la naturaleza de este derecho otor-
gado a los acreedores; mientras algunos no yen en el mas que un 
caso de aplicacian de Ia accion subrogatoria (art. 1.234), otros 
lo estiman como un caso concreto de Ia pauliana (art. 1.235); Ia 
discusion no carece de importancia por ser distintos, coma se 
sabe, los requisitos de tales acciones, sobre todo por la necesi-
dad del elemento del fraude. Si se le atribuye el caracter de la 
pauliana, si se estima tal, Ia impugnacian por los acreedores solo 
procederia en el caso de probarse que la renuncia fue hecha en 
fraude de aquellos. Que en la accion concedida por el art. 949 
hay algo alas que el supuesto normal de la subrogatoria, esto es, 
que la abstencion o inactividad del deudor es algo que no puede 
negarse; hay desde luego un efecto revocatorio, pues los acree-
dores no se limitan a sustituir al deudor en el ejercicio de su 
derecho a aceptar la herencia, deben primeramente revocar la 
renuncia de tal deudor. Pero esto solo no basta a probar que se 
trata de una accion revocatoria, pues de reputarse tal habria de 
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exigirse el requisito de Ia intention fraudulenta en el renuncian-
te, requisito excluido por la disposition legal que habla de sim-
ple perjuicio de los acreedores; podria a to sumo justificarse la 
opini6n de algunos autores que Ia reputan una acciOn de caric. 
ter intermedio entso las dos, un remedio especial del derecho 
hereditario (1). Pero tampoco esta solution parece aceptable; 
como ya dijimos, tratase de una action subrogatoria sin que la 
desnaturalice la circunstancia absolutamente secundaria de que 
el omitido ejercicio de la facultad de aceptar se exteriorice aqui 
en un acto formal de renuncia. 

El ejercicio de la action que nos ocupa produce efectos 
limitados, como declara el parrafo 1.° del art. 945; la anulacion 
de la renuncia apro.vecha solamente a los acreedores, los cuales 
no devienen por este solo hecho herederos, quedando tan solo 
autorizados a aceptar Ia herencia a nombre del deudor y hasta 
concurrencia de sus creditos l  y pudiendo percibir el importe de 
'stos con el precio de los bienes hereditarios, pero debiendo es 
todo caso satisfacer previamente a los acreedores de Ia herencia 
y a los legatarios respetar siempre los derechos adquiridos de 
buena fe anteriormente a la revocation de la ,  renuncia. 

Una inesperada y deplorable (por la forma de verificarse) 
modification de alguna de las normas expuestas y de principios 
fundamentales en materia de renuncia y de aceptacion puede 
considerarse introducida durante la guerra por el art. 7.° del 
Decreto-ley de 21 de Abril de 1918, num. 629, reformando la 
ley sobre derechos de registro (2), a no ser que se le atribuyan 

(I) Asf, por ejemplo, Venzi en Pacifici, Tst., VI, pig. 563, n 1., y con 
otros. Una nota amplia y bien hecha de Venzi, la citada, resume today 

as teorfas y argumentos. 
(s) Sobre esto llam6 la atencion de los civilistas (a quienes la trans-

cendencia de la disposition escap6. eQui6n Dr. a sospechar que por un 
Decreto -ley sobre derechos de registro y sabre tarif as postales se habia 
de reformar el C6digo civil?). CoyleDo, Ls insidie fiscali e la suecessione 

Stab nella quota del rinunziante, second° ail d. legge 21 aprite 1918 (Rip. 
dir. dm , XI, 1919, piginas 465 y siguientes), quien puso en evidencia Is 
incongruencia del Decreto en el aspecto dognaitico y aun en el prictico, 
y deplor6 que principios cardinales de maestro C6digo, fueran solapsda-
mente quebrantados o destruidos a pretexto de alcantaz fines fiscales. 
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meros efectos tributarios (I). Con el fin exclusivamente fiscal de 
aumentar los ingresos del Estado por las sucesiones, el legisla-
dor de guerra, despues de haber limitado al sexto grado el pa-
rentesco que daba derecho a la sucesi6n legitima (como se sera 
mAs adelante), introdujo mediante dicho Decreto una nueva y 
singularisima disposition que quebrant6 el sistema del Cod:lig°. 
El art, 7.°, despues de establecer que Ia renuncia pura y simple 
o a la herencia total o parcialmente activa, se considera (a los 
fines del registro) como liberalidad del renunciante hecha en 
favor de aquellos a quienes Ia renuncia aprovecha, afiade que 
etranscurrido un ario desde que tuvo Lugar la apertura de la su-
cesi6n, si los coherederos o algunos de ellos no aceptaron la 
cuota o cuotas renunciadas, estas seran atribuidas al Estado el 
cual concurrira a Ia division de Ia herencia con los mismos de-
rechos y deberes del renunciante. Con esto se priva de todo o 
gran parte de su valor a disposiciones del COdigo que contienen 
principios cardinales de nuestro sistema sucesorio; por ejemplo, 
al precepto por el que la parte de quien renuncia acrece de de• 
recho en las sucesiones legitirnas a sus coherederos, correspon-
diendo si no hubiere coherederos al grado subsiguiente, y en 

Basta pensar que segtin este Decreto, si el legatario renuncia at legado, el 
Estado adquiere 4ste, si el heredero gravado con el, no declara dentro 
del aria, contado desde la apertura de la sucesi6n que lo acenta; se exige 
que el heredero para quien el legado representa una deuda que debe pa-
gar y Para gulch la renuncia del legatario la liberaci6n de dicha deuda, 
declare que quiere aceptar el legado. o gear aun , pues que signilicando 
la renuncia extincion ipso lure de la deuda, se comete el absurdo de exi-
gir que el heredero gravado declare que quiere tal extinci6n. Me asocio 
al voto del valioso cotega de que cuanto antes se derogue tal precepto. 

(I) Efectivamente, a consecuencia de las observaciones de Coviello, 
Meda, autor de la disposici6n, se apresur6 a declarar que 6ta tiene un 
catheter tributario, sin que se proponga. en modo alguno, modificar nor-
was del C6cligo, y sf solamente, castigar de modo Inas en6rgico los frau-
des cornetidos por los contribuyentes. Replic6le Coviello (Riv, dir. civ , 

1920, paginas 144 3' siguientes), demostrando que no obstante la in. 
tendon contraria del legislador, el Codigo queda modilicado de becho. 
Lo alas que cabe es desear que tat disposiei6n se abrogue cuanto antes y . 

que con otros medios que no afecten para nada al Derecho civil, consiga 
el Estado los fines.fiscales a que tiende. 
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las sucesiones testamentarias acrece a los coherederos, y si no 
los hubiere se atribuye a los herederos legitimos (articulos 946, 
948), requiriendose, en cambio, por disposicion tan catalamito-
sa, una acep acion expresa; a Ia que fija en treinta ario_s el plazo 
para ejercitar la facultad de aceptar una herencia (articulos 943 
950), ya que el Decreto que comentamos senala el termino bre-‘ 
visimo de un ano desde Ia apertura de la sucesi6n, termino que 
es de caducidad, no de prescripci6n, como to era el treintenie 
del C6digo; a las refereates al derecho de acrecer (articulos 879, 
887), restringiendo notablemente su esfera de aplicaciOn. 

Resulta extrafio el fijar como plazo un ano para que dentro 
de el el plazo llamado con junta u sucesivamente haga Ia declara-
cion de Ia aceptaci6n; el ario comienza a corner, no desde Ia Fe-
cha en que tuvo conocimiento de la renuncia, ni desde el mo• 
mento en que esta tuvo Lugar (como hubiera sido 16gico), sino 
desde el dia en que ocurri6 la apertura de la sucesi6n; lo cual 
puede conducir a suprimir el derecho de aceptaci6n, si la re-
nuncia ()curie en el ultimo dia de dicho termini:), de modo que 
no haya tiempo para que el otro llamado pueda aceptar. Mae, 
extrafio es atin que, extendiendose la nueva norma a los lega-
dos, se desconozca de una parte que el !egad° es un debit° de 
la herencia y que el heredero gravado con el queda liberadG 
por la renuncia al mismo hechaa por el legatario (art. 886), por-
que con ella caduca la disposition (art. 891) de otra que tam-
bier' entre colegatarios puede darse el derecho de acrecer (ar-
ticulo 884) y del tenor literal del Decreto parece deducirse que 
este desconoce un derecho de acrecer entre legatarios (I). 

( I ) NOTA DEL raaoucroR.--,La adquisicion de la herencia o la perdida 
irrevocable de todo derecho a ella, dependen respectivamente de los he-
chos que entrairian la aceptacion o la repudiacic5n. 

Ambos son actos voluntarios (art. 988), totales no sujetos a plazo ni 
condiciOn (art. 990), irrevocables (art. 997). y su ejercicio se transmite a 
los herederos del facultado para realizar19s si falleciese (art. Loo6). 

Para aceptar o repudiar una herencia se requiere en el heredero la 
libre disposicion de sus bienes (art. 942), teniendo que suplirse las Inca-
pacidades con la concurrencia de los legitimos representantes (articu-
los 993, 995 y 996), salvo el sordomudo que sepa leer y escribir, que pue-
de aceptar o repudiar la herencia por si (art. 996). 

La aceptacion puede ser purafsimple o a beneficio de inventario (ar• 
deal() 998), y la aceptacion pura y simple puede hacerse expresa o tici- 



1008 	 ROBERTO DE RUGGIERO 

tamente (art. 999), entendiendose aceptada tScitamente una herencia 
cuando el heredero realiza actos que suponen la voluntad de aceptar o 
que habria derecho a ejercitar sin la cualldad de heZtdero (art. 999, § 
selialadanaente por los enumerados en los articulos i 000, 1.005, hot8, 
1.019 y 1.024. 

Se exige document'a pablico o privado en la aceptaciOn expresa (ar-
tfculo 999), y ha dtl, ser forzosamente p6blico si se acepta beneficio de 
inventario, aunque tambien puede aceptarse por declaration ante Juez 
competente (artfculos 1.011 y L012),- 

La 
 

repudiaci6n se hard en documento pfiblico o autentico o median-
te declaraci6n- ante Juez competente art. 1.008). 

Para evitar las actuaciones dailosas a la herencia, el heredero puede 
ser compelido a aceptarla o repudiarla en el plazo que le sefiale el Juez 
(articulos 1.004 y 1.005), y la repudiacihn hecha en perjuicio de los acree-
dores confiere derecho a estos pas-a aceptar la herencia en sombre del 
heredero previa la autorizacion judicial, aprovechindoles solamente has-
ta donde alcancen sus creditos (art. toot). 
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§ 1 28.—La herencia yacente 

Brogi, 1st., § 112; Pacifici, ht., VI, pig. 8i8; Chironi, ht., II, § 488; Fiiorring, Dir 
ered., I, §17; lachariae, Man., IV, §§ 651-652; Anhry y Rau, Court., VI, §§ 641. 
642; Planiol, Traitt, III, niim. 2.o35; Windscheid, Pond., HI, § 531 (i). 

Abierta la sucesibn sin que el heredero hubiese aim acepte-
tado, decian los romanos hereditas iacet; con esta (rase se signi-
ficaba la especial situation del patrimonio del difunto que pri. 
vado de su antiguo titular esperaba uno nuevo que habia de 
surgir con la aditio; con la correspondiente construction juridi-
ca se tendia a mantener la subsistencia y union de los elements 
patrim❑niales de la herencia para reservar esta integramente at 
destinatario de la misma. 

La idea past al Derecho civil italiano; las finalidades que 
con ella persigue Ia ley son identicas (articulos 980.983}; son 
en cambio, absolutamente diversos los supuestas de la yacencia. 
Dado el principio de la adquisician ipso lure no se produce 
nunca discontinuidad o interruption en Ia pertenencia de la he-
rencia; la atribucian seiiala sin mas el momento de la adquisi-
cion, y c❑mo tai atribucian se produce con la apertura de la 
sucesion, no hay intervalo entre la muerte y Ia adquisicion. La 
yacencia se produce en nuestro Derecho cuando el heredero no 
es conocido o cuando los herederos testamentarios o legitimos, 
hubieren renunciado (art. 980). 

Son, pues, dos los distintos cas ❑s de yacencia que admite la 
ley. El primero, cuando falta un testament ❑ y no son con❑cidas 
las personas llamadas por la ley a la herencia ❑ cuando haya un 
testamento cuya existencia se ignore. En las demas hipotesis Ia 
yacencia queda excluida por ser conocido el heredero; por regla 
general son conocidos: los herederos legitimos, el heredero ins- 

(1) jheriog, Die Lehre von der hereditas jacens (en Ahhandl. act Font 
Recht); Dworzack, Zur Lehre von der fur. Personlichkeit der zukenden Er. 
bschaft, Wien, 1863; Dusi, La eredita glacente nel dir. rom. e mod., Turin, 
1891; Scaduto, Contrib. esegetico oliy dottrina romana della eredita eaten-

Ye (Annali sem. Om della univ. di Palermo, VIII, i921). 
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tituido en testamento publico y tambien los instituidos en los 
testamentos olografo y secreto a Ia publicacion de estos. El se-
gundo caso se produce cuando los herederos todos, los prime-
ramente llamados y los sucesivos, hayan renunciado, salvo el 
ultimo llamado por la ley, que es el Estado. Esto no esti decla-
rado en el Codigo, pero se deduce logicamente de los principios 
generales, admitir la situacion de yacencia por la sola renuncia 
de los primeramente Ilamados, no es posible, ya que los llama-
dos sucesivamente adquieren de derecho Ia herencia desde el 
momento de la relaciOn, y pretender que en Ia serie de renun-
ciantes figure tambien el Estado para que sea posible la yacen-
cia, equivaldria a suprimir este segundo caso 1e situacion ya-
cente de Ia herencia, pues lo que habria mis Bien seria herencia 
vacante. Pueden haber otros de yacencia ademis de los recor-
dados en el art. 980; por ejemplo, en Ia institucion condicional 
y en la institucion del nacedero o de persona aim no concebida 
o de persona juridica que ha de f undarse. 

La situacion en que se halla el patrimonio que carece de 
titular actual (I) y Ia necesidad de conservar los derechos de 
quien deberi recogerlos o de los acreedores, implican la necesi-
dad de que se nombre un curador de patrimonio a instancia de 
cualquiera interesado en la conservacion de los bienes que inte-
gran este o tambien de officio; el nombramiento es hecho por el 
pretor del distrito en que la sucesion se abri6 (art. 980. El cu-
rador deberi formar inventario de la herencia, ejercer los dere-
chos, responder de las acciones dirigidas contra la herencia, ad. 
ministrar esta, depositar en la Caja de de depositos judiciales 
las sumas que perciba, rendir cuentas, por ultimo, de su admi-
nistracion a quienes corresponda (art. 982). A la formaciOn de 
inventario, al modo de administrar y de rendir cuentas, se apli-
can las normas que rigen para el heredero que acepta con be-
neficio de inventario (articulos 983 y 995 del Codigo de proce- 

(i) Para la construcci6n de la teorfa de las relaciones juddicas ea-
rentes de un titular actual, v&ise lo dicho en el vol. 1. Ferrara, rat!. dir. 
tin., I, pag. 874; habla de patrimonio que espera el sujeto y compreode 
el caso en la categoria general de patrimonios en administraci6n. Vease 
el trabajo de este autor en Riv. dir. Comm., 1912 )  I, pag. 3 r7. 
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dimiento civil, articulos 8g6 y 899). Precisar si el curador repre-
senta al difunto o al heredero desconocido y (en el caso del 
nacedero) al heredero futuro, es cuestian meramente tebrica; 
practicamente la organizacion de la curatela implica el que todos 
los actos realizados durante la yacencia repercuten en el herede• 
ro cuando aparezca o sea conocido. 

No puede admitirse que la herencia yacente sea una persona 
juridica: se trata simplemente de un patrimonio especial que se 
mantiene unido y sujeto provisionalmente a administracian aje• 
na para no romper la continuidad de las relaciones (2). 

(I) NOTA. DEL TRADUCTOR.—Tiene el concepto de yacente la herencia 
que deferida, no ha sido aun ni aceptada ni repudiada por el heredero. 

Sin preceptos claros y terminarites en nuestra legiAacidn. esta situa-
don de la herencia podra determinar la intervencidn judicial. a instancia 
de p§rte, proveyendose a la administracidny custodia de los bienes he 
red itarios, con arreglo a lo prescrito para el juicio de testamentaria en 
la ley de Enjuiciarniento civil (articulos 1.020 del 05cligo civil y 1.°613 

r.o69 de la ley de Enjuiciamiento civil). 



CAPITULO XXX 

13fectos de la suceslon hereditaria 

§ i2g.—Derechai y obligaciones del heredero 

Brugi, fit., §§ r 1$ t  120, 122, 123; Parinci, lit, VI, pig. 572; Chironi, 1st., II,§§ 
449, 488; Zachariae, Man., IV §§ 625-627; Aubry y Rau, Coup:., VI, §§ 6t5-617 
Planiol, 2 rade; III, num. 2.4315; Windsche id, Pand., III, §§ 611-6 I fi. 

La sucesion hereditaria no es una Pura y simple adquisicion 
de elementos patrimoniales activos y pasivos; es un fen6men• 
mas complejo en el que Ia adquisicion del patrimonio es solo un 
aspecto, aunque sin dada el mas importante. Por la sucesion, el 
heredero, coma representante del difunto, subentra en todas las 
relaciones juridicas y queda investido de todos sus derechos y 
obligaciones de este coma si originariamente hubiesen surgido 
en la persona de dicho heredero. El patrimonio del causante es 
adquirido par el heredero como unidad indivisible, sin que Ia 
transmision produzca modificacion alguna: solo cambia el titu-
lar; cuando la persona del titular ejerza decisivo influjo en la re. 
lacien, esta no se transmite, sino que se extingue ton la muerte 
del causante. ll heredero adquiere, pues, todas las cocas y de-
rechos del difunto; se convierte en propietario de los bienes he-
reditarios, poseedor y acreedor con Ia libre disponibilidad de 
todos los elementos patrimoniales. A la i nversa, subentra tam-
bier' en todas las deudas y obligaciones del causante, pudiendo 
surgir tambien obligaciones nuevas, consistentes en el cumpli. 
miento de ciertos gravamenes que se crearon precisamente en 
virtod de la sucesion. 

Todas las acciones y defensas que antes competfan at difun-
to corresponden ahora al heredero; pero aparece tambien una 
accion nueva en favor del heredero para proteger el titulo here.- 
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clitario; con la petitio hereditatis puede pedir, el heredero el re-
conocimiento de su cualidad de tal frente a cualquiera que lo 
desconozca o niegue, y reivindicar el patrimonio hereditario de, 
todo tercero que ilegitimamente lo detente. Finalmente, dado el 
concepto de representacion por el que el heredero asume is 
misma posicion juridica que el difunto (I), y cotno nadie puede 
ser titular a un tiempo de dos patrimonios (2), el patrimonio 
del difunto, al transmitirse al heredero, se confunde con el de 
este; de aqui la consecuencia de que las relaciones juridicas 
hasta entonces existentes entre el difunto y el heredero se ex-
tingan por confusion y de que los acreedores del heredero pue-
dan cobrar sus creditos con los bienes del difunto, asi como que 
los acreedores de este puedan tambien cobrarlos con los del 
heredero. 

Son estos los efectos mas importantes de la sucesion heredi-
(aria, y son los efectos normales, ya se consideren en la persona 
del heredero, ya en sus relaciones con los terceros. 

Pero esta confusion de patrimonios, que es la regla general, 
puede evitarse en proteccion del heredero o de los acreedores 
h ereditarios, merced a las instituciones del beneficio de inventa-
rio y de la separacion de los patrimonios del difunto y del he-
redero, que permiten que el haz hereditario pueda estimarse 
como un patrimonio autenomo y especial. Por otra parte, la 
circunstancia de que a una misma herencia sean llamadas distin- . 

 tas personas con juntamente, puede determinar mas consecuen. 
cias. Cuando concurren varios llamados a una misma herencia, 
surge una serie de relaciones juridicas entre los coherederos 
para cuya regulacien ofrecen excepcional importancia el acrecer 
la porcion vacante y los dernis llamados aceptantes, la colacion, 
la imputacion, la formacien de una comunidad, etc. 

En los siguientes paragrafos nos ocuparemos de las excep-
ciones que al principio de la confusion representan el beneficio 
de inventario y la separacion de las relaciones juridicas entre 

(*) Ndtese la expresion de las fuentes tontanas fr. 39, D. so, 17: tHe- 
redern eturdem "otestatis helot:pie, esse atiun lath defunctu.r, constah. 

(a) Recu&dese' lo dicho en el vol. I, acerca del patrimonin que es et 
conjunto de relaciones juridicas concentrad0 en una persona. . 

RuGGIRRO 	 SS 
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'coherederos; en el presente nos ocuparemos de los efectos de la 
sucesiOn hereditaria en el caso de aceptacion pura y simple y de 
haber un heredero 

Derechos transmisibles a/ keredero. —E1 principio segtin el 
cual el heredero subentra en todas las relaciones juridicas del 
difunto, esti limitado a los derechos y obligaciones cuya trans-
mision es posible. 

La regla general es la de que todos los derechos y obliga-
clones del difunto se transmiten al heredero, excepcion hecha 
de ciertas relaciones en que aquel subingreso no procede, por-
que ofrecen un caricter personal que impide su supervivencia 
despues de la muerte de su titular o que hace que si sobreviven 
no formen parte de la hereditas ni se transmitan segfin las nor-
mas del derecho hereditario. 

Abarcar con una formula todas las relaciones juridicas ex• 
cluldas de la transmision hereditaria, no es tarea facil; no es 
muy util para distinguirlas el decir que se trata de derechos y 
obligaciones estrictamente personales, si bien sea su inherencia 
at titular lo que se opone a la transmision; tampoco seria exact° 
decir que los no transmisibles son los no patrimoniales y los 
transmisibles los patrimoniales, porque algunos de estos.no son 
susceptibles de transmision. Se puede, por regla general, afirmar 
solamente que no se transmiten al heredero los derechos 
cos y de los privados aquellos que ofrecen un cierto caracter 
pdblico, o que siendo estrictamentc privados se fundan en una 
relaciOn personal o se hallan limitados en cuanto a su duracion 
por la ley o que requieren para su ejercicio una apreciacion • o 
valoracion de que solo es capaz su titular. 

Son, por tanto, intransmisibles los derechos y poderes deri-
► ados de relaciones familiares, porque el vinculo que engendra 

tales relaciones entre dos personas se rompe al morir una de 
ellas. Una excepcion del derecho positivo es que alguna de las 
occiortes de estado pueda transmitirse al heredero, como ocurre 
con la acct. & de desconocimiento del hijo (art. 167) y de recla-
inacion del estado de hijo legitimo (art. 178). No se traspasan, 
en cambia, porque duran como maxim° lo que dura la vida de 
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Ia persona los derechos de usufructo, de use y habitaciOn (ar. 
ticulos 515, 529); el derecho del mandante, derivado del contra-
to de mandato (art. 1.757); el del socio, derivado del de socie-
dad (art. 1.729). No se transmite el derecho a alimentos, aun 
cuando este no se funde en relaciones de parentesco (lo cue se-
ria por si causa de extincion); tampoco se transmite la facultad 
que corresponde al destinatario de una oferta de contrato de 
aceptar esta, ni menos aim la simple expectativa del oferente de 
que su oferta fuere aceptada, ni otro derecho cualquiera sujeto a 
condiciOn y derivado de un acto mortis causa, pues pOr disposi. 
ci6n legal (art. 853) Ia condiciOn habra de verificarse en vida del 
titular, mientras clue para los derechos condicionados derivados 
de un acto inter vivos*se admite Ia transmision durante el estado 
de pendencia (art. I .770). 

Tampoco son susceptibles de transmision las obligaciones 
nacientes de mandato (art. 1.757), de arrendamiento de obra 
(articulo 1.642), de sociedad (art. 1.7 29), pues los herederos del 
mandatario, del obrero o del socio no estan obligados por un 
vinculo que engendr6 Ia confianza en su causante o Ia habilidad 
tecnica de este (r). 

Constituye un regimen especial el de algunos derechos y 
atributos personales, como el derecho at nombre, al titulo nobi• 
liario, al sepulcro, etc. El nombre de familia (apellido) se trans-
mite, no en virtud de sucesi6n hereditaria; se transfiere lure 
sanguinis a los descendientes del de cuius; este puede imponer 
al heredero extrano Ia obligation de anadir a su nombre propio 
el del causante; cuando lo ah"ade, esta adquisicion de apellido no 
se origina en el testamento y si en el Real decreto que autoriza 
tal adicion. Diversamente ocurre con el nombre comercial (ra-
zon social , nombre comercial), pues siendo 'este un' bien eco- 

(i) En orden a la revocation de donaciones por causa de ingratitud, 
el art. 1.082 precepttla que la action revocatoria no se transmite pasiva-
mente, no puede intentarse contra el heredero del donatario ingrato; se 
transmite ese cambia activamente, es decir, puede intentarse por e1 he-
redero del donante con tal de que la accii5n hubiere sido deducida por 
el donante mismo o este hubiera muerto dentro del Ow contado desde la 
fecha en que tuvo Lugar la ingratitud. 
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nomico, se transmite hereditariamente. La sucesi6n en los titu-
los nobiliarios se sujeta a las normas propias de la sucesiOn feu-
dal, que es exclusivamente legitima, nunca testatiientaria; a este 
respecto deben observarse las antiguas normas de los territorios 
de los ex Estados italianos, vigentes aim en la actualidad. Final-
mente, el derecho de sepulcro se adquiere en virtud del destino 
dado al sepulcro por su fundador (Tara si y para los suyoss o 
cpara si y para sus herederos)); se transfiere, pues, segtin los 
casos, hereditariamente a todos los herederos, familiares o extra-
Tios, o iure sanguinis a los miembros de Ia famllia solamente, y 
a veces a algunos de estos tan solo (I). 

Confusion de tatrimonios y cumplimiento de cargas.—Con la 
transmisiOn de los derechos y obligaciones del difunto al here-
dero se producen tambien en la sucesiOn hereditaria otros fen6- 
menos interesantes. Tal sucesion no es tan solo adquisicion de 
derechos preexistentes y asuncion de preexistentes obligaciones; 
es tambik causa de extinci6n de relaciones juridicas y de crea-
tion de obligaciones nuevas que tienen su titulo en Ia ley, ya se 
abra la sucesiOn ab intestato, ya por testamento. 

El ser el heredero representante del difunto implica que su 
patrimonio se confunda con el hereditario y constituya un pa-
trimonio unico, cuyos elementos integrantes no conservan (por 
asi decirlo) nota alguna que acredite su distinta proveniencia. De 
esto se deducen dos importantes consecuencias: i) Comoquiera 
que los derechos que suponen la existencia de d4:5s patrimonios 
separados no pueden sobrevivir si estos se concentran en un ti-
tular finico, se extinguiran por confusion los derechos reales que 
el difunto o el heredero tenian sobre cosas del heredero o del di-
funto (por ejemplo, el usufructo, la servidumbre, la hipoteca del 
heredero sobre el predio hereditario o del difunto sobre el pre-
dio del heredero) y los debitos y creditos que entre a mhos exis-
tieran. 2) Siendo tinico el patrimonio, tienen derecho a cobrarse 
de el, tanto los acreedores del difunto, cuanto los del heredero; 
este responde, pues, de todas lras deudas del difunto como si las 

(i) Vease Melucci, Dir. di successiane, paginas 20 y siguieotes; Ferra-
ra, Tract, dir. civ., 1, paginas 586, 759 
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hubiese contraido el propio heredero; por tanto, responde no 
solo con el patrimonio hereditario, si que tambien con el propio. 
Que esta consecuencia puede beneficiar a unos o a otros acree-
dores, es obvio, si se atiende a la doble posibilidad de que un 
haz hereditario insuficiente se adquiere por un heredero solven-
te, o de que un heredero cargado de deudas adquiera una heren-
cia activa; no cambia, sin embargo, la naturaleza y demas moda-
lidades de la obligacion. 

Ademas de las deudas del difunto, el heredero debe satisfa-
cer incluso con el propio patrimonio, si la herencia no basta, to-
das las obligaciones y cumplir todas las cargas que el de cuius 
le hubiere impuesto to el testamento o que la ley directamente 
impusiese al sucesor universal. La categoria mas importante de 
estas nuevas obligaciones que surgen por electo de la voluntad 
testamentaria es la de los legados, disposiciones patrimoniales a 
titulo singular con que el difunto, beneficiando a una o mas per-
sonas, puede agotar el haz hereditario y hasta sobrepasarlo, de-
terminando asi en el heredero una responsabilidad personal, in-
cluso por actos de 1 iberalidad o de beneficencia. 

Puede parecer extrafio que el difunto, al ordenar legados que 
excedan del haz hereditario, disponga con actos de beneficencia 
del patrimonio ajeno; en abstracto, lo logic° parece que, siendo 
el testamento un acto de disposicion de los bienes pertenecien-
tes a quien lo hace (art. 7 59), deban limitarse los legados a las 
disponibilidades de ague', o reducirse, si exceden de estas. Pre-
cisamente en esta idea se inspira una parte muy respetable de la 
doctrina francesa, con Pothier a la cabeza, la cual sostiene que 
los legados y demas cargas irnpuestas por el testador constitu-
yen algo distinto de las deudas hereditarias; que el heredero debe 
responder ultra vii es hereditatis por las deudas, pero no por los 
legados. Con la vigencia del Codigo Napoleon (I) se suscito una 
viva controversia sobre esto. Nuestro C6cligo, equiparando las 
deudas hereditarias a los legados e imponiendo at heredero la 
responsabilidad por aquellas y estos ultra vire:, a no ser que re- 

(i) Ved Zachariae, Matt., IV. § 627, n. 3, a. 4. 
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curra al benefida de inventario (art. 968, parr. 11, ha evitadc. 
toda discusibn sobre la materia. 

Ademas de esta, la aceptacion pura y simple produce otra 
consecuencia. Como se Vera en su lugar oportuno, el heredero 
legitimario cuya porch% legitima resulte vulnerada pot .  disposi. 
clones del testador tiene accion para pedir la reduccion de estas 
(articulo 821). 

Ahora bien, Ia confusion de patrimonios que la aceptacion 
pura y simple produce, determina esta consecuencia: que el le-
gitimario no puede exigir Ia reducciOn de las donaciones y lega-
dos hechos a terceros extraiios por el difunto y esta obligacion 
a sufrir dichas cargas y a cumplirlas con la cuota legitimaria que 
normalmente es intangible. El precepto del COdigo (art. 972) es 
precisamente el de que el heredero legitimario, si quiere obtener 
Ia reducciOn de donaciones y legados hechos a terceros extrafios, 
debe aceptar con beneficio de inventario; no necesita de este si 
las donaciones y legados fueron hechos en favor de los cohere-
deros, y no porque Ia confusion deje de producirse frente a es-
tos, sino porque en las relaciones entre los mismos se presume 
conocida la cuantia del haz y su insuficiencia (1). 

Para hacer valer sus derechos en la herencia y contra el he- 

(I) La razOn del texto justifica mas bien la necesidad de la forma• 
cidn de un inventario mAs bien -  que de la aceptacion eon beneficio de in 
ventario, cosas distintas como advertire mls adelante (§ 130). Se com-
prende que en las relaciones con extrafios pueda sen tirse la necesidad 
de fijar con el inventario la cuantca del haz, y que no se sienta tal nece 
lidad en las relaciones entre coherederos. No se comprende por que 
ademAs del inventario exige la ley la aceptaciOn con beneficio de inven-
tario, ya que no es la confusion la que determina la perdida de la accien 
de reducci6n. Esto ha sido agudamente observado por L, Coviello, Bee 

cio d'inventario e alone di rid:alone (Scritti per Simorwelli, IDA ginas 125 y 
siguientes); quien critica por absurda e inoportuna por exceder de su fin,. 
el precepto del art, 972, tal y como es concebido, Sevin la prueba que di-
cho actor ofrece (a la cual nos adherimos), la norma proviene del articu-
lo 722 del Codigo napolitano y del 1,026 del albertino, pen) mientras est4* 
hablaban solamente de la gformaciOn del inventariol, en el italiano inad-
veztidamente o por modification hecha de intento, se habla de 4acepta-
ciOn con beneficio de inventario,. Sabre el mismo argumento ',ease Scia-
loja, V, Una fueoiorte sell' art. 972, C. c. geritti ler Chironi, I), ei cuai 
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redero, tienen los acreeclores hereditarios las mismas acciones 
que ya les correspondian contra el difunto, y los legatarios una 
acciOn personal para conseguir la prestacion del legado, y, si 
trata de legado de propiedad, la reivindicatoria. El heredero esti 
expuesto a dichas acciones, seem las reglas comunes de los de 7 

 rechos de obligacibn y las especiales concernientes a los legados. 
Si los herederos son varios, tcidos ellos habran de concurrir, se-
gun 	expuesto (parr. 132). 

Aceiones del heredero y peticidn de herencia.— E1 que al here-
dero correspondan, para hacer valer sus derechos contra los ter-
ceros deudores o poseedores de cosas de la herencia, todas las 
acciones personales o reales que correspondieron al difunto, es 
una logica consecuencia de to adquisiciOn por el heredero d e ta-
les derechos; puede obtener con las mismas acciones que el de 
cuius hubiera podido ejercitar el reconocimiento judicial de todo 
credit() o derecho real. Tambien le corresponden las acciones 
posesorias, aim cuando no hubiere aprehendido materialmente 
los bienes, pues el heredero se reputa poseedor legitimo contra 
cualquiera que pretends dichos bienes (articulos 925 y 926). 
Pero, ademas de esto, una accion especial protege en 61 el titulo 
hereditario: lapetitio hereditatis (1). 

Es esta una acci6n de caracter real y universal, con la que el 
heredero acttia contra quien le (liscuta el titulo hereditario y re-
tenga la posesion de las cosas de la herencia; real, porque ..puede 
ejercitarse contra todo tercer poseedor, y porque tiende a rei-
vindicar los bienes hereditariOs; uni1ersal, porque no tiende a 
obtener la restitucian de las cosas singularrnente consideradas y 

si a conseguir el reconocimiento en el actor del titulo heredita- 

sostiene que la ley exige la aceptaci6n con beneficio de inventario. Pero 
no la comfervacturn de t ste; asi que si el heredero lo pierde, conserva, afro 
siendo heredero puro y simple, el derecho a pedir la reducci6n. No cleo 
pueda suscribirse tal opinion. 

(1) Los requisitos de esta acci6n se contienen en cuanto al Derecho 
roman° en los titulos 5, 3 del Digesto y 3, 31 del Codigo. A los principios 
romanos hay que recurrir guru] hoy frecuentemente, tanto m&s.cuanto que 
en el C6digo italiano hay solamente un articulo (93,4), selativo a la ma-,. 
teria, 
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rio, es decir, de la pertenencia a el del universum 	y, consi- 
guientemente, a la restitution de todo cuanto a Ia herencia per- 
tenece. Es, como la rei vindicatio para el derecho de propiedad, 
una reivindicacion del titulo hereditario: es una vindicatio het e• 

ditatis,ya sea que la hereditas se considera subjetivamente corno 
derecho o cualidad personal del heredero, ya objetivamente 
como universitas o patrimonio. Su objeto es hater reconocer 
que el actor es el heredero, de modo que tiende no solamente a 
obtener las cosas singulares que a la herencia pertenecian (dere• 
chos de propiedad iura in re aliena o creditos), si que tambien 
toda ventaja que por causa o con ocasian del patrimonio heredi 
tario corresponda al heredero, y no siendo posible esto, el total 
resarcimiento del dem. Es, pues, ejercitable, aun cuando se re-
clame una parte minima de la herencia. No se pierde por pres-
cripcian, pues siendo inherente a la cualidad de heredero, es, 

como esta, inextinguible (I 1. 
En lo concermente a sus requisitos y efectos, los principios 

fundamentales pueden resumirse del modo siguiente: 
Legitinzacidn activa. —Puede intentar Ia petitio el heredero 

testamentirio o legitimo; el heredero unico, por la totalidad; el 
llamado en concurrencia con otros, por Ia cuota que le es atri-
buida. En cuanto actor, le incumbe la carga de probar que es el 
el heredero, esto es, que hay un testamento valid° o un llama-
miento legal, ya sea a todo el haz, ya a una cuota del ,mismo, y 
que uno u otro (aun cuando el demandado sea tambien sucesor 
eventual), contengan una vocation de grado anterior que exclu- 
ya la del demandado. El hecho de Ia vocation se probara con Ia 
exhibiciOn del testamento o de Ia documentaciOn que acredite 
el grado de parentesco. No hay necesidad de que el actor prue- 

(1) La opini6a contraria tie algdin autor (por ejemplo. Pacifici, 1st, 
VI, pig, 381; Zachariae Man., 1V. pig. 124 etc ), de que la petal° Aeredi 
!alit se_ extingue por la prescription de treinta alias, no es admisible; se 
ptiede perder uno u otro derecho y eventualmente todos los derechni 
sobre los bienes del haz hereditario por efecto de Ia prescripci6n adqui-
sitiva, por it que el tercero hays adquirido la propiedad de las cosas de 
la herencia o de la extintiva en cuya virtud se haya extinguido en el ter-
cero deudor de la herencia la obligaci6n. 



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	1021 

be que acept6 la herencia, porque el ejercicio de la petitio impli-
ca aceptacion. La posesion del demandado debe probarse; sin 
ello careceria de importancia practica Ia orden de restitucion. 
Ademas del heredeio pueden, mediante la accion subrogatoria, 
ejercitar Ia petitio sus acreedores. 

11) Legitimacitin pasiva.—Demandado es todo poseedor que 
.posea o detente Ia herencia o una cuota de esta y que discuta al 
actor su candid& de heredero. No serviria para legitimarlo 
como demandado la posesian de cosas singulares y el que el po-
seedor, para justificar dicha posesion, invocase la existencia de 
un titulo especial; como el objeto de la petitio es la universitas y 
el de la contienda es el titulo hereditario, cualquiera otro titulo 
especial excluye la posibilidad de Ia petition. Lo que imports, 
sobre todo, es que el demandado discuta al actor su condition 
de heredero; no es necesario que se atribuya esta ultima condi• 
don el demandado. Por tanto, a dos pueden reducirse las clases 
de poseedores expuestos a esta accion: el demandado aduce en 
su favor una causa hereditaria de adquisician a titulo universal, 
exista o no dicho titulo (possessor pro kerede) o no aduce titulo 
alguno de justification de su posesian (possessor pro possessore). 
En este ultimo caso, es un simple poseedor de la herencia y nada 
tnis; en el primer caw, se ofrece externamente como si fuera 
heredero (heredero aparente), siendo otro el verdadero; puede 
ser heredero aparente de buena y mala fe. Una posesion actual 
es necesaria tambien; si en el moment() de deducir la action tal 
posesion se transfiri6 a otros, debera aquella dirigirse contra el 
nuevo poseedor, porque solo este tiene Ia facultas restituendi, a 
no ser que Ia posesion hubiese sido abandonada dolosamente 
para frustrar la action. 

T) Efectos.—Reconocido el titulo hereditario en el heredero 
verdadero, el demandado debera restituir a este todo lo que per 
tenezca a .1a herencia, los bienes con sus accesiones y frutos, el 
precio de los enajenados, el importe de los creditos cobrados y, 
en general, todo valor que hubiese ingresado en el patrimonio 
del demandado a consecuencia de actos de disposition o de ges-
tion de la herencia. Deben responder de modo distinto de esta 
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obligacion el heredero aparente de buena y el de mala fe y el 
mero poseedor. 

Precisemos ahora el concepto de tales herederos y poseedor; 
ello es necesario, porque hay divergencia entre los autores res-
pecto a la nocion de heredero aparente de buena fe. Heredeio 
aparente, como ya di jimos, es quien posee la herencia invocando 
un titulo hereditario (un testamento o un determinado grado de 
parentesco); no importa el que el titulo exista o no exista; basta 
que el poseedor afirme ser heredero y se comporte como tal 
frente a los terceros. Menos aim precisa que el poseedor estime 
dicho titulo valid° y eficaz. Dada la existencia del titulo y su-
puesta su invalidez (si el titulo fuese valid° seria heredero el po-
seedor), el poseedor pro kerede puede ignorar el vicio del titulo 
o conocerlo; si lo ignora, es un heredero aparente de buena fe, y 
es de mala fe en el caso contrario. Pero como la ignorancia del 
vicio supone siempre la existencia de un titulo (viciado), es claro 
que heredero aparente de mala fe es, en todo caso, quien invoca 
un titulo inexistente (titulo putativo). En otros terminos: apli-
cando aqui los conceptos generales acerca de la posesion de 
buena fe, debe decirse (por analogia a lo--dispuesto en el articu-
lo 701 respecto al poseedor en relacion con el propietario), que 
es heredero aparente de buena fe quien posea la herencia o una 
cuota de ella por virtud de un titulo apto a producir su adquisi -
ci6n, pero afectado de un vicio cuya existencia se ignora por el 
poseedor. Seth, pues, tal quien posea como heredero, ignorando 
que habia otro sucesor de grado mas pr6ximo llamado por la 
ley; quien haya aprehendidu los bienes a virtud de un testamen-
to cuya nulidad o revocacion ignora. Sera de mala fe quien co-
nozca tal revocacion o nulidad del testamento, o el llamamiento 
de otro sucesor; o la inexistencia del titulo invocado. Se equipa-
rara.-  a este aquel que en rigor no pueda ni siquiera llamarse 
heredero aparente, el poseedor de la herencia que no invoca ti-
tulo hereditario de su posesion (possessor pro possessore)(r). 

(I) Sobre los conceptos expuestos y las cuestiones a que da lugar el 
articulo 933 del Cddigo civil, vease Maierini, Shag* .eulrart. 03 del Cod 
civ il. (Legge, 1872); Bonfante, en Foro it., 1895, I, pig. 238 (y ahora ea 
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Ahora bien, teniendo presente el principio de que la buena 
fe capaz de producir los efectos favorables es la inicial y el de 
que Ia demanda judicial transforma al poseedor de buena fe en 
poseetior de mala fe, diremos que el heredero aparente de buena 
le no viene obligado a la restitucion de los frutos sino desde el 
dia en que se dedujo la demanda judicial (art. 933, parr. 2.°); el 
de mala fe los debe todos, incluso los consumidos y los que hu-
biere podido percibir; el primero no responde de Ia perdida y 
deterioros por caso fortuito; el segundo, si. Respecto a las enaje• 
naciones efectuadas por el heredero aparente y a las relaciones 
del mismo con el heredero verdadero y de este con los terceros 
adquirentes, el Cod:lig° italiano, en el art. 939, pirr. I.° (comple-
tando la laguna del Codigo frances y dirimiendo antiguas contro-
versias), acogi6 el principio de que los terceros adquirentes de-
ben ser protegidos, respetandose su adquisiciOn si esta Cue hecha 
a titulo oneroso y si los terceros obraron de buena fe. La enaje-
naci6n no puede, pues, ser impugnada en perjuicio de tercero 
sino cuando provenga de un acto a titulo gratuito, o cuando, aun 
proviniendo de un acto a titulo oneroso, los terceros hubieren 
procedido de mala fe; carece de trascendencia en ambos casos la 
buena o mala fe del heredero aparente. La buena o mala fe de 
este tiene importancia cuando se trata de su iesponsabilidad 
frente al heredero verdadero; el citado articulo declara que, si el 
heredero aparente hubiere enajenado de buena fe, estara obliga-
do tan solo a restituir el precio recibido o a ceder su accion con• 
tra el comprador que no Ia hubiere aim pagado; de to que se 
deduce que la responsabilidad del heredero aparente de mala fe 

Scritei giur. vari, I, pAgin as .531 y siguientes) yen Baudry Lacantinerie 
Successions, I, Add; Salvioli, Studio sull'ari. 933 del Cdd. civ. (Legge, r8so, 
I, paginas 319 y siguientes): Brunetti, L'erede apparente (Arch. giur., LV, 
1895, pAginns 1i6 y siguientes y en Seri:11i gimp. varii, II, plginas 213 y 
siguientei; Turin, 19t5); De BerArdin is, La candizione giur. dell'erede 
afiparente nd Cdd. civ. it. (Arch. LXXIII, 1904, paginas 247 y si-
guientes); De Angelis, L'erede afifiarenie (Filang., XXXIII 1908, pAgi-
nas 41 y siguientes); Dernburg, Veber,  _das ver hdltnios der her. pa. and der 
orkelsaftlichen Singular Klagen, 185a; Sdresia, De la petition diserediti cot 
dr. nsodarno, 1875. 
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ae amplia, corriendo de su cargo el reembolsar al heredero ver-
dadero del valor de la cosa enajenada, el resarcir at mismo de 
todo perjuicio, el sufrir la responsabilidad, aun en caso for-
tuito (I). 

(0 Nom DEL TRADUCTOR, —Por la aceptacian de la herencia y retrotra-
yendo todos sus efectos al momenta de la muerte del causante, adquiere 
el instituido la condicidn de heredero y con ells todos cuaiitos derechos 
transmisibles tenia en su patrimonio el titular fallecido. 

Las obligaciones del heredero varian segiln sea is aceptaciOn pura y 
simple o a benencio de inventarin. Por Is primera anica de que nos he 
mos de neupar Aqui –se produce la confli.i6n del patrimonio del causan-
te con el del heredero, respondiendo este de todos los cargos de la he-
rencia. no sell° con los bienes de esta, sino con los suyos propios (articu-
lo 1.003). 
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§ I30.—Beneficio de inventario v separachin de patrimonies 

Btegi. fit., §,§ 109, Ito; Pacifici, Isi., Iv, piginas 592, 607; Chironi, ht..  II, §§ 445. 
46o; Zachariae, Man., IV, §§ 6i8, 629; Aubry y Rau, Cows., VI, §§ 6[3, 6i9; Pla-
1001, Triage', ii, numeros 2,103 y siguientes, 2.17o y siguientes; Windscheid, 
Fund., §§ 6°6-607. 

La confusion del patrimonio del difunto con el del heredero, 
que es uno de los efectos patrimoniales mas importantes de la 
sucesian hereditaria, puede perjudicar tanto at heredero como a 
los acreedores hereditarios: at heredero, cuando habiendo este 
aceptado una herencia pasiva viene forzado a suplir con sus pro-
pios bienes la insuficiencia del haz hereditario; a los acreedores 
de la herencia, en el caso de un heredero cargado de deudas, ya 
que peligraria el cobro integro de sus creditos por la concurren-
cia de los acreedores del heredero. Para evitar estas peligrosas 
consecuencias hay dos instituciones: el beneficio de inventario 
en el primer caso y Ia separacion de los patrimonios del difunto 
y del heredero en el segundo (I). La finalidad de ambas institu-
ciones es, como se ye, comun: impedir la confusion y mantener 
separados los patrimonios. El fin especifico de una y otra son 
diversos, porque cada una de ellas protege u n interes especial y 
origina efectos diversos; el beneficio de inventario aprovecha al 
heredero, a el solo beneficia el mantener separados ambos patri-
monios, evitando asi el peligro de pagar con sus propios bienes 
a los acreedores del difunto; Ia separacion aprovecha solamente 
a los acreedores hereditarios, asegurando a estos un derecho de 

(I) Otro caso de perjuicio puede haber cuando este afecte a los 
acreedores del heredero: si este acepta una herencia pasiva y no piensa 
o no quiere limitar st revonsabilidad, aceptdndola con beneficio de in-
ventario, los acreedores del heredero resultaran perjudicados par la con-
currencia de lns acreedores hereditarios. La ley no ofrece para este cast, 
remedio alguno, y no la ofrece intencionadamente, pues no pareci6 ra-
zouable limitar la libre voluntad del heredero de aceptar pura y simpl40- 
tnente, y de otra parte los. acreedores de esta, si bleu empeoran la situa-
cidn, sufren la natural consecuencia de la vocaci6o hereditaria. 
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preferencia respect° a los acreedores del heredero sobre los 
bienes del difunto. Diversos son tambien los terminos, modali-
dades y condiciones de cada uno de estos beneficios, como ten-
dremos ocasion de observar. 

1. Beneficio de inventario (I). —Introducido, en el Derecho 
romano por la legislacion justinianea (2) y regulado minuciosa-
mente por el Ge:lig° (articulos 955-976), el beneficio de inventa-
rio, representando unp derogaci6a al principio de la confusi6n 
de patrimonios y al de la responsabilidad ilimitada del heredero 
(articulo 1.968), es un provecho que la ley otorga a quien, con°. 
ciendo el pasivo del haz hereditario o aun desconociendo su ver-
dadera cuantia, no quiera responder por las cargas que gravan 
la herencia en mss del importe de esta; sirve asi para evitar el peli-
gro de una serie de renuncias sucesivas por parte de los llama-
dos, renuncias que ademis de ser una irreverencia para el difun-
to, causarian un perjuicio social por is incerteza de la pertenen-
cia de la herencia y con ells de la condicion de los acreedores y 
legatarios. Dicho beneficio ejerce, por tanto, una funds% que no 
responde tan solo al interes particular del llamado, sino que per-
sigue tambien un fin de utilidad social: con miras a este fin la 
ley adopta como una de sus principales normas en este respec• 
to la de la inderogabilidad por disposition del testador, decla-
rando que ninguna prohibicion del testador puede privar at here-
dero del derecho de aceptar con beneficio de inventario (ar-
ticulo 956) (3). 

Consiste este beneficio en la declaracion solemne del herede-
ro de no quertr asumir la cualidad de tal si no es con responsa-
bilidad limitada (art. 955), y en la formacion del inventario, esto 
es, description exacta y detallada de todos los bienes que inte- 

(t) Bechmann, Die Haftring der Beneficiarerben fur die Schulden der 
Erbschafe mach. rem u. ge4n. Rechi., Erlangen, 1855. 

(2) L. 22, C. 6, 30; § 6, hi., 2, 19. 

(3) Cuestion distinta es. si desde el punto de vista de las relaciones 
sociales y eticas, la aceptaciOn con beneficio de inventario es alga irre-
verente para el difunto. Se debe contester negativamente, se debe con-
testar que no, aunque muchos crean injuriosa a la memoria del difunto 
ea ta instituciOn, 



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	1027 

gran el haz hereditario (art. 957). No hay que confundir el inven-
tario con el beneficio que de el toma nombre; puede hacerse in-
ventario de la herencia y el heredero aceptar pura y simplemen• 
to o comportarse este de modo que aun queriendo aceptar con 
beneficio de inventario, deba ser estimado corao heredero puro 
y simple; reciprocamente puede haber declaracion y no formar-
se el inventario, produciendose aqui los efectos todos de una 
normal adquisicion hereditaria. Lo que precisa es el doble requi-
site de una declaracion solemne acompariada de la formalizacion 
de inventario, siendo indiferente que este siga o preceda a ague-
Ila (art. 957) y que el inventario se haga por el heredero o por un 
tercero. Aceptacion con beneficio de inventario es siempre de-
claracion de querer aceptar la herencia, no reserva de deliberar 
si acepLarla o no, por lo que debe decirse que mientras trans-
curren los plazos para formalizar el inventario o para emitir la 
declaraci6n hay un verdadero spatium deliberandi que no com• 
promete y durante el cual el llamado se reputa curador de dere-
cho de la herencia (art. 964); verificada la aceptacion, la cuali-
dad de heredero se adquiere definitiva e indeleblemente; el here-
dero beneficiado no es menos heredero que el puro y simple, ni 
puede renunciar a la herencia y solo si al beneficio. 

Dadas las profundas desviaciones que este modo de acepta-
ciOn entrafia en cuanto a los principios fundamentales de la su-
cesi6n hereditaria, la ley contiene prescripciones rigurosas de 
terminos y de formalidades. 

Ante todo y en cuanto a la persona que puede aceptar de 
este modo, siendo por regla general tal aceptacion facultativa 
(invocable por todos los Ilamados), hay algunos llamados que 
deben aceptar necesariamente de esta manera; estop son los que 
por su menor capacidad o por el fin social a que tienden, deben 
hallarse a salvo del perjuicio que pudiera irrogarles una herencia 
cargada de deudas. Asi los menores e interdictados (art. 930), 
los mayores inhabilitados (art. 931), todas las personas morales 
.(articulo 932) no pueden aceptar nunca pura y simplemente. 
Concurriendo varios herederos y habiendo acuerdo entre ellos 
en aceptar, pero discrepancia en cuanto at modo de aceptar (at-- 
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titulo 958), Ia herencia debera ser aceptada poi todos con bene-
ficio de inventario, bastando para ello que uno solo haga la opor-
tuna declaration ( I). 

Para asegurar a esta declaraciOn Ia maxima publicidad posi-
ble prescribe el COdigo que se haga en Ia Cancilleria de la pre-
tura del distrito en el que hubiere tenido lugar la apertura de la 
sucesion, que se inscriba en el registro destinado a recibir los 
actos de renuncia, que el Canceller cuide de inscribirla en los 
registros hipotecarios y que se publique en extracto en el diario 
de anuncios judiciales (art. 955). Para garantizar a los terceros 
de que en el inventario nada se omite u oculta, se prescriben 
for mas rigurosas para Ia confection de aquel (art. 866) y se cas,„ 
tiga con la p6rdida de su derecho a quien conscientemente y con 
mala fe haya omitido el describir un efecto cualquiera pertene-
ciente a la herencia (art. 967). 

En cuanto a los t6rminos, de acuerdo con el principio de 
que la facultad de aceptar solo prescribe con el transcurso de 
treinta aos y con el de que todo interesado puede obligar al 
llamado a que se pronuncie en un sentido o en otro, hay que 
distinguir si el heredero se halla o no en posesiOn real de la he-
rencia, pues parece razonable tratar con mas rigor a quien tiene 
la disponibilidad fisica de.las cosas hereditarias que a quien no 
la tiene. 1) El heredero que tiene tal posesion (2) cuenta con 
tres meses de plazo (prorrogable con otros tres) desde el dia de 

(1) La idea en que se inspira esta norma es la de que debiendo ser 
protegido cada uno de los herederos aunque uno solo invoque el benefi-
do de inventario, es util a la uniforrne regulation de las relaciories here-
ditarias la extension del beneficio a los dernas. La tendencia de la ley es 
evitar en lo posible la coexistencia de herederos beneficiados y herede-
ros puros; pera no obstante dicha coexistencia no siempre se evita, ya 
que por caducar el derecho de algurio de los herederos beneficiados a 
por coneurrir herederos pienamente capaces con otros Inca paces, puede 
haber en una rnisma sucesion herederos puros y herederos beneficiados, 
Venal en Pacifici, Ist., VI, piiginas 558-559 y los autores en esta obra 
tados, 

(2) Se ha de entender posesion por titulo hereditario, no por otro 
titulo particular anterior a 1 a sucesion (poi• ejemplo, por el de dona. 
tario). 
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la apertura de is sucesi6n .o del en que tuyo noticia dela atribu-
cion de la herencia, para formalizar el inventario (art. 959), y 
cuarenta dias, contados desde que este se confeccion6, para emi-
tir la declaraciAn si esta no hubiere sido emitida con anteriori-
dad (art. 961); si omite una u otra formalidad en los plazos lega-
les, se considera aceptante puro y simple y no puede ya invocar 
el beneficio ni renunciar (articulos 961, 935). 2) El heredero que 

no esti en posesion de la herencia ni se ha inmiscuido en ella, 
cuenta con el plazo de treinta afios para formalizar el inventario 
y emitir la declaraciOn, porque la facultad de heredar pura y 
simplemente o con beneficio subsiste por todo este tiempo (ar-
ticulo 962). 3) Tan largo plazo puede reducirse a instancia de 

los interesados por la autoridad judicial, Ia que puede fijarle un 
termino para deliberar; en este caso, los terminos de tres meses 
y de cuarenta dias comienzan a correr desde el dia que ei juez 
hubiere fijadu (art. 962). 

Es logic° que tales terminos no comiencen a correr para los 
menores interdictados e inhabilitados mientras se hallen en es-
tado de incapacidad; se les concede un afio a contar desde la 
cesacion de la incapacidad para hacer el inventario y la declara-
cion (art. 963); transcurrido dicho termino, pierden tambien 
tales Inca pacitados todo derecho. Causas de caducidacl comunes 
a todos son el haber omitido conscientemente y con mala fe en 
el inventario bienes de Ia herencia (art. 967), el haber sustraido 
u ocultado efectos a ella pertinentes (art. 553), el haber vendido 
bienes inmuebles sin autorizacion judicial o sin observancia de 
las formas preestablecidas (art. 973; art. 876 del Cod:lig° de pro-
cedimiento civil), el haber vendido del mismo modo bienes 
muebles antes de haber transcurrido cinco alios desde que se 
declar6 la aceptacion con beneficio de inventario (art. 974); 
finalmente, el haber realizado actos de disposicion que sean in. 
compatibles can Ia cualidad asumida. 

La posicion juridica del llamado antes y despues de la acep-
tacion es*distinta de , la del heredero .normal, y se caracteriza 
por los mas limitados poderes que tiene sobre los bienes here-
ditarios. 

RUGGXBRO 	 59 
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• a) Antes de Ia aceptacion y durante los terminos para ha-
cer inventario y deliberar, no es heredero ni esta obligado 
asumir tat Considerado como un simple curador, re-
presenta a la herencia como tal y puede ser demandado judicial-
mente para responder a toda reclamacion; si no corn parece, la 
autoridad judicial podra designar uno que le sustituya (articu-
lo 964); como tal curador administra la herencia sin poder ena-
jienar ni destruir cosa alguna, debiendo solicitar del Juez la opor-
tuna autorizacion para vender las cosas que no puedan conser-
varse o cuya conservacion implique grave dispendio (art. g65). 

b) Despuls de la aceptacion es ya heredero, titular de todos 
los derechos de la herencia, de los cuales puede disponer con la 
autorizacion del Juez; es tambien deudor de todas las obligacio-
nes dentro de los limites del haber hereditario. La regulacion de 
las relaciones entre el y los que tengan derechos en la herencia 
debe inspirarse en la compatibilidad de la ventaja que para el 
heredero representa Ia responsabilidad limitada, con las mayo. 
res garantias que deben en compensacion otorgarse a los acree-
dores y legatarios. 

El heredero beneficiado es propietario de los bienes, pero 
frente a quienes tienen derechos en la herencia asume la obliga-
ciOn de administrar y de rendir cuentas de su administracion 
(articulo 96g); tan precisa es esta obligacion, que los acreedores 
y legatarios pueden hacer que se le seriale un termino para ren-
dirlas (art. 970, y si expirado dicho termino no las rinde o in-
curre en mora, puede ser constrenido a pagar incluso con sus 
propios bienes (art. 96S parr. I.°). 

Tampoco esta exento de responsabilidad por dicha adminis-* 
tracion; aunque la herencia sea suya, Ia administra por cuenta 
de los acreedores y legatarios y frente a estos responde, aunque 

'no mas ally del limite de la culpa grave (art. 970). Puede dispo-
ner de los bienes hereditarios, pero debe para enajenar recabar 
Ia oportuna autorizacion judicial, bajo pena de perder el benefi .

-do (articulos 973, 974). En todos los casos en que los acreedo• 
.res o interesados lo exijan, debe prestar Ia oportuna garantia 
pox el valor de los bienes muebles, frutos de los inmuebles y 
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precio de estos que permitiese haber remanente despues de pa-
gados los acreedores hipotecarios (art. 975). 

En compensacion, no responde de las deudas y legados, 
como de toda carga que gravase la herencia, &no en los limites 
del haz hereditaria (art. 968), con el dinero en este cornprendi-
do y con el que pueda obtenerse de los demis bienes. Paga a 

los acreedores y legatarios (I) a medida que se presentan, sin 
que haya entre ellos verdadero concurso; asi que los ultimos, si 
hallan el haber hereditario exhausto, nada pueden conseguir; lo 
dnico que le sera posible, dada la preferencia de los acreedores 
sobre los legatarios, es una accion de reembolso de aquelloe 
contra estos (art. 977). Pero por una parte deben respetarse los 
mejores derechos, tales como creditos hipotecarios, privilegia. 
dos, etc.; por otra, aquel peligro puede evitarse por las oposicio• 
nes que los acreedores notifiquen oportunamente al heredero, 
porque al entablarse tales oposiciones, el heredero debera pagar 
por el orden y del modo determinado por Ia autoridad judicial 
jarticulos976). 

El heredero beneficiado puede, ademis, sustraerse a los cui. 
dados y responsabilidades que causa una administracion, ce-
diendo los bienes todos de la herencia a los acreedores y lega-
tarios (art. 968, parr. I.°). 

Esta cesion—que para liberar at heredero debe ser general, 
objetiva y subjetivamente, esto es, comprender todos los biehes 
hereditarios y hacerse en favor de todos los acreedores y lega-
tarios—no es una renuncia a Ia herencia (puesto que el cedente, 
consumada la cesion, no pierde la cualidad de heredero que 
adquiri6 indeleblemente con la aceptacion), ni una simple trans. 
mision de Ia posesian y de la facultad de administrar (como 
tree la mayoria de los autores) (2); es un abandono total de la 
propiedad y de la posesion hecho para conseguir una liberacion 

(t) Si los herederos son varios y la deuda es divisible, cada herede-
ro solo resultara deudor por su respectiva cuota; el beneficio de inventa-
rio no supone excepcion a esta regla. V. Ascoii en Riv. dir. ay., X, 1918, 
pAgina 485; Losana en Foro II. , 1918, pig. 663, contra Chironi, Giur. For., 
19 1 8, pig. 591. 

(a) Venal 	Pacifici, fst , VI, pig. 627, En este ultimo sentido:yer- 
, 



• W32 	 ROBERTO DE RUGGIERO 

definitiva en favor de todos aquellos que tengan derechos en la 
herencia, los cuales de este modo se convierten en propietarios y 
poseedores de los bienes, con los cuales satisfacen sus derechos. 

Separacidn de patrimonies (1). —La separacian de los patri-
monios del difunto y del heredero tierce tambien orfgenes roma-
nos, esto es, ma's antiguos que los del beneficio de inventario, 
pues la separatio 6onorum foe introducida en el Derecho roma-
no por obra del pretor (2). El lugar en clue la regula el C6digo 
(artfculos 2.054.2.065), fuera del derecho de sucesiones y conti-
guamente .a las liipotecas y transcripciones, revela el intimo 
nexo de esta institution con la publicidad de los actor relativos 
a inmuebles. 

Ea esta otra derogation del principio de la confusion. Si 
bien beneficia tan solo 71 los acreedores y legatarios y no produ-
ce alteracion alguna en la condition juridica del heredero, el 
cual continua expuesto con todos sus bienes frente a los acree-
dores de la herencia y a los legatarios (3). Es, pues, una prela- 

ga, La cession dei beni hereditari da parte a'elterede beneficial° (Riv dir, 
eiv., XIV, 1922 pgginas 521 y siguientes). 

(I) La bibliografia abunda: Respect° al Derecho romano: Oertrnann, 
Das benefirium separationisim ront. ti. Ilene Recht. (Grzinhut Zeilsehr.,XVII, 
1890, pagin;is z57 y siguientes); Separatidn and Absonderung (Sahrb.f. d. 
Deg ► ., XXXIV , 1895, paginas 87 y siguientes); Euler, Die Lelzre yarn. 

separ. bono•ton, Erlangen, 1890; Raviera, 11 commodum separalionie 
net dir rom. e modern° Bolonia, 1901; Ferrini, Appunti sulk Seta, atio  60-
norum (Arch. Giur., LXIII. 1899, piginas 544 y siguicnte0*, Soliirzi, Del 

dir. dpi ereaitori separatisti sul pat•imani° del herede (Bull. 1st. dir. rorn i, 
XI, piginas 248 y siguientes): respect° al Derecho civil, Melucci, Tram 
della separ. del pair. del defunto da 9u.ello delferede sec. il. Cad. it., Turin, 
1878; Losana, La separazione del patr, del aFfunto da quell° dell'erede, 2. 6  
edicido, Turin, t914; Mirabelli, Dir dei terzi, I, Turin, 1889; Dusi, La se-
par. ad  pair. del defunio da guello delierede (en Baudry-Lacantinerie, 
Success. III, Add.); Bonfante. Della separazione (en Dig. it., pala bra SUel■ 

eesssane y actualmente en Seritti Giur., I, paginas 569 y siguientes); Losa-
n a L'acceit. dell'erede can benef d'Invent. e gii ejleiti della separ. dei pair. 
nei rapporti tra i red ered. (Faro it., 1909 I, pgg. 1.236 ); Tumudei, La 
sOarazione dei beta ereditari, Bolonia, 1917. 

(2) Tit. 46, 2, le seParationibus del Dig. 
(3) Esta ultirna afirmacion es muy discutida por algunos autoree 

coma ya VCrCTOOS. 
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ci6n concedida a los legatarios y acreedores hereditarios frente 
a los acreedores del heredero con efectos personales para quie-
nes las hubieren demandado (art, 2.055); dado el modo de yeti-
ficarse, distinto para los bienes muebles y para inmuebles, se 
aproxima respecto a los inmuebles a un derecho de hipoteca; 
en orden a los muebles a un privilegio. 

Pero sobre este punto y sobre la funcion propia de la sepa-
racion hay viva discusion doctrinal. Se plantea la cuestiOn de si 
con la separaciOn se produce una efectiva y verdadera distinci62 
de los patrimonios frente a todos, es decir, frente a los acreedo-
res, hereditarios y legatarios, acreedores del heredero y herede-
ro, o si tal distincion se limita al grupo de los acreedores de la 
herencia y legatarios y dentro de este grupo a quienes hubieren 
pedido la separacion. Algcin autor sostiene que la separacion 
tiene eficacia universal, es decir, que se produce una distincion 
y autonomia corn pieta de ambos patrimonios, de modo que la 
herencia se destina a los acreedores del difunto y a los legata-
rios y el patrimonio del heredero se reserva a sus acreedores 
personales; por consiguiente, el heredero no debe responder con 
sus propios bienes frente a los acreedores y legatarios separa-
tistas que solo en el haz hereditario podrAn hallar la necesaria 
satisfaccion de sus derechos, sin que puedan estos, dirigiendose 
contra los bienes propios del heredero, empeorar la condiciOn 
de los acreedores de este (1). Pero la mayoria rechaza esta doc-
trina, que reproduce en nuestro Derecho la separacion romana 
y que no halla un apoyo seguro en el texto de la ley. Como la' 
separacion fue simplemente introducida para proteger a los 
acreedores del difunto y a los legatarios contra la concurrencia 
de los acreedores del heredero, ninguna ventaja podran estos 
obtener de la separacion pedida por aquellos; y como por otra 
parte el heredero mismo no puede obtener tampoco de tal se-
paracion ventaja alguna y ni limitar la acciOn de los acreedores 
hereditarios y de los legatarios al haz hereditario, porque la 
lirsitacion de la responsabilidad del heredero no viene determi- 

(i) Laasana, La setarasione y con el Venzi erg Pacifici, ht., pig. 6p, 
IL f; pig. 635, n. k. 
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nada pot.  la institution de la separation y si por el beneficio de 
inventario, y a este deberia el heredero recurrir para rechazar Ia 
action de los acreedores del difunto sobre sus bienes persona-
les. Del mismo modo, pues, que el heredero que ha aceptado 
pura y simplemente, esti expuesto a tener que pagar con su 
propio haber a los acreedores separatistas que no hallen en el 
haz hereditario satisfacci5n total de sus creditos, asi tambien 
estan expuestos a sufrir Ia concurrencia los acreedores del here-
dero a los cuales la ley niega todo beneficio, ya que solo ha pro-
curado con el inventario beneficiar al heredero, y con la separa-
raci6n a los acreedores del difunto y legatarios. 

Siendo, finalmente, la separation un beneficio personal, no 
es 661 mas que a aquellos que la pidieron; por esto, asi como los 
acreedores y legatarios separatistas tienen una razor' de prefe-
rencia sobre los acreedores del heredero respect° al haz heredi-
tario, asi tambien deben aquellos ser preferidos a los acreedores 
hereditarios no separatistas (I). 

De esto se deduce Ia naturateza del derecho de separaciOn. 
No puede afirmarse que origina un derecho de hipoteca o un 
privilegio; tampoco que determine una autonomia completa de 
ambos patrimonios de modo que calla uno tenga debitos y ere-
ditos perfectamente distintos; la separation no es plena o uni-
versal respect° a las personas ni respect° al patrimonio, porque -
no es eficaz frente a todos ni se extiende at total patrimonio del 

(t) Segiin algnnos, el precepto dcl art. 2 o63, debe interpretarse no-
ya en el sentido de que los separatistas en tanto no esten completamen-
te satisfechos, excluyen del ha z hereditario tanto a los acreedores del he-
redero, como a los no separatistas; y si en el de que solamente a los se-
paratistas corresponde el bencficio de rechazar la concurrencia de los 
acreedores personales del heredero, 2si que separatistas y no sepa ratio. 
tas son admitidos a tomar parte en el reparto dcl haz hereditario, per° 
los no separatistas han de sufrir la concurrencia en su cuota de los here-
deros personales del difunto. Tat interpretation que contrasta con el ca-
ricter real del vincula no puede aceptarse. Para mils documentacidn doc-
trinal y jurisprudencial, vease Venzi en Pacifici, 1st., VI, pig. 644, n. x ; 
E. de Luca, Del concorso dei credstori e legalari separalisti coi non separ.- 
Usti, 2.2  ed., Turin, 1913. Para la tesis de la preferencia, vease Gabbs,. 
Qur.se. dir. eiv., II, pagioas 62 7 siguieotes. 
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difunto, y si tan solo a los bienes singulares sobre los que se 
ejercita. Determina la separaci6n una vinculaciOn (I) objetiva de 
los bienes hereditarios singulares destinados en. primer terminol 
y con exclusion de los demis, a la satisfaction de los acreedores 
del difunto y de los legatarios que mis diligentes la hubieren 
pedido, y es por esto una forma de garantia con eficacia real 
que imita a la hipoteca y al privilegio, pero que puede tener a6n 
mayor eficacia (2). Ademas, sus efectos son siempre distintos e 
independientes de los del beneficio de inventario; como este elk) 
aprovecha al heredero, no bastaria que el heredero aceptase con 
tal beneficio Para que los acreedores del difunto pudiesen recha-, 
zar la concurrencia sabre la herencia de los acreedores persona-
les del heredero. 

Veamos ahora en que condiciones se verifica la separacion. 
En orden a las personas a que correspond; es decisivo el . 

 articulo L032: dos acreedores de la herencia y los legatarios 
pueden pedir la separaci6n de los patrimonios del difunto y del 
heredero, segon precepto contenido en el titulo XXIV de este 
Ebro). Corresponde a todos indistintamente, a los acreedores a 
termino y condicionales, a los acreedores hipotecarios y a ague-
llos que tengan otra garantia cualquiera sobre los bienes del di-
[unto (art. 2.054), porque, coma se ha dicho, la separaci6n pue-
de producir efectos mas ventajoso§ aCin que los de la hipoteca. 
Para que pueda corresponderles tal derecho, precisa que el 
acreedor o legatario no haya realizado acto alguno que implique 
renuncia a esta garantia o •transformaciOn de la deuda en otra 
nueva; en el caso especial del acreedor o legatario que hubiere 
hecho novacion aceptando por deudor personal al heredero, no 
podra usar de este recurso (art. 2.056) (3). 

(I) La pa'abra es adoptada por la misma ley (art, 2 076), y con ellry 
(no se &vide is extension de las normas sobre hipotecas a Ia separadc - ,' 
da a entencler el caracter y acacia reales. 

(2) Esta se revela en que mientras la inscripcidn hipotecarie produ-
ce efectos desde su fecha la inscripcidn por sepa rack% tiene acacia 
troactiva y a(ecta a las enaienaciones bechas precedentemente por el he. 
redero. 

(3) iedmo debe interpretarse este articulo que priva del derecho de 
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Se ejetcita 'contra el heredero en cuyo nombre se realizan 
los actor que luego se &fin. Puede ejercitarse (aunque tat posi-
bilirlad represente una singularisima excepci6n) tambien contra 

los legatarios por los acreedores. 

Esta posibilidad de conflicto entre acreedores y legatari( s 
se explica.pensando en el caso en que el diFunto, dejando den-
eà s, hays ordenado legados, pagando esto3 y dejandose irnpa-
gadas aquellas. Como el legatario no esti obligado a pagar las 

deudas de la herencia, habra que dejar a salvo en los acreedores 
el derecho a la separation, ademas de la eventual acci6n hipr 
tecaria contra el (undo legado si el credit() estuviere asegurado 
con hipoteca (art. 1.033). 

En cuarito al objeto, la separaciOn recae sobre los bienes 
singulares de la herencia, no sobre la totalidad, considerada 
corno ititiversitas. Como para realizar el fin que persigue la yin. 
culacion dcbe ser esta conocida de los terceros, y comp los me-
dios de publicidad varian segtin se trate de ingiuebles ❑ de mue• 

pedir la separation a los acreedores y leptarios que hubieren hecho no-
vacion aceptando coma deudor al heredero? Hay una pairnaria incongruen-
cia en ells, porque el heredero por ef•cto de la sucesion es ya deudor 
personal de los acreedores del clifunto y no se cornprende en que consis-
til fa esta novacion cuando entre el heredero y el acreedor del iifunto se 
con viniese algo que ya se ha producido por la sucesion, comp es la res-
ponsabilidad personal del heredero Atm mis grave es la iricongruencia 
si se considera at legatario; no puede decirse respect( a ellos (comp en 
el caso de los acreedores), que a un deudor antiguo (el difuilto), sustitu• 
ye otro nuevo (el heredero), sino que hay un deudor tinico desde el prin-
cipio que no es otro que el heredero, porque en el nace con la sucesion, 
la oblig Icion frente al legatario. La interpretackin rnejor aunque fuezeun 
tanto el tenor literal de las leyes que en el art. 2.056 se preve un caso, 
no de novacion subjetiva, sino de novacian objetiva, es decir, el de clue 
entre el heredero y el acreedor (o legatario), se hubiere convenido sus 
tituir prestacion originaria (objeto del credit( o del legldo); por otra 
distinta, vease Losana, Una retta interAretazione dell'art. 2 056 del Cod. 
eft,. (Faro it.. 191; I, pag, r.015); Corte Enna, L'animus- novandi e Parti-
cula 2.0,56 del Cdd. civ. (Riv. dir. civ., IV, 19t2, I. piginas 8o8 y siguien-
tes); las prernisas que sienta este 61timo autor son inaceptables por opo-
nerse al sistema sucesorio de nuestro C6digo y tambien logicamente sus 
conclusiones en favor de una novacibn subjetiva. 
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bles, variai-a tambien el modo de ejercitar dicha acci6n, segtin 
los casos. kespecto a los inmuebles la ley, utilizando el regiStro 
hipotecario, provee a la publicidad de la vinculacion mediante 
inscripcion a titulo de separacion de patrimonios del credit ❑ o 
del legado sobre cada uno de los inmuebles comprendidos en 
la herencia, con formalidades casi identicas a las de una inscrip. 
cion hipotecaria ordinaria (art. 2.060), y anade que todas las 
disposiciones concernientes a las hipotecas son aplicables a la 
vinculacifin derivada de la separaci6n de patrimonios regular-
mente inscrita sobre inmuebles de la herencia (art. 2.065). 

Respecto a los bienes inmuebles, precisa una demanda judi-
cial (art. 2.059) para que aquellos se depositen o secuestren ju-
dicialmente a fin de evitar su destruccion o enajenaci6n. 

La vinculacion, por tener eficacia retroactiva, afecta incluso 
a los bienes enajenados por el heredero, pero de modo distinto, 
segiin que estos sean muebles o inmuebles. Respecto a estos 

toda enajenacion efectuada por el heredero, toda hipo-
teca por este constituida, aunque inscrita antes, deben conside-
rarse como no verificada ❑ constituida relativamente a los acree-
dores separatistas (art. 
principio del art. 707 que impide su persecucion cuando se ha. 
Han en poder de terceros, no pudiendo, par tanto, tener Lugar 
la separaciin sino en cuanto a su precio que aiin se deba car-
ticul ❑ 2 06 t). 

Finalmente, debe ejercitarse, en todo caso, dentro del termi• 
no perentorio de tres meses, a contar deskie el dia de la aperture 
de la sucesiin (art. 2.057); este termino es de caducidad, no de 
prescripciin; una vex vencido, no admite prorrogas ni otros re-
medios ( t). 

(I) NOTA DEL TRADUCTOR.-E1 beneficio de inventario es el concedido 
por is ley al heredero, para que no se produaca la confusion de su patri-
monk con el del causante. 

Hay que distinguir un beneficio de inventario legal. establecido para 
proteger intereses de menores, incapacitados o pot res (art. 992, §§ 2.° 
y 3.°) de otro voluntario que puede utilizar el heredero, aunque se lo hu-
biese prohibido el causante (art. i o: o). 

Ya hemos indicado (nota al § 12711a forma de verificar 1a acepta-
cion con este beneficio (articulos Lot < y 1.012), debiendose tambien ma-
nifestar al ILIC2 competente que va a utilizarse, teniendo para ello el he- 
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redero los plazos que, en distintos supuestos, senalan los articulos 1.014 
a I.° 

A la aceptacion a beneficio de inventario ha de preceder o seguir un 
inventario de los bienes de la herencia art. 1.013), y si hubiese de hacer-
se despues de aceptada la herencia, comenzara en los treinta dias siguien-
tes a la citaciOn de acreedores y leptarios, y terminara dentro de sesen 
ta. a contar desde el dia en que se inicio, siendo responsible el herede-
ro, del incumplimiento de plazos y solemnidades (articulos 1.017 y i oi8). 

Mientras se forma el inventario y hasta que no esten pagados, los 
acreedores v legatirios (quienes no pueden reclamar el pago durante el 
plazo de formaci6n), esti la herencia en administracion y representados 
todos los derechos y accinnes de esta por el adrnanistrador (articulos 
i 025 y 1.o26) quien satisface primero los creditos contra la herenc is o 
los acreedores y luego loi legados fijandose la preferencia entre ague-
lIns por la del credit° si fuere conocido y si no por el orden de presenta-
ciOn (articulos 1.027 y 1.028). Puede llegarse a la enajenacion de bienes 
por el administrador '1.03o) y si no fueren suficientes para qatisfacer to-
dos los creditos y legados, rendira ague' cuenta a los acreedores y lega-
tarios que no cobraron integramente (r 031), conservando los acreedores 
su derecho frente a los legatarios que percibieron el legado, cuando no 
hubiesen recibido totalmente el importe de su credit() (1.029). 

El efecto principal del beneficio de-inventario, es el y9 indicado, de 
no producir la confusion de patrimonios, no quedando obligado a p!igar 
las deudlas y dernas cargas de la hercncia, sino hasta donde alcancen los 
bienes de la mi5ma y conserva contra el caudal hereclitario tndos los de-
rechos y acciones que tuviese contra el difunto (art. r 023); en su conse-
cuencia, una vez satisfechos los creditos y los legados al heredero se le 
entregara el remanente de la herencia art. 1.0121 rindiendole cuentas el 
administrador, mas dicho remanente puede ser retenido en virtud de re-
clamaci6n de los acreedores pa rticulares del hereilero (i 43341• 

El der-echo a deltherar, es otro beneficio concedido al heredero—bien 
que su utilidad sea escasa—por el que despues de formado el inventario, 
tiene un plazo de treinta dias para manifestar si acepta o no la herencia 
y durante el cual puede considerar si le conviene n no la aceptacion (ar-
ticulo 1.019), que puede pacer pura y simple o a beneficio de inven-
tario. 
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§ 131.—El derecha de acrecer 

Brugi, Itt., § 114; Facifici, frt., VI, paginas 65z 868; Chironi, 	§ 446; Zacha- 
riae, Man., IV, § 736; Planiol, 7raite, 111, niuneros 2.859 y siguientes; "Winds-
cheid, Pand.,111,§§ 603,604, 644, 645. 

Ya dijimos que las relaciones juridicas hereditarias experi-
mentan una notable c ❑ mplicacion cuand ❑ son 1Iamadas a la he- 
rencia varias personas; en efecto, en este caso, no s5lo brota la 
exigencia de una especial regulacion de las relaciones juridicas 
entre c❑herederos, si que resultan tambien complejas las del he-
redero con los terceros. Ante todo, respecto a las primeras, ha-
bri que tener en cuenta el llamad ❑ derech❑ de acrecer (ius 
accrescendi) (i). 

Cuando varias personas son liarnadas, no sucesiva, sino si-
multinearnente a una misma herencia, puede ocurrir; que el lla- 
mamiento se limite para cada llamado a una cuota determinada 

y fija, de modo independiente, ❑ que se extienda tal ilamamien-
to al todo para cada uno, de modo que este todo solo se frac-' 
ciona por el concurso de varios llamados (partes coneursu 
fiunt). 

Ahora bien, si uno de los llamados conjuntamente falta, la 
porcion vacante de este, mientras en el primer caso se atribuy e 
a los llamados sucesivamente (al sustitut ❑ en la sucesi6r4  test- 

(I) Baumeister, Dias Anutachsungsrecht unter 411iterben each. rout. 
Recht., 1929; Mayer, Das Rake. der Anteiachsung bei dem testamentarischen 
send gesetzlichen Erhrechte and bei den Le, alcn oder .Fideicommissen, 1845; 
con referencia exclusiva a los legados: Schneider, Dar alteivik and justi-
nianeische AnwachsungreMt, bet den Legaten, 1827; Ha uthui ile, Essai sur is 
droll d'aceri as:anent, 1834; Glasson, Du droll d'accroissement, 1862; Vatt 
Wetter Drat d'accroisrement entre collega;aires, 866; De Cillis, Del diri-
tto cfaccrescere sec. la dottrina ram. compar. col, Cad. civ. ii. 'Arch. Giur., 
XXIII, i 879, paginas 107 y siguientes); Cannada Bartoli, Diriito di accre.r. 
cere (en Enc. Giur.); Re, Accrestimento en Dig. it.); Bortola n, Del dirritt o 

 deaerrescere Rocca S. Casciano, 1914; Brunetti Diritto araecrescimentofra 
meredi a distriouzione d "ant ereditarie (en Struts emr. varii, pagin as 168 
y siguieates; Tulin, 1915). 
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n3entaria o a los herederos legitimos si no hubiere sustituci6n; 
a los herederos de grado subsiguiente en la sucesi6n legitima), o 
a sus descendientes, cuando se de el derecho de representaciOn; 
en el segundo caso acrece a los coherederos. 

El derecho de acrecer es, pues, la facultad que tiene cada 
uno de los coherederos llamados conjuntamente, sin atribuci6n 
de partes, de apropiarse la cuota del coheredero que falta, por 
no querer ❑ no poder serlo; se explica esto teniend ❑ en cuenta 
que, dada tal forma de vocation, como cada llamado es en abs-
tracto sucesor del todo, aunque en concreto sutra una limitation 
por la concurrencia de los demis, tal limitacion cesa cuando no 
hay concurso. Esto ha hecho decir a algunos que el derecho de 
acrecer es mas bien un derecho de no decrecer; y, en elect ❑, el 
hecho de ki u eda r vacante una cuota. no determina una adquisi-
ci6n nueva en el heredero ❑ en los coherederos que quedan, sin ❑ 

que hate mayor la cuota de estos; su adquisicion de la cuota ma-
yor depende siempre, en ultimo termin ❑, de la vocation origi-
naria (l), lo cual explica que el heredero con derecho de acrecer 
no tenga necesidad de aceptar lo que por consecuencia de tal 
derecho adquiera; el acrecimiento tiene lugar de pleno derecho 
en su favor, incluso ignorandolo el. 

Las condiciones y supuestos necesarios para que el acreci-
miento tenga Lugar son las siguientes: 

a) Precisa un llamamiento de varios conjuntamente y sin 
distribucion de partes Puede ❑ currir esto, tanto en las sucesio-
nes legitimas, cuanto en las testamentarias. El Ilamamiento c ❑ n- 

(1) Windscheid, Pand., III, pag. 225, con gran precision formula el 
concept° del acrecimiento: •El derecho de acrecer—dice —se funda en 
el principio de que por el Ilamamiento de varias personas a un mismo 
todo, cada una es Ilamada en cuanto al todo y que la divisiOn entre los 
Ilamados conjuntamente surge solamente del hecho de que cada uno de 
elks concurra a adquirir habiendo un solo todo; por ello cuando uno de 
los Ilamados no concurra a la adquisiciein el otro conjuntamente llamado 
recibe tanto de mAs, cuanto el otro deja de adquirir}. Sobre la cuestion 
de si debe Ilamarse derecho de acrecer o de no decrecer, declara CpAgi-
na 227, n. 2. a) que la formula exacta del derecho de acrecer es que 
al llamado no se le priva de lo que tiene, o (clue no se le priva de aque-
llo le fue concedido). 
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junto en las primeras tiene Lugar cuando, por virtud de la ley, 
concurren varias personas del mismo grado (por ejemplo, hijos 
del causante); como el grado subsiguiente no entra a heredar 
sino en defecto de todos los llamados de grado anterior, la parte 
del que falta acrece a sus coherederos en proporcion de sus cuo-
tas (art. 946). En la sucesion testamentaria tiene lugar cuando el 
testador en un mismo testamento y por una sola disposicion ins- 
tituye varios herederos sin hacer distribucion de partes entre 
ellos (art. 880); asi, por ejemplo, si dice: einstituyo herederos a 
Ticio Cayo y Mevio:0 (I), No hay, pues acrecimiento: I), si los 
herederos son instituldos en dos o mis testamentos; 2), si lo son 
en uno solo, pero por disposiciones distintas; 3), si las cuotas 
son atribuidas nominativamente, au nque tengan todas igual 
cuantia: €Se entiende hecha distribucion de partes (declara el 
articulo 881) en el caso tan solo de que el testador senale expre-
samente una cuota para cada llamados,; y resolviendo una vieja 
disputa sobre el valor de la clausula ar qUi S j?" artibits, afiade que 
no hay disiribucion de partes, y que nn excluye, por tanto, el 
derecho de acrecer la expresion cp .or partes iguales) o een igua-
les porciones*, La parte de quien no hereda acrece  abs.o cohe-
rederos, pues el liamamiento conjunto excluye que en el lugar 
del heredero que no hereda subentren los sustitutos, y si no hay, 
los sucesores ab intestate (art. 948). 

(i) En Derecho rornano—en el que la teorfa del acrecirniento tuvo 
bastante mayor importancia y fue prolundamente elahorada— se clistin-
gui6 una triple forma de conjuncion: 1), la corriunctio re et verbis, si el lia-
nr-Imiento se refiere a la misma cosa y se halla contenida en el mismo 
testamento y en la misma disposicion (fr. 142, D so, 16: Nec dubiurn est, 
clan conruncti sint quos et nominum et rei comp/exus umSit veluti: 47 itius et 
Afaevius ex parte dimidia heredes suntoi; vel 7 itius cum Alaevio ex _parte, 
dimidia Iteredes :unto); 2), la coniunctio re, cuando el Ilamarnien to se refie-
re a la misma cosa, pero los llamamientos son hechos en disposiciones 
distintas; 3), la coniunctio verbis, cuando varias personas son Ilamadas en 
un mismo testament° yen la misma dkposici6n, de que la conjun-
ci6n es merarnente verbal, o mejor dicho, no es una conjunci6n. sino ulna 
forma concisa de hacer varios liamamientos (anon tam coniunxisse qualm 
celertuns dixisse endeaturp, fr. 6, [bb], .D. 28, 5). La del art. 88o seria co-

. :nriontio re et verbs's. 
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b) Es preciso tambien que haya una porcion vacante, es 
decir, que no haya adquirid ❑ el coheredero. Queda vacante una 
parte cuando uno de los llamados conjuntamente renuncia (ar. 
ticulos 879, 946, 948), o premuere al de cuius (articulos 879, 
890), ❑ es incapaz (articulos 879, 890, 723, 764), ❑ no se cum-
ple la condicion bajo la cual fue instituido (articulos 858, 859, 

884). 
c) Se requiere, finalmente, que no quepa el derecho de re-

presentacion, por el cual (c ❑ m ❑ veremos a su debido tiemp ❑ ), 
los descendientes de un heredero premuertn, ausente ❑ incapaz 
suceden en la herencia a que este era llamad ❑ , ❑ cupand ❑ su lu-
gar (articulos 729 y siguientes), pues siendo, en tal caso, el he-
redero que falta representado por sus descendientes, hace que 
deje de esta• vacante la porcion que a ague! correspondia (ar-
ticul ❑ 890), 

El elect ❑ que el acrecimiento produce es el de que el here-
dero que tiene derecho de acrecer adquiere la cuota del que no 
hereda, tal como a este hubiera corresp ❑ ndido, debiendo sopor-
tar las cargas y cumplir las obligaciones a que estaria sujet ❑ el 
herederO que no hereda (art. 882). No puede sustraerse a esto ni 
siquiera renunciando al acrecimiento; no siendo la cuota que se 
acrece Ago distinto de la cuota propia, no hay ❑tra renuncia po-
sible por parte de quien tiene derecho de acrecer que no sea el 
rehusar el llamamiento todo. Pero incluso cuando no tiene lugar 
el derecho de acrecer, el heredcro que subentra en el lugar del 
llamado que no hereda habra de sufrir las cargas que graven la 
cuota; y esto es logic() cuando se trata de un sustituto nombrado 
en testamento, pues es la misma voluntad testamentaria la que 
llama al sustituto; puede parecer menos natural el que en defec-

to de sustitucion se atribuya la cuota a los herederos legitimos; 
sin embargo, la ley, al interpretar de mod ❑ genera-1 la voluntad 
del testador, declara que los herederos legitimos estan sujetos a 
las mismas cargas y obligacion-s que se impusieron al heredero 
que no hereda (art. 883, parr. I.°). 

Como en las relaciones entre coherederos, a las que tienen 
lugar entre colegatarios se aplica tambien el derecho de acre. 
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cer (I). Pero aqui no es indispensable una coniunctio re et verbis; 
basta una coniunctio re tanturn. Puede haber lugar al acrecimien-
to entre colegatarios, tanto en el caso en que una misma cosa ha 
sido legada a varias personas por una misma disp ❑sicion, comb 
aquel en que dicha cosa es legada en virtud de disposiciones se• 
paradas. Asi, textualmente, art. 884 declara que una parte 
queda vacante cuando alguno de los legatarios premuera al tes-
tador o renuncie al legado, sea incapaz o no se cumpla la cOndi • 
cion ba jo la que le Cue hecho el legado. La porcitin vacante acre-
ce a los demas colegatarios, y analogamente a lo que ocurre con 
la herencia, tambien aqui los colegatarios a quienes acrece que. 
din sujetos a las obligaciones y cargas a que hubiera venid ❑ su-
jab) el legatario que no recibe el legado (art. 887). 

Si el derecho de acrecer no tiene lugar, la porcion vacante 
aprovecha a t❑dos los herederos proporci ❑ nalmente a sus respec-
tivas cu ❑tas 
gado; cuando dicho legado se hubiere hecho a cargo de un here-
dero ❑ de un legatario, la p ❑rcion vacante se atribuiri al herede-
r❑ ❑ legatario gravado s  

En el caso del legado de usufructo hecho a varias persona; 
rige una norma especial: la ley declara que la parte del legatario 
que falta acrece siempre a los superstites, aun cuando falte aquel 
despues de aceptado el legado (art. 885). No se aplica, por tan-
to, el principio de que el acrecimiento no tiene lugar si el llama-
do conjuntamente llega a adquirir; para que se aplicase su parte 
debiera transmitirse a sus herederos, lo cual eats excluido por la 
naturaleza temporal del usufructo. Por otra parte, no se produce 
en seguida la c ❑ns❑lidacion del usufructo con la nuda propiedad, 
como debiera ❑currir segtin las normas c ❑munes; y ello p❑rque 
el derecho de gore, al legarse como un todo, debe corresponder 
por el todo a cada un ❑; asi que el derecho de los demis preva-
lece sobre el del nudo propietario*. La consolidacion tiene, pues, 

(1) El lugar adecuado para tratar de esto seria mis adelante al expo-
ner la teoria de los legados. Nos ocupamos aqui tambi6n por la intima 
conexion en que estin las normas del acrecimiento en is herencia y en 
los legados. 



1044 	 ROBERTO DE RUGGIERO 

lugar solamente cuando no se da el derecho de acrecer (art. 885, 
parraio I. °) (i). 

(1) \Tease Barassi, 11 dir. d'accresc, nel legato di use e di abitazione 
(Faro it., 1889, I, paginas 65o y siguientes). 

NOTA DEL TRADUCTOR.- Tinto en la sucesion legitima (art. 981) comp 
en la testamentaria (art. 982), tiene lugar el derecho de acrecer. A a mbas 
es coma que solo vibe entre herederos forzoos cuando se refiera a Ia 
parte de libre diapasicion, pues en cuanto a la Iegftima, heredan por dere-
cho propio (art. 985). Mas para que nazea el derecho de acrecer en su-
cesion testamentaria, se requiere que dos o mas scan Ilamados a una mis-
ma herencia, o a is misma porcion de ella, sin designacion (1e partes y 
que uno de los Ilamados muera antes que el testador o renuncie a la he-
rencia o sea inca pax pie ret:ibirla (art 98a), entendiendose hecha la desig-
nacion de partes cuar.do el testador haya determinado ex.prrsamente una 
cuota para cada heredero y no cuando emplee las frames: ipor mitada, 
spur partes u otra analoga (art. 983) y si no cupiere el derecho 
de acrecer en la sucesion testamentaria, se abrira en cuanto a Ia parte 
renunciada, la sucesion legitirna, recibi6ndol. los herederos de esta in-
dole, con iguales carga y obligaciones (art. 986). 

El elect° del derecho de acrecer, es subrngar al heredero a quien 
acrezca la herencia en todos los derechos y obligaciones que tendria el 
que no quiso a no pudo recibirla art. 984'. Este derecho de acrecer ten-
dra lugar tambien entre lost'  legatarios y los usufructuarios (art. 987). 
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§ 1 3 2 .—Comunidad hereditaria y divisirin 

Brugi, Ist., §§ 115, 116, 118; Pacifici, ht, VI, pagicas 701, 734, 742; Chironi, 
§§ 450 -451; Zachariae, Man., IV, §§ 630.636, 645-647; Aubry y Rau, Cour:, VI, 
§§ 6n-626, 635-637; VIII, §§ 728-734., Planiol, 7raiii, Ill, mimeos 2.315 y si-
guientes, 3.384 y siguientes; Winclscheid, Fund., III, § 6o8. 

Comunidad entre coherederos.—En la sucesion en que hay 
varios 1lamador4 se origina entre estos una comunidad (art. 1.000) 
que comprende todas las relaciones juridicas que componen la 
herencia: tod ❑ element ❑ patrimonial activo ❑ pasiv❑ corresp❑n-
de a los sucesores. Del estado de comunidad se sale mediante la 
divisi6n. 

Desde el mas antigu ❑ Derech❑ romano so admiti6 que los 
credits y deudas hereditarias se sustraian a este estado de co-

rn 
vidian ipso iure entre los herederos proporcionalmente a sus 
cuotas hereditarias (nomina kereditatia ipso iure inter heredes di. 
visa sun!), La comunidad es, en efecto, por su naturaleza un es-
tado indeseable, por los litigios que puede ❑riginar; por okra par-
te las ❑bligaciones, activa ❑ pasivamente, es decir, como cr6cli-
t❑ s o deudas, son, por regla general, divisibles; asi que no preci-
se mediante Ia action de division proceder a fraccionarlas. Pue-
de, pues, cada un ❑ de los herederos, antes de la division, cobrar 
su credit❑ ❑ a sufrir la acciOn por su deuda en la medida c ❑ rres-
pondiente a su cuota. 

No solamente las cargas y gravamenes del difunto, si que 
tambien Coda ❑tra carga o gravamen de la herencia, como lega-
dos, gast❑s de sucesi6n, etc., se distribuye entre los c ❑herederos 
en proportion a sus cuotas (art. 1.027). 

Esta responsabilidad, proporcional a Ia cuota, se concilia 
perfectamente con el principio de la responsabilidad ilimitada 
que asume el hereder ❑ puro y simple frente a sus acreedores, 
pues en la medida en que el debit ❑ grava s❑bre cada c ❑heredero 
este responde inclus ❑ con sus bienes personales, sean o no. sufi-
cientes los bienes hereditari ❑s que integranIa cuota (art: I.029).. 

RUGGIBRO 	 6o 
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Sin embargo, la division del d6bito hereditario entre los cohere-
deros puede no verificarse por varias causas: principalmente 
cuando por la naturaleza de la prestacion o por disposicion legal 
la obligacion sea indivisible. Otra de las causas es la voluntad del 
dif unto, cuando este dispone que la deuda gravite s ❑ bre uno solo 
o algun❑ de los coherederos (art. 1.027). Lo mism ❑ ❑curre 
cuando se trata de una deuda hipotecaria, en el caso de que el 
fundo gravado con la hipoteca corresponda a uno solo o a algu • 
no solamente; estando, como estin, todos los herederos perso-
nalmente expuestos, en cuant ❑ a su cuota, a is accion personal 
del acreedor, si se trata de accion hipotecaria, responde total y 
exclusivamente aguel a quien sea atribuldo el fundo hipotecado 
(artIculos 1.028 y 1.029). La responsabilidad de uno por el t ❑do 
cuando se trata de accion hipotecaria es una necesidad que se 
impone at acreedor; en el caso anterior, la disposicion del testa-
d ❑ r ordenando que recaiga en uno solo la obligacion de realizar 
una deter minada prestaci6n, no obliga al acreedor, que puede 
acci❑nar contra todos, es decir, contra cada uno por su cuota. 

Ya se trate de ❑ bligacion indivisible de disposicion del tes-
tador o de accion hipotecaria y siempre que uno de los herede-
ros hubiere pagado la totalidad, subsiste el principio de la res-
ponsabilidad proporcional; el desequilibrio producido por la so-
lutio cesa mediante la accion de reembolso concedida a quien 
pag6 contra los otros, para que contribuyan proporcionalmente. 
No procede la accion de reembolso cuando el testad ❑r ❑rdene, 
no ya que uno de los coherederos pague la totalidad, sino que 
soporte efectiva y definitivamente la carga ❑ gravamen de is to-
talidad. Cuando dicha accion es procedente, con ella se exige la 
parte c❑rresp❑ ndiente a cada heredero, aun cuando quien hubie-
se pagado se hubiese hech ❑ subr❑gar en los derechos del acree-
d❑r (art.. 1.030). Si uno de los coherederos es insolvente, sin cu ❑ • 
ta de debit ❑ hipotecario, se distribuye proporcionalmente entre 
los demis (art. 1.031). Esto no sucede en los demis casos de in 
solvencia: si uno de los herederos es un insolvente, no por ello 
acrece su debito a los demis en proporcion de sus cuotas, pues 
,en virtud del principio de que cada uno responde de debit° en 
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la medida de su cuota, es una necesidad juridica que sea el 
acreedor quien soporte tal insolvencia. Del mismo principio de-
riva el otro efecto de que si el heredero es acreedor del difunto, 
la extincion del credits por confusion tiene lugir en la medida 
de su cuota hereditaria; porque solo por su importe es heredero 
solo en la medida en que lo es, tiene obligaciOn de pagar la deuda. 

Abstraction hecha de las deudas en los demas respectos, la 
comunidad hereditaria es regida por las normal expuestas en 
otro lugar sobre la comunidad en general (vol. I, parr. Si) (I). 

Division hereditaria (2). —Se sale de la comunidad por la di-
visiOn. Tiene derecho a demandar esta cualquier coheredero, 
quien en cualquier moment() puede ejercitar la correspondiente 
action, salvo las excepciones previstas en el art. 681 (pacto de 
indivision por tiempo no superior a diet afios) y en el 984 (dis. 
posiciOn del testador en la que se ordene perrnanecer en com u-
ni dad no ma's Ala del ail() en que el menor de los instituidos 
cumpla la mayor edad); estan autorizados para pedirla en nom-
bre del heredero los acreedores de este cuando quisieren prose. 
der ejecutivamente contra los bienes en que hubiere sucedido 
(articulo 2.077). No hay caducidad ni prescription extintiva del 
derecho a pedir la division (3), Precisaria para su perdida que 
uno de los herederos hubiese gozado separadamente de los bie-
nes hereditarios mediante posesiOn apta a deterrninar la pres 
cripciOn adquisitiva de los bienes de los otros, es decir, median-
te posesiOn anima damini legitima; en este caso, el del echo en 
los dernis a pedir la division se perderia, no ya por prescripciOn 
extintiva, sino como consecuencia de la adquisiciOn hecha por 
uno de los coherederos de los bienes de los demas. En los de-
ma's casos, el haber gozado separadamente de los bienes heredi-
tarios no basta a privar a los demas de su derecho (art. 985). 

La division puede ser amistosa o judicial; a este propOsito 

(I) Sobre esto vease la bibliografia a Ili citada y el amplio estudio de 
Ram poni, Della comunione di trotrieta e consisrotrieid (en la colecci6n -de 
Fiori), Turin '922. 

(2) Carabellese, Divisiotle hereditarie (en Enc. 
- 13) Leoni, La "rescrizione del coeredere ael condornino e tintervirsiarre 
del tassesso (Riv. dsr. civ. •  X111, 192 t, paginas t „el y siguientes). 
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habra que recordar los principios expuestos en lugar oportuno 
para la disolucion de la comunidad. 

Operaciones previas de la misma son la formation de la masa 
y Ia estimaci6n de los bienes (I). Por la primera se consigue que 
todos los elementos activos y pasivos del haz hereditario se re-
unan, aun cuando no existan o no se ha lien en posesi6n de los 
herederos; es ma's, aun los elementos que defintivamente hubie-
ren salido del patrimonio son en el reingresados ficticia o real-
mente para establecer cual sea el patrimonio completo en el que 
deben hater reca.tr las operaciones divisionarias o para fijar la 
cuota disponible, y, consiguientemente, las de los derechoha-
bientes a la reserva; a esto se refieren las instituciones de la re-
union ficticia, colacion yotros de los que se hallare en el *mi .° 
siguiente. Mediante la estimacion se valoran los bienes heredita-
rios con arreglo al valor que tengan en el momento de la divi-
sion con -sus aumentos y disminuciones para dar homogeneidad 
a bienes de naturaleza diversa, coma un inmueble y un credit°, 
una suma de dinero y una servidumbre. 

Por tanto, dispuesta la yenta de los bienes muebles que hu-
bieren sido secuestrados por los acreedores o cuya yenta hubie-
re sido acordada por la mayoria de los coherederos para el pago 
de deudas y cargas hereditarias (art. 987), vendidos los inmue-
bles que no sean susceptibles de comoda division (art. 988) (2) 
se procede a la division efectiva de la masa. 

La Autoridad judicial, cuando no sea posible una division 
amistosa, remite a las partes a un Juez delegado o a un Notario; 

(I) Brezzo, La massa hereditaria e id suo refiarta nei casi dubbi d'insfia-
tazione, Turin, 1894; Ranelletti, La massa hereditaria, Milin, Vallardi. 

(2) El sentido que debe atribuirse a la frase tcOmoda divisiOnh, no 
es el de que todo inmueble sea divisible en fracciones y quo las fraccio-
nes correspondan exactamente a las cuotas hereditarias. Si la norma se 
nterpretase de este modo, habria casi siempre que proceder a Ia yenta 
por la rareza de los casos en que los inmuebles pueden fraccionarse del 
modo dicho. Hay comoda divisiOn tambien, cuando las partes tengan va-
lor distinto del de las cuotas, pues para igualar estas sirven las compen-
saciones; division c6moda es igualmente aquella en que un inmueble no 
fraccionable, es incluido todo el en ,una cuota y en otra, otro u otros in-
muebles, 
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en presencia de estos se procede a la ren licion de cuentas entre' 
los coparticipes, se Forman los estados activo y pasivo de la he-
rencia, se fijan las respectivas porciones hereditarias, asi corno las 
compensaciones y reembolsos que deban abonarse entre si los 
coparticipes (art. 990), previa aportacion de to que a cada uno 
de ellos hubiere sido donado (colacidn de donaciones) y de las 
sumas debidas a la herencia por ellos (colacidn de dezedas) (ar. 
ticulo 991); y cuando la colacion no se haga en especie, previa 
percepci6n por aquellos a quienes la colacion es debida, de una 
porcion igual obtenida de la masa hereditaria, procurandose que 
tal percepcion sea de objetos de la misma naturaleza y calidad 
-que aquellos que no fueron aportados (art. 992). 

Hechas estas percepciones y las demas detracciones que pro-
cedan, se forman los lotes, es decir, se fijan tantas partes iguales 
cuantos sean los coherederos y estirpes coparticipes (art. 993), 
obrando de rnodo que en cada lote entren en igual proporci6n 
bienes muebles e inmuebles, derechos o creditos de igual natu-
raleza y del rilismo valor (art. 994). 

Estos lotes son sorteados entre los coparticipes, evitandose 
- de este modo toda contienda entre los interesOos por causa de 
su distribucion (art. 996). Cuando las cuotas sean desiguales, 

debiendo ser los lotes de divers() valor, no puede adoptarse el 
sistema del sorteo si no se prefijan modos compensatorios que 
deterrninen is igualdad de trato dentro de is desigualdad de las 
cuotas. Preferible a este es el sistema de la atribucion por el cual 
se asigna a cada coheredero un lote correspondiente a su cuota 
hereditaria. Se remite, sin embargo, al prudente arbitrio del Juez 
el decidir de la adopci6n de uno u otro sistema o de los dos en 

parte (art. 96, parr. I.°). 

El efecto fundamental de la divisi6n es el de que cada cohe-
redero sea reputado sucesor exclusivo e inmediato de los bienes 
todos que integran su cuota o que adquiri6 por efecto de su. 
bastas celebradas entre coherederos, estimandose al mismo 
tiempo que jamas tuvo la propiedad de otros bienes hereditarios 
(articul6 1.034). En esto consiste la di ferencia mas esencial entre 
la division romana y la moderna: la primera tenia valor traslati- 
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vo y atributivo de los bienes, de modo que cada coparticipe era 
considerado como causahabiente de los dernas; la moderna (he-
reditaria o de otra especie) tiene simple valor declarativo y cada 
coparticipe trae causa directa y exclusivamente del precedente 
propietario del todo. Pero el principio moderno que en Francia 
introduju el feudalismo no es mas que una ficci6n, o, si se pre-
fiere, el modo tie significar que la division tiene efecto retroacti-
vo; la atribucion de los bienes singulares integrantes de la cuota 
se retrotrae por la ley al dia en que la comunidad se origin6, y 
si se trata de comunidad hereditaria al dia de la apertura de la 
sucesion. 

De esto derivan consecuencias importantes: los actos dispo• 
sitivos efectuados por cada uno de lost  comuneros respecto a una 
u otra cosa las enajenacione/hechas por el, las hipote-
cas y servidumbres constituidas, etc., subsistiran o - se resolveran 
segan que la cosa sinvlar a que se refieren tales actos resulta o 
no incluida en la cuota del que verifico el acto; por lo que se 
refiere a los derechos fiscales, no esta sujeta la division a la tasa 
de transmisiOn y sf a una especial distinta (I). Su caracter mera-
mente declarativo, no atributivo de la propiedad, no ha cambia-
do luego que la ley sobre la transcripciOn impuso que las divi-
siones inmobiliarias fuesen transcritas y que constasen en docu-
mento p6blico; esta formalidad se ordena para hacer ma's corn-
pleto el sistema de publicidad de los derechos reales inmobilia-
dos, sin que ello afecte a la naturaleza intrinseca del acto. 

(1) Esta rige en materia fiscal siempre que las cuotas materiales co-' 
rrespondan exactamente a las cuotas ideales, no cuando hubiere diferen-
cia entre la cuota ideal y la material y esta diferencia se anula merced a 
compensaciones o mayores atribuciones (1, s o Mayo 1897 sabre el regis-
tro articuloa 35 y 36). De estas disposiciones que sientan un principio 
opuesto al del COdigo, la Casacion de Roma en sentencia de 18 de Di-
ciembre de 1915 (Giur, it., t9t6, I, pag. 5), ha querido deducir la conse-
cuencia de que a los efectos civiles la retroactiyidad de la division debt 
entenderse limitada al caso de perfecta ecuaciOn o correspondencia de 
las cuotas real e ideal; por la diferencia en cambio, se darfa una verdade-
ra enajenaciOn. Esta doctrina errOnea ha silo agudamente combatida 
por Coviello, fl carattere dichiarativa della diviiione (Giur. it , tg t6, Vi, . 

gials 1.4  y siguientes). 
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La division -, por tender a hacer concreta la cuota ideal de 
cada participe, debe atribuir a est ❑s los bienes en la medida que 

les sea debida, asegurando el libre y pleno goce de los mismos. 
A esta finalidad tienden la institucion de la garantia de las cuo-
tas y la de la rescision por lesion. 

La garantia por eviccidiz es un deber que incumbe a cada 
participe frente a los demas para asegurar la igualdad de trat ❑ ; 
toda perdida ❑ carga que el participe sufra en los bienes de su 
cuota por efecto de causas anteriores a la division deben ser 
proporcionalmente reparadas por los demas, pues de ❑tr❑ mod ❑ 

estos obtendrian mas que el coparticipe que hubiese sufrido 
eviccion o estado de esta (articulos 1.035, 1.036). Incumbe a to- 

dos proporcionalmente a sus cuotas, incluyend ❑ tambien en ells 
al que sufri6 eviction; y si.un ❑ de los coherederos no es solven-
te, la parte porque este resulta obligado debe ser distribuida 
entre la parte garantizada y todos los demas coherederos solven-

tes (art. 1.036). Para asegurar esta ❑ bligaci6n se concede una hi-
poteca legal (art. I,569, nom. 2.°). No se prohibe a los coparti-
cipes estipuiar una cliusula expresa en la que se exonera de este 
deber de garantia en determinad ❑ s cas❑s de eviction; es tambien 
de razon que cese este deber si el coheredero sufriese la eviction 
por culpa propia (art. 1.035). 

La accidn de rescisidn por lesidn es un medi ❑ especial para 
impugnar la divisiOn, que corresponde a lo que representa la 
misma action en la compraventa; asi como en esta se admite 
la rescisiOn si el vended ❑r de inmuebles ha sid❑ lesionado en 

mas de la mitad, asi tambien en la division tod ❑ participe puede 
ejercitar dicha action si fue lesionado en mas de una cuarta par-
te (art. 1.038). Hay lesion cuando el con junto de bienes asigna-
dos a un coparticipe es inferior en mas de un cuarto al valor que 
le es debid ❑; se c❑mprueba est ❑ estimand ❑ los ❑bjetos por el 
valor que tuvieren al tiemp ❑ de la division (art. 1.041), abstrac-

cion hecha de los aumentos ❑ disminuci ❑ nes que hubieren expe-
rimentado despues de aquella. Pero si en la division se hubiere 
❑ mitid ❑ algan objet ❑ de la herencia, no puede hablarse de lesion 
ni precisa la rescision; procedera, si, una division suplementaria 
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respect° a la Cosa indivisa (art. 1.038). La action es ejercitable 
en cualquiera especie de division; es mas, el C6digo afiade que 
cualquiera que sea la calificacion del acto, es decir, ya sea yenta, 
permuta, transaction, siempre sera impugnable si tiene por ob-
jeto el que cese la comunidad. Se excluye tan solo la transaccion 
que hubiere tenido por objeto resolver las dificultades derivadas 
de una divisi6n ya hecha, aun cuando Ia transaction tuviere Lu-
gar antes de haberse iniciado un litigio (art• 1.039). Tambien se 
exceptila el acto por el que uno de los coherederos hubiere veil 

dido a los demas, a riesgo y peligro de estos los derechos o cry 
ditos hereditarios (art. 1.040). 

El ejercicio de la action implica la necesidad de que, rescin-
dida la division, se proceda a otra nueva. Pero la rescisi6n no es 

una consecuencia absolutamente necesaria; en erect°, la ley otor-
ga a aquel contra el que se promueve la action la posibilidad de 
obstaculizar su curso e impedir una nueva division, abonando al 
lesionado el suplemento de su cuota en dinero o en especie (ar-
ticulo 1.044 

Division por el ascendiente entre los descendientes (0. —En 
tima conexion con la comunidad hereditaria, aunque tendente, 
no ya a disolver, sino a impedir la comunidad de coherederos, 
evitando las contiendas que entre estos pudieran surgir, se nos 
aparece la division hecha por el ascendiente entre sus descen• 
dientes. oEl padre, la madre, los dema's ascendier'..es—asl reza 
el ark. 1.044—, pueden dividir y distribuir sus bienes entre sus 
hijos y descendientes, comprendiendo en la division incluso Ia 
parte no disponibleb. 

(I) Genty, Des partages d'ascendents, 1850; Bonnet, 7 raite prat. des 
partages d'arcendents, 1874; I'olacco, Della divisione operata da ascendente 
fra discendenti, Padua, i885; Castellini, Dell'indale giur. delta divisione fat-
ta dagli ascendenti (fleck. Giur., III, i869, piginas 723 y siguientes); Bo-
nelli, It conceit° giuridico della divisione delfascenacnte per alto tra vivi 
(Foro it,, 1897, I, pig, 573); La composizione dei lotti ndla ctiv. dell'eredila 

fatty dall'arcendente (lb., 1898, I, pAginas 1.257 y siguientes Belotti, Di-
visione degli ascendentifra i discencienti Dig. ii.); Rabel, Elterliche Tertans 
(en Fest. schr. zur. 49 Versanunl dent. Phil, Basel, 18(37, paginas 521 y si-
guientes y las notes bb, cc, dd, ee, de Venzi in Pacifici, fst. , piginas Boo 

• y siguientes). 



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	1053 

Tat institucion, que reconoce su origen en la divisio ,ar en-
tum inter liberos del Derecho romano, tiene caracterfsticas sin - 

gulares y una estructura hibrida; en tanto una persona atribuya 
a otras un conjunto de bienes, puede distrihuir 6stos entre 

aquellas, y la division del ascendence determina de modo defini-
tivo y universal una division entre los futuros llamados, pudien• 
do ser objeto de esta incluso la cuota de reserva, que en los de-

ma's casos se sustrae a todo acto de disposicion del de cuius; por 
otra paite, no solamente puede verificarse mediante un acto 
mortis causa, es decir, por testamento, si que tambien por actos 
inter vivos, es decir, en una dynacion (art. 1.045); puede decirse 
que no es exclusiva de la sucesi6n hereditaria, aunque en la ma-
yoria de los casos a esta provea. As!, pues, esta division ofrece 
aspectos y produce efectos distintos, segan tenga lugar en unos 
u otros casos; si se hace en testamento, es como esta' libremente 
revocable; si tiene lugar con ocasi6n de la donaci6n, es una ver-

dadera y propia liberalidad y atribuye definitivamente los biene 
os descendientes, sin que pueda revocarse (I). 

El fundamento juridico y propio de la instituci6n es el po-
der y aptitud que debe reconocerse en el ascendiente para dis • 

poner de sii patrimonio y distribuirlo entre los hijos y descen-
dientes del modo ma's ..‘11.1sto y equitativo; haciendo lotes y asig-
nandolos convierte en cancreta la cuota ideal de cada uno de los 

llamados; nadie mejor que el ascendiente para conocer y satisfa• . 
 cer los deseos y necesidades de los descendientes para confiar a 

los mas capaces los bienes cuya administracion requiera ma's ap-

titudes para evitar las contiendas que el estado de comunidad y 
la division judicial ocasionan y el excesivo fraccionamiento de la 
propiedad; si la division se verifica en acto inter vivos puede ser• 
vir para liberar al ascendiente de una administracion que a me-
nudo le es gravosa y pars adiestrar en ello a los descendientes. 
Este sistema no evita las preferencias de que pueda el padre ha-
cer objeto a uno u otro de los hijos, ni el trato desigual en la 

(I) Losana, Diffe•enze tra la divisione d'atcendente per atto tra 
"sr testassenta (Ralandino, .906, pig. 49). 
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distribution (I); pero ell° no constituye motivo para negar a la 
institution su utilidad. 

El poder de division en el ascendiente no carece de limites. 
No es preciso que Ia division comprenda todos los bienes (2); 
puede ser partial, y en cuanto a los bienes que no fueren distri-
buidos por el ascendiente, se les aplicara la division legal (ar-
ticulo 1.046); respecto a Ia division, hecha en acto inter vivo:, 
solo podra referirse a los bienes presentee (art. 1.045). Habran 

de tenerse en cuenta todos los hi jos Ilamados a la sucesiOn, y si 
alguno hubiere premuerto, sus descendientes; la division en que 
fuese preterido uno de ellos (viviese ya o hubiese sobrevenido) 
es totalmente nula y puede ser impugnada por el preterido y por 
los demos al abrirse la sucesion (art. 1.047), Aun cuando el as-
cendiente puede incluir en la division la parte indisponible (lo 
que significa una grave excepcion al principio de la intangibili-
dad de la cuota de reserva), Ia integridad de la reserva debe ser 

respetada, y si hay lesi6n de Ia misma, la divisiOn podra ser im-
pugnada y anulada (art. 1.048). Finalmente, cuando hubiere te-
nido 1 agar en actos inter vim, podra ser objetp de rescision, 
por lesion, en this de la cuarta parte (art. cit.). Para que los hi-
jos procedan con prudencia en impugnar la voluntad paterna y 
tendiendo at miximo respeto de esta,,dispone la ley que` el hi jo 

(t) La mayoria de los autores admiten que el padre, al hater la divi-
sion, no esta obligado a observar rigurosamente el principio sentado por 
el art. 994; en contra, por ejemplo. Pacific', Ist., piginas 73s, 737; Venzi) 
ib., pag. Sag, notas If. tEs tambien requisito de esta division, que los bie-
nes sean comodamente divisibles? En sentido afirmativo, Losana, La di-
visioiie inter liberos e i beni non comodanyente divisibili (Fora it., t921, I. pi-
ginas 233 y siguientes). No creo que el principio pueda enunciarse de 
modo tan tajante; si un padre asigna a un hij ❑ el finico inmueble que tie-
ne y al otro un credito a cargo del anterior, la divisi6n seria uula, porque 
el segundo nada conseguiria de los bienes. En otros casos, la no c6m ❑da 
division, forzari al ascendiente a hater la divisio. 

(2) De todos m ❑dos, los comprenda ❑ no los comprenda, todos los 
bienes no pueden ser otros que los pr ❑pios del ascendiente; seria, pues, 
nula la divisidn que comprendiese bienes ajenos y lo seria totalmente. Ca-
radon na Nullitd di divisione di aseendente e eondizione di non imirtignare it 
lestamento (Fora it., 1933, I, paginas 845 y siguientes). 
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que impugns la division debe anticipar los gastos de estimacion, 
y si sucumbe en el juicio definitivo sera condenado en estos gas-
tos y en las costas del pleito (art. 1.049) (1). 

(I) NOTA DEL TRADUCTOR.—La coexistencia de varios herederos deter-
mina un regimen de comunidad en los bienes de la herencia, en el que 
ningfin heredero puede ser obligado a continuar, salvo prohibici& del 
testador y aun mediando ella si surge alguna de las causas que determi-
nan la disoluci& de la sociedad (articulos 1.03i y 1.700). 

El medio de salir de la comunidad hereditaria es la particidn, mas 
esta puede estar ya hecha por el testador (art. 1.056) o haber:a encomen-
dado a cualquier persona no heredero (art. i .057). Fuera de estos su-
puestos, todo heredero que tenga la libre disposiciOn de sus bienes pue-
de pedir la particidn (art. 1.052) y con las limitaciones establecidas 
los herederos bajo condition (art. 1.034), la mujer casada (art. 1.053) y 
los menores e incapaces (art. 1.052. § 1. Tambien puede pedirla ei he-
redero del heredern (art, t_335) los que pueden promover el juic o de 
testamentaria (art, 38 de la ley de Enjuiciamiento civil) y los acreedores 
particulares del heredero (art. 1.111). 

Para la practica de la particidn puede recurrirse a la intervenci& ju-
dicial, en la forma establecida por la ley de Enjuiciamiento (art. I 059) o 
verificarla por si los herederos (art, 1.058 ► , necesitandrise la aprobacion 
judicial cuando intervengan menores no representados por sus padres 
(articulo 1.060), opinando contradictoriamente el Tribunal Supremo y la 
Direcci& de los Registry% sobre la necesidad de este requisito cuando 
el menor este sometido a tutela. 

En toda particidn ha de guardarse la posible igualdad al formar los 
totes tart. to61 , habiendo de tenerse en cuenta las normal sobre caso de 
indivisibilidad de la finca, rentas y frutos, gastos de particidn, titulacidn 
y retracto entre coherederos (articulos 1.062 a 1,067), asf como las dicta-
das sobre pagos de las deudas hereditarias (articulos t az a i.o87). 

El efecto de toda particidn es conferir a cada heredero la propiedad 
exclusiva de los bienes que le hayan sido adjudicados (art, 1.068), estan-
do obligados a la eviccion y saneamiento reciproco de los bienes que se 
les adjudican, en proporciOn H su haber hereditario (articulos 1.04 
y 1.071), salvo en las causas sefialadas en el art. 1.070. 

La particidn, que como todo otr o contrato puede ser nula o anula-
ble—lo es adernas par haber sido hecha con quien se crey6 heredero sin 
serlo (art. i.08i). Asf como adernas de las causas que originan la rescisi& 
de los contratos (art. 1.073 , puede rescindirse par lesion en mas de la 
cuarta parte atendiendose al valor de las cosas al hacerse la adjudica-
ciOn (art. 1.074 ; mas el heredero puede optar entre la rescision o una, 
indemnizacidn (art. 1.077), no procediendo la accian rescisoria, si el here-
dero fire preterido sin dolo ni mala fe kart. 1 080), si hubiese enajenado 
todos o parte de los inmuebles que le fueron adjudicados (Lai& o si se 
hubiesen omitido alguno o algunos objetos o valores de la herencia (articu-
lo 1.079) o se hubiese prescrito la ardor', por transcurso de cuatro aiios 
desde el dia de la particidn (art. 1.076). 
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§ 3 .—Colacion e imputation 

Brugi, Is6., §§ 115, 117; Pacifici, Ist, VI, pig. 659; Chironi, 1st., II,§§  451.452; Zacha-
riac, Man. 1V §§ 637-644; Aubry y Rau, C❑urso  VI, §§ 626 bis-634; Planiol. Trai-
le., Ili , num. 2.203; Windscheid, Paid., III, § 6og, 610 (t). 

Momento y operacion de grande importancia en la division 
de la herencia es la colacion. Debemos ahora exponer sus nor-
mas juntamente con las de la imputation, que es tambi6n una 
institution sucesoria, ad virtiendo que toda esta materia es de las 
mas arduas, por su intrinseca dificultad y por la imprecision del 
lenguaje de que tan frecuentemente adolece el propio legis• 
lador. 

La institution de la colacion—cuyo origen historic° hay que 
buscar en la collatio bonoruin y en la collatio dotis del Derecho 
romano, aunque su funcion, requisitos y regulation difieran pro-
fundamente de aquel en el Derecho italiano—, responde a la 
exigencia de la igualdad de trato de los hijos o descendientes del 
difunto. Colacion es la obligation y correlativamente el derecho 
que liga a los herederos y descendier4es llamados a la sucesion 
del mismo ascendiente, en cuya virtud los donatarios deben 
aportar a la masa a dividir las donaciones que les hubieren 
sido hechas por el difunto. qE1 hijo o descendiente—dispone el 
articuto Loot que es fundamental en el C6digo—, que suceda, 
aun con beneficio de inventario, en concurrencia con Ells herma-
nos y hermanas o con los descendientes de estos, deberi confe-
rir a sus coherederos todo lo que ha recibido del difunto por do-
nacion directa o indirectamente, a no ser que el propio difunto 
les hubiera exceptuado de esta obligation}. 

La idea en que se inspira esta institucion es la de que at do-
nar el ascendiente en Aida a sus hijos o descendientes quiso an- 

(1) Melucci, Tref. tent-. prat. delle collazioni ed. irnputazioni sec. it 
C. c. it., Turin, [88o; Lusignoli, Sul fondarnento della col lazione (Arch. glut. 4 , 
Li, 1893, paginas 1 t 8 y siguientes); Abell°, Contrzb. alla teoria della cal-
lazione ire rattorto nit eredi della distonibile, Turin, 1907; Coviello, La 
eallazione dei crediti sec C. c. it., Napoies, 1902. 
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ticiparles toda la porch% o parte de ella clue a la muerte del pri-
mero habia de corresponder a los segundos, no procurarles una 
ventaja patrimonial sobre los dernas en la sucesi6n. Si, en efecto, 
un padre dona a uno de sus hijos, y todos estos, incluso el do-
natario, viniesen luego a heredar la donacion efectuada, distri-
buyendose entre elks la herencia detrayendo la donacion, habria 
un trato mas favorable para el hi jo donatario, que, adernas de una 

cuota igual en el haz hereditario, obtendria los bienes recibidos 
a titulo de donaci6n. Se basa, por tanto, esta obligacion de cola-
cionar—que se aplica tanto a la sucesion legitima como a la tes-
tamentaria—, en la presunta voluntad del difunto. El afecto igual 
que el padre profesa a todos sus hijos y descendientes debe ha-

cer presumir que quiso excluir toda desigualdad de trato; por 
tanto, la donaciOn hecha en vida para proveer una necesidad del 
hijo (su colacion, matrimonio, pago de deudas), debe ser traida a 
la masa, para dividir esta por igual entre todos. 

Esta presunciOn de voluntad no es absoluta, y la ley no im-
pone, en todo caso, la igualdad de tratamiento, la cual puede ser 
excluida por el acendiente y evitada por el hijo donatario. Como 
la institucion de la colacion no se basa, en nuestro Derecho, en 
la idea de una comunidad familiar (como ocurre en otros siste-
mas positivos, que excluyen pot ello toda facultad de libre dis-
posicion en el padre), ya que rige el principio de una amplisima 
libertad de disposicion en vida o a causa de muerte, con el Halite 
finico del respeto a la cuota de reserva de los legitimarios, nada 
impide que el ascendiente quiera tratar desigualmente a los des-
cendientes, y que, por consecuencia, la donaciOn hecha al hijo 
sea una ventaja personal de este; del mismo modo que el padre, 
disponiendo un legado en favor del hijo o atribuyendo a este una 
cuota hereditaria, mayor puede preferir uno a otro hijo, con tal 

de que no se perjudique la legitima, puede manifestar tambien 
dicha preferencia haciendole donaciones y dispensandole de la 
obligacion de colacionar, siempre que tambien se respete, en tal 
caso, la cuota legitimaria de los dernas. Por otra parte, dandose 
la obligacion de colacionar entre descendientes herederos, puede 
sustraerse a ella el hijo donatario 'con solo renunciar a la heren- 
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cia, respetindose tambien en este caso la cuota legitima que bien 
pudiera haber sido vulnerada por la donacion. 

Asi, pues, la colacion se presenta -como una institucion que 
tiende a evitar la desigualdad entre coherederos descendientes 
del de cuius, aunque no la evite siempre y necesariamente. La 
diversidad de trato se evita mientras no conste una voluntad 
contraria del difunto. Aplicada primeramente a la sucesi6n ab 
intestato, en la que no aparece una voluntad testamentaria que 
atribuya cuotas desiguales, se extendi6 tambien a la sucesi6n 
testamentaria, ya sea que el testador llame a la herencia sola-
mente a los descendientes por partes iguales o desiguales, ya sea 
que llame a estos en concurrencia con un extralio o que llame a 
algunos prefiriendo a otros; pues en todos estos casos, incluso 
cuando el llamamiento sea por partes desiguales, nada impide 
que se presuma querida por el testador la igualdad en todo 
aquello que no sea objeto de la disposicion testamentaria, esto 
es, nada impide presumir que en aquello que no fue ordenadu 
por 61 en testamento quiso que no hubiese preferencia alguna 
entre los hijos y descendientes. Cuando falte una voluntad opues-
ta, la obligacion de colacionar determine-  que todos los bienes 
donados en - vida deban traerse a la masa, la cual se forma cons-
tituyendo el haz tal como el difunto lo dejara, sin omitir los bie-
nes que antes de su muerte hubieren por donacion salido de su 
patrimonio; el todo asi formado se distribuye entre los cohere. 
deros. La obligacion de colacionar solo se da entre descendientes 
y herederos reciprocamente, no frente a otros coherederos ex-
trafios o parientes; no tiene tampoco aplicacion entre descen-
dientes coherederos cuando hereden como meros legitimarios, 
ya que, para salvaguardar la integridad de la reserva, se da el 
femedio de la reduccion, no el de la colaci6n. 

Con la reducci6n e instituciones afi . nes de la imputaci6n y 
reunion ficticia esti la colacion intimamente relacionada. Para te-
rser ideas claras sera conveniente poner de relieve las diferen-
cias, tanto mas, cuanto que la misma ley a menudo tergiversa y 
contunde los conceptos. 

La colacion se distingue primeramente de la reunion ficticia. 
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Es esta una operacion preliminar para la determinacion de la 
cuota disponible y cousiguientemente de la reserva en favor de 
los legitimarios, a fin de averiguar si las donaciones hechas por 
el de cuius se mantuvieron en los liraites de Ia cuota disponible. 
Consiste (como declara el art. 822) en formar una rnasa con to 
dos los bienes del difunto al tiempo de su muerte; deduciendo 
las deudas y sumando ficticiamente al haz hereditario los bienes 
donados, cualquiera que sea el donatario, justipreciados los bie-
nes muebles por el valor que tuvieren al tiempo de la donacion 
y los inmuebles por su estado al tiempo de la donacion y su va • 
for al tiempo de la muerte. Sobre el haz asi formado se calcula 
la cuota disponible y se comprueba si hay lesion de la cuota de 
reserva por efecto de las donaciones. 

Pero esta reunion es ficticia, es decir, meramente ideal, ya 
que solo sirve para el cilculo y deja at donatario la plena propie• 
dad de los hienes. Real y efectiva es, en cambio, Ia reunion que 
se verifica por efecto de la colacion. Comprende aquella las do-
naciones todas, incluso las hechas a extrarios; se refiere esta a 
las donaciones hechas en favor del descendiente y heredero. 
Puede esta excluirse por el testador mediante Ia dispensa de co-
lacionar, no aquella, porque su fin es comprobar posibles lesio-
nes de la legitima. 

Comprobado que sea que el difunto dispuso mas alla de los 
limites de la cuota disponible, se procede a la reduccidn. Estin 
sujetos a esta, en primer lugar, las disposiciones testamentarias 
(articulo 82 r); en defecto de estas, o si su reduccion no basta a 
salvaguardar la cuota de legitima, se reducen tambien las dona-
ciones, comenzando por Ia oltima en el tiempo y procediendo 
sucesivamente por orden inverso at de sus fechas (articulos 
1.091, 1.093). 

Difiere, pues, de la colacion por el fin, que no es otro que el 
de salvaguardar la integridad de la cuota de reserva y por las 
personas, pues corresponde a todo legitimario y es ejercitable 
contra todo donatario. 

Tambien es distinta la imputacidn. El C6digo habla y se pue-
de hablar de ella en dos acepciones diversas. En sentido tdcnico 
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significa la obligation que incumbe al legitimario que Aida la re-
duccion de las donaciones y disposiciones testamentarias hechas 
por el difunto en favor de otros coherederos ❑ de extraiios de 
calcular cuanto ha recibido del dif unto a titulo de donation o de 
legado a cuenta .cle su cuota legitimaria (art. 1.026). Su funda-
ment° es que, donando a legando a un legitimario despues de 
haber donado o legado en favor de otros, se presume que el tes• 
tador quiso satisfacer con aquellas donaciones o legados los de-
rechos del legitimario y no hacerle liberalidades que expusiesen 

a reducci6n las hechas a los decnis. Su finalidad no es, por tan-
to, la igualdad de trato entre coherederos, sino el mantener en 
4o posible respetadas las liberalidades hechas a otros en testa-
mento o donaci6n, haciend ❑ estas irreductibles, siempre que la 
cuota de reserva del legitimario pueda completarse imputando a 
ella las donaciones y legados que le hubieren sido hechos. Pero 
en otra acepci6n, la imputation no es otra cosa que un modo de 
colacionar; la colacion puede operarse trayendo la cosa en espe-
cie o calculando su valor Para descontarlo de la portion (aracu-
lo 1.016), y, como veremos mas adelante. la imputation en este 
sentido no es mas que un modo de verificar la colaci6n, de cal-
cular los bie-nes colacionables. 

Para mayor precision en los conceptos habra que recordar 
que, al lado de la colaciOn que nos, ocupa y muy distinta cle ella, 
aparece la colacicisz de deudas (i). Consiste esta en la obligation 
de todo heredero que concurra a la sucesion con otros y que es 
deudor del dif unto de traer a la masa las sumas que debe (ar-
ticulo 991). Esta aportacion, de la que se ocupa el Codigo en el 
citado araculo al tratar de la colacion de donaciones, no tiene 
por objeto aumentar la masa hereditaria (ya que en el !lax here-
ditario figura ya el credit ❑ contra el heredero), sino procurar en 
la division una igualdad de trato del heredero deudor que, te. 
niendo en su mano las sumas que adeuda, puede satisfacer su 
derecho directamente y de los demis coherederos. El coherede- 

(I) Vease Kohler, Lieber den raj ort des defies (Zeitsekr. f. frans. 
-var., XVIII, paginas 314 y siguientes), y Cicu, La collazione dei debiti (Rip 
dir. ay., I, Igo, pAginas 475 y siguientes). 
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ro deudor, o abonari a la masa la suma por el debida para terser 
derecho a la cuota que le corresponde, o imputari tod ❑ su debito , , 
a la propia cuota, tomando del haz hereditario Unto de menos 
cuant❑ importe la deuda; la suma que deje de percibir por este 
concept ❑ ser$ percibida del haz hereditario en dinero por 
demis cohereder ❑s (art. 992). 

Tan distinta es esta colicion de la verdad era y propia, que 
la obligacion se da frente a cualquiera otro heredero y frente a 
los legatarios y acreedores hereditarios. De la obligacion que in-
cumbe al heredero deudor no puede este quedar liberad ❑ renun-
ciando a la herencia. 

Despues de lo dich ❑ , sera ma's ficil el examen analitico de 
las c ❑ ndiciones a que se sub ❑rdina la obligacion de colacionar. 

a) Personas obligadas a to ( -clam:in. —La obligacion de cola. 
ci ❑nar corresponde al descendiente que sea heredero y c ❑ suceda 
con ❑tr❑s descendientes. Descendiente es el hijo legitimo, 
mad❑ y ad❑ ptiv ❑ y los descendientes ulteriores de estos; no lo 
es el hi j ❑ natural, quien, sucediend ❑ con los legitimos, no esta 
❑bligad❑ a colacionar ni puede exigir la c ❑ lacion, pues a tales 
relaciones subviene la imputaci6n (art. 746). Frente a los demis • 

parientes, aunque tengan derecho a reserva, no se da esta obli-
gacion. El hi jo o descendiente debe ser heredero; no importa 
que sea heredero puro y simple ❑ con beneficio de inventario 
(articul ❑ Loot), porque, comp ya se vi6, el heredero beneficiado 
es tambien heredero. Precisamente porque a la condicion de 
descendiente ha de reunir la de heredero y porque esta 
c ❑ ndicion solo puede asumirse voluntariamente, no habri obli-
gaci6n de colacionar cuando el descendiente renuncie a la heren. 
cia. Con la renuncia no podri c❑nseguir nada a titul ❑ de legiti-,- 
ma, Pero puede retener la donacion ❑ exigir el legad ❑ que se le 
hubiere hech ❑ ; sin embargo, uno y otro, en lo que no exceda de-
!a cuota disponible (art. 1.003) (I). Es indiferente que el descen-
diente suceda por derecho pr ❑pi❑ ❑ por derecho de representa 

(I) Ejemplo: al de euius sureden dos hijos, de los cuales uno recibid 
mna di:111266n de 6o; si el haz hereditario equivale a ioo y el hijo donata.. 
rio renuncia; s6lo podri retener la donacien haste so. 

IN4101.110 	 61 
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ciOn (I). Si sucede por propio derecho, no esti obligado a cola-
cionar la donacion hecha a su ascendiente, aunque hubiese acep - 
tado la herencia de este (art. 1.005) (2); si, por el contrario, su• 
cede por derecho de representacion, debe colacionar lo que hu-
biere sido donado al ascendiente, aun en el caso en que hubiere 
renunciado a la herencia de este (art. 1.005), ya que el represen - 
tante ocupa el puesto del representado en todo, y, por tanto, 
habri de sustituirlo tambien en la obligacion de colacionar (3). 

En quien esti obligado a colacionar debe concurrir la triple 
cualidad de descendiente, heredero y donatario. Donatario es 
quien recibe personalmente la liberalidad. Constituye excepciOn 
xinica is del que sucede por representaciOn. 

Si el de cuius hace una donacion al hijo u otro descendiente 
del heredero o at conyuge de este (4), estari el heredero obli-
gado a colacionarla, pues aqui no se da la representacion ni hay 

(1) Ejemplo: at de cuius que tiene dos hijos, Mevio y Sempronio, su-
ceden Mevio y los hijos de Sempronio, premuerto; Mevio, que sucede por 
derecbo propio, debe colacionar las donaciones que le hubiere hecho el 
padre; los hijos de Sempronio, que suceden por representacion, deben 
colacionar las donaciones que les hubiere hecho el abuelo. Esto ha sido 
negado en ocasiones infundadamente: de Ruggiero, Disfiensa dalla calla-
zione e succession per R appreseatazione (Dir. e Giur., 1 917, paginas 8o y si-
guientes ; Losana, La danaziant dell'ava ai nipati nei rapporti con la eolla-
zione (Faro it., Iv 5 piginas 687 y siguientes); Leto Silvestri, en Ci•c. 
slur., 1918 paginas 17 y siguientes. 

(2) Ejemplo: el de cuius deja a su hijo Mevio y a los de su otro hilo 
Sempronio; si Mevio renuncia, recibirin la herencia sus hijos y los de 
Sempronio; pero los hijos de Mevio suceden por derecho propio (articu-
lo 947) y no deben colacionar la donaciOn que hubiere hecho a su padre 
(Mevio' su abuelo (de cuius). aun cuando habiendo muerto luego Mevio 
aceptasen la herencia de este. 

(3) Ejemplo: al de cuius suceden su hijo Mevio y los hijos de Sempro-
nio, su otro hijo premuerto; los hijos de' Sempronio, que suceden por 
derecho de representacion, deben colacionar la donacidn hecha a Sem. 
propio por el de cuius, aun cuando hubiesen renunciado a la berencia de 
su padre Sempronio. 

(4) Al de cuius suceden sus hijos Mevio y Sempronio; si el de cuius 
hace una donacion a los hijos de Sempronio o al conyuge de este, Sem-
pronio no esta obligado a colacionarla. Es una consecuencia de los prin. 
cipios sentados el precepto del art. Loot,. 



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	1063 

una donaci6n hecha personalmente; para eliminar posibles Ju-
das, el Codigo declara que tales donaciones se presumen hechas 
con dispensa de la colaciOn (articulos 1.004 i  1.006). 

Cuando con arreglo a las normas expuestas proceda la cola-
cion, esta puede excluirse mediante la dispensa. A 6sta se refiere 
precisamente el final del art. 1.00i, i(excepcion hecha del caso en 
que el donante hubiere dispuesto de modo distintoz. Deducir de 
esto que la dispensa deba ser expresa o que deba contenerse en 
el acto de la donaciOn, seria un error; puede ser tambi6n tacita, 
deducirse de hechos que de modo inequivoco revelen la inten-
cion de dispensar en el donante o que evidencien la incompati-
bilidad de la obligation de colacionar con la intencion liberal. 
Puede estar contenida en actos posteriores a la donaciOn y en el 
testamen to ( ). 

Pero coma la cuota de reserva se sustrae a la Libre disposi-
cion del causante, la dispensa de la colaciOn no podria ejercitar-
se para vulnerar dicha cuota. 

Precisamente por esto (siendo, por lo demis, un precepto in- 
dispone el art. i.002 que, aunque el hijo o descendiente 

hubiera sido dispensado de la obligation de' colacionar, no podri 
retener la donation sino hasta concurrencia de la cuota disponi-
ble; el exceso esti sujeto a colacion; esta dltima palabra es t6c-
nicamente impropia: se ern plea en lugar de reduction (2). 

b) Personas que tienen derecho a der colacio'n.—Dada la reci-
procidad de la obligacion de colacionar, tienen derecho a pedir 
Ia colacion las personas que estan obligadas a colacionar, o sean 
los descendientes y coherederos. No pueden, en cambio, pedirla 
los herederos extrahos, aunque sean parientes, ni los legatarios 
y acreedores hipotecarios (art. 1.014); tampoco el descendiente 
declarado indigno o que renuncia. Pero asi como el donante 
puede dispensar de la obligation de colacionar, asi tambi6n 
puede imponer dicha obligacion frente a personas, con relacion 

(i) Se discute si una vet otorgada Ia dispensa, podri el donante re-
vocarla: Venzi en Pacifici, frt., pig. 761, n. e. 

(2) Vase sobre la impropiedad de esta palabra, Venzi ea Pacific' es 
ob. cit., pig. 760. 
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a las cuales no se daria normalmente. En efecto, el art. 1.014 ad-
mite que una voluntad contraria del donante testador pueda 
otorgar a los demas herederos y derechohabientes la facultad cis 

exigirla. 
El art. 1.014 dispone luego textualmente: sPor esto, el dona-

tario o legatario de la porciOn disponible que sea al mismo tiens• 
po heredero legitimario puede exigir la colacion al solo efecto 
de integrar su cuota legitimaria, nunca para completar la portion 
disponible). Surgen graves discusiones sobre el sentido de est* 
precepto que deriva del art. 996 del Codigo parmense, y qua 
por su desgraciada redaccion da lugar a m ultitud de dudas. 

La mejor interpretaci6n es la que reconoce un use impropia 
de la palabra tcolacion) para designar la (reunion ficticia» a qua 
se refiere el art. 882, lo cual no excluye la inoportunidad de la 
(rase (por estos, que da al precepto de dicho articulo el caric-
ter de una consecuencia del principio sentado en el comienze 
del mismo. 

El derecho del instituido (I) en la cuota disponible es sola-
mente el de pedir la reunion ficticia de los bienes dejados con los 
donados a otros para fijar la cuota disponible; a este fin debe to-
marse en cuenta la herencia, no en su actual consistencia, sino 
en la que tenia antes de verificarse as donaciones; por consi-
guiente, la cuota disponible no debe calcularse por que el de 
cuius dejara sino por el con junto de los bienes de jades y dona-
dos (2). Si los bienes dejados no alcanzan la medida de este 
modo establecida, el heredero de la cuota disponible debe con- 

(i) Tambien en este punto aparece en el Coaigo una inexactitud al 
hablar de danatario o legatario de la disponible; siendo la disponible una 
cuota del haz, el que la recite es un sucesor a titalo universal; es decir, 
un heredero, j arras un legatario. No puede haber donation de la cuota 
disponible porque esta no es concebible como objeto de disposicion (si 
corm linnite o medida), en vide del disponente y solo puede serlo despues 
de su muerte es decir, como objeto de una disposition testamentaria. 

(z) Ejemplo: el de cuius deja dos hijos e instituye a un tercero extra-
ao la cuota disponible; el patrimonio iegndo importa 40; habienda 
%ido hecha una donation a los hijos o a otra persona que importaba las 
la portion disponible DO CS 20 1 1 11 de 4o) sino 25 NI de 40 --1- por tai-
to, cl heredero de Is cuota disponible tendri derecho a 25. 
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tentarse con lo que halle en el haz hereditario, sin que pueda 
pretender integrar la disponible reduciendo las donaciones (I), 

Par otra parte, en las relaciones entre descendientes coherederos 
es ejercitable el derecho a exigir la colacion, y los legitimarios 
pueden pedir la reduction de las donaciones si la cuota de re-
serva hubiese sido vulnerada. Cuando un legitimario resulte ins-
tituido en la cuota disponible no por legitimario, podra exigir la 
reduction de las donaciones hechas a otros para completar la 
cuota disponible, debe tomar e'sta tal y como la halle; pero como 
legitimario tiene derecho a la reduction para completar su legiti-
ma, y como descendiente tiene frente a sus coherederos el dere-
cho de exigir 1 .1 colacion para conseguir la igualdad de trato (2). 

(i) Ejemplo: el de euius deja 20 despues de haber donado 30; la dis-
ponible es tambien 25, pero el heredero instituido en ella debe conten-
tarse con 20, sin que pueda hater reducir la tasacidn en 5 para comple-
tar los 25, 

(2) Ejemplo: el de culls deja dos hijos, habiendo donado 3o a cada 
uno e instituye a un tercero extrano en la cuota disponible, importando 
los bienes dejados 40. La totalidad del tin hereditario asciende a ioo, la 
cuota disponible es 50 de ioo), no 20 ( 1 / 2  de 40). La cuota de reserva 
para cada hijo es 25. 

El heredero instituido en la cuota disponible, recibe solo 40; no pue-
de pedir la reduccidn de las donaciones para completar la cifra de 50 
(quitando 5 a cada hijo, que tendria asi 25 como legitima); los hijos tam-
poco pueden exigir parte alguna de 40; cada uno de ellos debera imputar 
a au propia legitima la donacidn recibida, El resultado es que el de cuius 
donando en vida 6o h3 satisfecho totalmente la cuota de reserva, y dis-
puesto de Jo de I a cuota disponible en favor de persona distinta de ague-
Ma a la que instituy6 heredero en el a. 

Otro ejemplo: el de cuius ha donado 3o a un hijo y nada al otro; insti-
tuye heredero de la cuota disponible a un tercero extrafio, dejindo 70. 
El haz hereditario es ioo, la disponible so, la cuota de reserva 25, Si 
los 30 fueron donados de la disponible, del resto de 70, percibirin el hijo 

donatario y el otro 25 de egitima, y el tercero percibini el resto de la 
.disponible: 20. Si 105 3o se donaron a cuenta de la legitima y de la dispo-
nible, las 70 restantes se distribuyen entre el otro hijo y e1 extrafio, per-
arbiendo ague' 25, y este el resto de 45. 

Otro ejemplo: el padre dons 6o a un hijo y deja 40, instituyendo ea 
la disponible al otro hijo. Como los 40 cubren la legitima. percibira e 

is i este hijo tomando 25 por legitima y 15 como disponible (cuota eats 
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c) Cosas sujetas a colacidn.—Sentado que no estan sujetas 
a colacion las liberalidades hechas en testamento, a no ser que 
el testador hubiera dispuesto lo contrario (art. 1.008), la obliga-
tion de colacionar comprende todas las donaciones hechas por 
el de ruins directa o indirectamente y toda otra ventaja patri-
monial otorgada al descendiente. Los autores, por lo general, 
determinan concreta y casuisticamente cuales son las cosas suje-
tas a colacion; cdonacion:o no debe tomarse aqui en sentido tee-
nico; debe entenderse por tal cualquier liberalidad que propor-
ciorte a un heredero una ventaja sobre los demas. Donaciones 
directas son los actos cuyo fin es una liberalidad o que personal. 
mente se dirigen al heredero, indirectas son los actos en que no 
participa el sucesor, pero de los que obtiene un beneficio, o aque-
llos que no reconocen como fin propio una liberalidad, aunque 
produzcan una ventaja. A la segunda especie pertenecen, por 
ejemplo, el pago por el ascendiente de una deuda del descen-
diente, la adquisicion hecha por el primero de una cosa en nom-
bre del segundo, las donaciones hechas por persona interpuesta; 
la interposicion en determinadas circunstancias puede revelar la 
intencion del donante de Jispensar de la colacion. En todo caso, 
debe reportar al heredero un provecho efectivo; no es colaciona-
ble la donacion que no haya sido seguida de la efectiva atribu-
ci6n de la cosa; deben ser colacionadas solo parcialmente, es 
decir, detrayendo la carga, la donation modal y la remunera-
toria. 

Mis que por via ejemplificativa para resolver dudas y discu. 
siones antiguas, el Codigo declara sujeto a colacion cuanto el di-
funto haya invertido en la dote y ajuar nuptial de los descen. 
dientes o en el patrimonio sagrado de estos, en procurarles un 

que aunque el legitimario no puede completar), quedando al hijo donata-
rin 6o, con lo que cubre su legitima, 

Segen otra opinion, el segundo hijo reteniendo 40 a taut° de cuota 
disponible, podria exigir del hijo donatario que colacionara 6o para for-
mar con ello su propia cuota de reserva; el donatario, a consecuencia de 

reducci6n, solamente podria retener 35. Sobre las distintas solucionea 
e., interpretacion del art. 1.014, vease Veuzi en Pacifici, ht., VI, PSgi 
na 7b5,  n. g. 
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oficio o empleo, en pagar sus deudas (art. 1.007); no son. en 
cambio, colacionables los gastos de manutenci6n, educacion e 
instruccion del descendiente y los ordinarios de vestido, los he-
chos con ocasion de nupcias o para regalos usuales (art. 1.009) -, 
las utilidades que el heredero haya obtenido a consecuencia de 
ciertas convenciones celebradas con el difunto, con tal que estas 
no contuviesen en el momento de celebrarse una ventaja indirec- 
ta (art. I .010); las utilidades provenientes del contrato de socie- 
dad celebrado entre difunto y descendiente, si el contrato se hu- 
biere estipulado sin fraude y sus condiciones hubieran sido regu-
ladas en documento de fecha cierta (art. 1.0i I); los frutos e in 
tereses de las cosas sujetas a colacion percibidos hasta el dia en 
que se hubiere abierto la sucesi6n (art. 1.013) (t). 

d) Modos di colacionar.--De dos modos puede hacerse la 
colacion, a eleccion del obligado: trayendo la cosa en especie 
imputando su valor a la propia porcion (art. Lo 5). El primero 
implica que la cosa donada retorna, efectivamente, a la masa, 
que habra de partirse, pudiendo, en definitiva, dicha cosa co. 
rresponder a otro heredero por efecto de la partition; el segundo 
hace titular de la cosa al donatario, que toma del haz tanto me-
nos cuanto sea el valor de dicha cosa. 

La eleccion de uno u otro modo es Libre cuando se trata de 
inmuebles. Estos deben colacionarse, en su estado actual, con 
sus aumentos o disminuciones, concediendose al donatario un 
credito por los gastcs que hubiere hecho para mejorar la cosat 
estimando el mayor valor que esta tuviese en el momento de la 
apertura de la sucesion (art. 1.018), computandose en su favor 

(I) Respecto a estos filtimos, dicha norma se explica teniendo en 
cuenta que, si se obligase al donatario a restituirlos con la cosa madre, 
no solo la donacidn careceria de finalidad, sino que la situation del dona-
tario resultaria gravada con la carga de conservar y acumular los frutos; 
en cambio si el donaate hubiera conservado la cosa donada en su poder, 
es presumible que hubiera consumicio y no acumulado los frutos. Preci-
samente porque la donation no debe por elect() de la colacidn transfor-
marse en un per juicio, el Codigo dispone (art 1,012), que si el inmue-
ble donadO pereciere por caso fortuito o sin culpa de donatario, este 
no estaria obligado a colacionario. 
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(del donatarlo) los gastos necesarios para su conservation (ar-
ticulo 1.019) y a su cargo los deteribros y perdidas de valor ocu-
rridos por su culpa (art. 1.028). Sin embargo, si el donatario hu 
biere enajenado o hipotecado el inmueble, la colacion solo podia 
efectuarse por imputation (art. 1.016), a fin de no perjudicar al 
adquirente 0 acreedor hipotecario cos la revocacien de la enaje-
nacion o de la hipoteca. 

En este caso, o cuando Ia imputation hubiese sido elegida 
libremente por el donatario, el valor del inmueble, que habra de 
tenerse en cuenta para el calculo, sera el que tuviere al tiempo 
de la apertura de la sucesion (art. 1:017). 

No hay posibilidad de option por uno u otro modo cuando 
se deben colacionar cosas muebles. El valor que a 6stas se atri-
buya para el cilculo es el que tuvieren al tiempo de la donation 
(articulo 1.024). 

La colacion del dinero donldo se efectiia tomando del dine-
ro de la herencia tanto de menos cuanto sea el importe de la 
cantidad donada; y cuando el dinero que haya no baste, el do-
natario podia eximirse de colacionar mas dinero, cediendo una 
cantidad equivalente de muebles o inmuebles hereditarios (ar-
ticulo 1.025). 

De la imputation como modo de colacionar se distingue la 
imputation como institution especial de los legitimarios. El he-
redero que tenga derecho a reserva (legitima) puele accionar 
contra los donatarios y beneficiados por una disposition testa-
mentaria, aun siendo extrailos, para reducir Ia, liberalidades que 
les hubieren sido hechas hasta la cantidad necesaria para com• 
pletar la legitima; pero para que pueda obtener la reducciOn, de-
berg imputar el mismo a su legitima las donaciones y legados 
que se le hubieren conferido (art. 1.026). Ef que con la imputa 
cion pueda concurrir la colacion no significa que ambas se con-
fundan ni que de Ia colaciOn pueda aprovecharse el donatario, 
heredero o legatario extratios; a 6stos sirve la imputation del he-
redero legitimario; ambas instituciones se refieren a personas y 
relaciones diversas, pees persiguen finalidades diferentes. A la 
imputation estan sujetas las mistnas cosas que deben ser cola- 
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cionadas, exception hecha de los legados, los cuales no deben 
ser colacionados, y estin, en cambio, sujetos a imputation. Toda 
cosa que, segOn las normas de la colacion, esti exenta de esta, 
estara tarnbien exenta de la imputacion (art. 1.026). El donante 
o el testador pueden, sin embargo, dispensar al heredero de la 
obligacion de imputar; tal dispensa debe ser expresa, y en nin- 

caso puede perjudicar a los donatarios anteriores (articu-
lo 1.026). Ademas de la imputation del legitimario, que acciona 
para conseguir la reduction, hay otros casos de imputacion, 
como el del hijo natural y el del conyuge superstite (articulos 
746 y 820, los cuales deberin imputar a las respectivas cuotas, 
cuanto hubieren recibido de su padre en Aida y por efecto de 
las capitulaciones matrimoniales (I). 

(I) Nora DEL TRADUCTOR.—La obligacion de colacionar alcanza, segiin 
el Cot:lig° espafiol a todos los herederos forzosos que concurran con otros 
en una herencia, bien sea por propio derecho o por representation (ar-
ticulos 1.035 y 1.0381, siempre que hayan adquiiido bienes del causante 
por dote, donacion u otro titulo lucrativo (art, Lots). 

Los bienes que han de colacionar son estos adquiridos a titulo lucra-
tivo, salvo que el testador hubiese dispuesto lo contrario o el donatario 
repudiase la herencia o el titulo de adquisicion fuese el testamento o es-
tin exceptuados de colacion articulos 1,035 1.036. 1.037, 1.039$ 1,041) 
y 1.041). seaalandose algunos casos expresos de obligation de colaccio 
nar (articulos 1.040, I 043 y 1.044• 

Los bienes colacionables no han de traerse a la partition; basta con 
tener en ella en cuenta su valor, al tiempo de la donacion o dote, rigien 
do los aumentos y deterioros por el principio res pewit domino (art. I.o45) 
habiendo de tomar en la rnasa hereditaria el donatario, tanto de menos 
cuanto hubiere recibido, percibiendo sus coherederos el equivalente en 
cuanto sea posible en bienes de la misma especie y calidad (aricu-
los 1.047 y 1.048). 

Respecto a lo; frutos de los bienes donados, no han de ser colaciona-
dos mls que desde el dia que se abra la sucesion (art. J.049). 

Noproduce el efecto de suspender la partition la discusion o contien-
da sobre la colacionabilidad o na de determinados bienes, siempre que 
sepreste la correspondiente fianza (art. i.oio). 



SECCION II 

PARTE ESPECIAL 

A. Sucesien legitima 

CAPITULO, XXXI 

Condloiones de la delacion legitima 

§ 134.—Capacidad Para suceder 

	

Brugi, hi., §§ 102403; Pacifici, ht., VI, pig. 29; Chironi, 	§ 468; FiTomus 
Dir. ered., I, §§ 26-33; Zacharise, Man., IV, §§ 601 604; Aubry y Rau, Cours., 
VI, §§ s9t-594; Windscheid, Pand, 	§§ 535, 669-674. 

El principio fundamental del derecho sucesorio es que solo 
puede heredar quien exista y sobreviva al di funto. La existencia 
supone que el Ilamado a heredar haya nacido vivo y vital al 
tiempo de la apertura de la sucesion o que por lo menos (por 
efecto de la regla conceptus pro nato leabetur) haya sido conce-
bido en dicho tiempo; la supervivencia consiste en que no pre. 
muera al causante; adernis (dada la incertidumbre que la ausen-
cia determina), no debe tampoco estar ausente. 

Incapaces son entre las personas tisicas las que al tiempo de 
la apertura de la sucesion no hubieren sido a5n concebidas, las 
que hubieren nacido no vitales, las que se hallaren en estado de 
ausencia. 

A estas tres causas determinantes de una incapacidad abso-
luta, hay que aiiadir otra que genera una incapacidad (si puede 
llamarse asi) relativai, ya que impide que se suceda a determina• 
da persona y no a otras; esta causa es la indignidad. 

•.74 
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Otras causas que determinaban una incapacidad para suce. 
der, como la cualidad de extranjero, Ia condena criminal o la 
muerte civil, admitidas por algunos derechos antiguos han sido 
canceladas del vigente. El art. 723 declara: (Todos son capaces 
para suceder, salvas las excepciones establecidas en este C6di-
go). Esta dltima parte del articulo se refiere sin duda a las cau-
us a que aludimos, pues la indignidad, mas que la incapacidad 
para suceder, es exclusion como pena impuesta al autor de un 
hecho delictivo y al no estar afin concebido o el haber nacido 
no vital, suponen negation de existencia de un sujeto y no pue-
da hablarse de relaciOn hereditaria (de relaciOn juridica) cuando 
falte la posibilidad de un sujeto. 

Ahora bien, como el COdigo agrupa bajo el concepto de in-
capacidad casos que no son de tal, como el del no concebido o 
nacido vital y el del indigno (articulos 724, 725), se suede, sin 
forzar el texto, hacer ma's completo el cuadro aiiadiendo el del 
ausente y el del premuerto. 

De todas nos ocuparemos brevemtnte. 
a) No conctbido. —Por regla general, no hay persona sino 

cuando nace, vive y es vital o viable, pero excepcionalmente se 
admite por u n traditional principio romano que pueda tambie'n 
suceder quien al tiempo de la apertura de la sucesion se halle 
solamente concebido. No pueden suceder los que al tiempo de 
la apertura de la sucesi6n no se hallen concebidos (art. 724, n. I); 
solamente en la sucesion testamentaria es posible prescindir de 
Ia concepci6n actual a instituir heredero o legatario a quien 
resulte concebido en futuro, siempre que sea hi jo inmediato (no 
nieto o ulterior descendiente) de persona que viva a Ia muerte 
del testador (art. 764) (I). Pero, icon que medio debera deter- 

(I) Sobre el modo de construir dogmaticamente la institucion del no 
concebidoy sobre la aplicacion al caso del concepto de la institucido con-
ditional, vease Filomusi, Sulla istituzione di un nascituro non eonelite 

(Fero it., 1904, pagioas 976 y siguientes); Abello, Dei laseiti a favore der 
namituri (Legge, 1904, pag, 3.481); Appiani, Caraitere giur, delta istitu- 

Ji°11e trod dgi  nascituri (Glut'. it., 1904. 1, t, pig. 593). A espeeiales difi- 
coltades prkticas da lugar el caso co que Bean llamados varios o tacks 
los oacederos de una determinada persona, cuando ksta se halle Ian en 
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minarse si en el momento de la apertura de Ia sucesion el lla-
mado se hallaba o no concebido? 

Los terminos de las gestaciones minima y maxima de .  ciento 
ochenta y trescientos dias que la ley fija en los articulos 160 y 
siguientes y sobre los que establece una importante presuncion, 
se refieren (como ya di jimos) a las cuestiones de legitimidad del 
hi jo, sin que puedan aplicarse a materia diversa de la sucesion 
hereditaria. La concepcion al tiempo de la apertura de esta debe 
probarse con los medios que la tecnica medica ofrece, sin que 
para tal prueba valgan las presunciones legales. Pero por lo con-
tradictorio de posibles resultados, se debe reconocer que cuan-
do la cuestidn sucesoria se halla intimamente conexa con Ia Be -

la legitimidad, las presunciones del art. 160 se aplican tambien 
a la sucesi6 n; resuelta asi la cuestion de la legitimidad, debe 
acogerse sin mas dicha solution y aplicarla a Ia de Ia capacidad 
para suceder (I). 

a posibilidad de procrearlos. iDebera atribuirse la herencia al primer 
uacido bajo condicidn resolutoria (de que sobrevengan otros), 0 suspen-
derse la particiOn hasta que sears imposibles ulteriores nacimicntos o 
servirse del cSlculo de probabilidades sobre la base de la edad, fecundi-
dad, etc ? Creo preferible en todos sus aspectos el primer sistema. Vease 
Losana, Il nate in concorsa ca nascituro (Rolandina, 1905, pig. 233). Sobre 
la cuestidn de si no naciendo los 0 acederos, corresponde la herencia a 
los herederos legitimos del momento de Ia muerte o a los del moment() 
en que se comprobo el no nacimiento, vease Carnelutti, lstituz. di ma-
cituri mancata _Riv. dir. civ., 1920, pig. 460 y signientes). 

(I) Por ejemplo: muerto el marido y dado a Iuz por la viuda un hijo, 
dentro de los trescientos deas a contar desde el de la muerte, el nacido 
se reputa concebido en constancia de matrimonio y por tauto hijo del 
difunto; resuelta asi la cuestidn de la legitimidad, habri que concluir que 
tambien es heredero del padre sin que pueda hater indagacion alguna 
sabre su concepcidn para probar que esta tuvo lugar posteriormente a la 
muerte del marido y por obra pnr tanto de otro hombre. Al contrario: 
muere una persona dejando como herederos a sus hermanos y padres; si 
la madre da a lux dentro de los trescientos dias contados desde el de la 
muerte del hijo otro hijo, no sera aplicable a este caso la presuncion del 
articulo 160 porque no se plantea la cuestidn de legitimidad, y habri 
vie demostrar Con las pruebas oportunas que el hermano pdstumo ec 
hallaba concebido ya a la muerte del causante para poder admitirlo a la 
sucesi6o, 
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b) Nacido no vital. —El que nace vivo, pero no vital, no 
puede suceder, lo mismo que el que nace muerto. Que el parto 
sea prematuro y que el feto haya alcanzado la necesaria madu-
rez o que el parto sea normal y el feto anormal, es indiferente; 
los terminos de gestacion minima y maxima no se aplican aqui 
tampoco, pues se remite todo ello a la indagacion tecnica; solo 
ella puede probar si el nacido es viable, Pero como los medios 
tecnicos pueden no servir o no ser posibles, la ley favorece la 
capacidad presumiendo viable al feto que nace vivo (art. 724, 
ndmero 2). 

c) Ausente. —No puede suceder quien en el momento de 
la apertura de la sucesion este ausente (cualquiera que sea el 
grado de la ausencia), porque siendo precisa la supervivencia 
del sucesor al de cuius no puede afirmarse del ausente (cuya 
vida es incierta) que haya sobrevivido. 

La sucesion sera atribuida, por Canto, a aquellos con los que 
el ausente habria concurrido o a aquel a quien en su defecto co-
rrespondiese (art. 43); podran, sin embargo, subroga rse en su 
puesto sus descendientes cuando se de el derecho de represen-
tacion, segtri las normas que mas adelante expondremos (ar-
ticulos 43 y 729). 

d) Premuerto. —Con mayor razon no puede suceder quien 
hubiere premuerto al de cuius; la consecuencia rigurosa del re-
quisito de la supervivencia resulta atenuada por el derecho de 
representacion. 

e) Indigno. —La indignidad es una especie de deshereda-
ci6n legal declarada como pena a graves hechos delictivos co-
metidos por el heredero en la persona del difunto; abolida la 
desheredacion como acto con el que el testador castiga a los 
legitimarios excluyendolos de la herencia por causas determi-
nadas, la ley no podia permitir—en obsequio de la moralidad 
publica y de la presunta voluntad del de cuius r-que la herencia 
se adquiriese total o parcialmente por quien fuese culpable de 
graves viol clones a la libertad e integridad personales del di-
funto. Por ello ha conminado con la perdida del derecho suce-
sorio al autor de dichos hechos, interpretando asi la voluntad 
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del causante; de lo que se deduce que la del indigno no es pro-
piamente una incapacidad para suceder (la cual, coma se ha 
visto, implica la falta de un requisito esencial para que el dere-
ciio  nazca), y si ma's biers exclusion de la herencia, es 
decir, un impedimenta para conservarla impuesta coma pena 

por los hechos cometidos. 
En otros terminos, atin hoy puede repetirse lo que dijeron 

los antiguos: que el indigno potest eapere sed non potest retinere. 
La consideracion de la pablica moralidad, que no toleraria 

se beneficiase el autor de atentados a la libertad e integridad del 
difunto, no es llevada tan al extremo que prevalezca sabre los 
motivos de personal resentimiento de este Oltimo; una contraria 
voluntad del difunto que perdone al culpable puede cancelar la 
causa de exclusion perdonando al indigno y rehabilitandolo. 

Las causas que producen indignidad se hallan determinadas 
por la ley (art. 725) y su interpretacion, por ser preceptos res-
trictivos, no tolera ni ampliaciones ni analogias. Dichas cau-
sas son: 

I) haber matado o intentado matar al causante; habra de 
ser homicidio voluntario o tentativa, aunque no medie condena 
criminal; se excluye el homicidio preterintencional, el culposo o 
el que es efecto de la Jegitima defensa o de una orden de la a u-
toridad u ocurrido en duelo (a no ser_que se hubiesen violado 
las normas caballerescas o no se hubiese preestablecido el duelo 
a vida o muerte); 

2) haber acusado al causante de delito punible con pena 
criminal (presidio, inhabilitacion perpetua para el, desempeiio 
de cargos piiblicos, reclusion o detencion no inferior a tres atm) 
cuando la acusacion hubiese sido declarada calumniosa en jui-
cio; la constatacion de la calumnia debe ser hecha en juicio 
(criminal o civil) sin que haya sido impuesta la pena; 

3) el haber constrenido al difunto a hacer testament° o a 
cambiarlo o el haberle impedido hacerlo o revocar el hecho, el 
haber destruido, ocultado o alterado el testamento; en otros ter-
minos y mas sinteticamente, el haber atentado a la libertad de 
testar o a la voluntad testamentaria del difunto. No todo atenta. 



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	1075 

do implica indignidad en el que lo realiza, y si solo aquellos ca-
racterizados por significar una violencia empleada para forzar a 
hater testament°, la violencia o el Bolo empleados para impe-
dir testar o revocar el testamento, la destruction del testa. 
mento (1). 

La indignidad produce el efecto de que el indigno queda 
excluido de la herencia, y por ello si poseyera los bienes debe 
restituirlos con todos los frutos y productos que hubiese perci - 
bido despue's de la apertura de la sucesion (art. 727). Se debe 
reputar al indigno coma heredero aparente de mala fe, y por 
aplicacion del art. 933 esta obligado a restituir todos los frutos 
y productos percibidos con ocasion de la herencia; de los actos 
que celebre con los terceros, quedan anulados los a titulo gra-
tuito, respetindose solamente los celebrados a titulo oneroso. 
Pero estos efectos solo se producen cuando la indignidad hubie-

re lido judicialmente declarada; la declaration judicial de indig-
nidad produce efectos retroactivos. Precisamente por no ser la 

indignidad una incapacidad verdadera y propia, no opera ipso 
iure; precisa que los interesados (sucesores llamados en concu-
rrencia, sucesores de grado ulterior, acreedores) insten su de-
claracion privandole de la adquisici6n hecha coma heredero 

(r) Z1 art. 725, n. 4, habla respecto a este 'Ultimo case de testa-
mento posterior destruido, ocultado o alterado. En el caso de haber dos 
o mas testamentos, constituiri atentado a la voluntad del dilunto el efec-
tuado sobre el ultimo, porque todos les anteriores carecen de valor, ya 
que los revoc6 el propio testador. Pero iy si existe uno solo? Puede este 
destruirse, ecultarse o alterarse hechos estos que entrahan indignidad 
en su autor. La formula del articulo no es af ortunada y si corregible, su-
primiendo la palabra posterior cuyo empleo se debe a una distraction de l 

 legislador. Al reproducir este el art. 709 del C6digo albertino, no pensa., 
ron que al trasladarlo, el precepto adolecia de imprecision. En el Codigo 
albertino el articulo citado aparecia colocado en la regulaciOn de la sure. 
siOn testamentaria; se comprende, por tanto, que la ley considerase Como 
interesado en suprimir un testamento pastel for a quien siendo beneficia-
do por un testamento anterior perdiere el beneficio por el posterior. Co-
lorado en la sucesiOn legitima el precepto, hace pensar en el caso de clue 
que el llamado por la ley suprima el inico testamento en el que se lama 
a otros. 
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cuya indignidad no ha sido aon declarada, adquisicion que no 
puede conservar despues de la dicha declaraci6n. 

La indignidad es una desventaja que afecta personalmente 
al autor de los hechos delictivos, no perjudica a los hijos o des• 
cendientes del indigno, ya sucedan por derecho propio o por 
derecho de representacion (art. 728). No debiera aprovecharse 
el padre o ascendiente indigno, cuando por aplicacion de la nor-
ma enunciada la herencia que les fue quitada se atribuya a su 
hijo o descendiente; no debia ser posible al padre por ello, suce-
diendo a su hijo, adquirir los bienes a este dejados por exclu-
sion de ague', ni tener sabre ellos durante la menor edad del 
hijo el usufruct ❑ y la administraciOn. El C6digo italiano, ma's 
suave en esto que otros, ha excluido tan solo la posibilidad del 
usufruct ❑ y de la administracion (art. 728, parr. 2.°). 

Como dijimos, al prevalecer la raz6n particular sabre la p6- 
blica, la indignidad puede cancelarse por voluntad del ofendido 
mediante la rehabilitacion. Puede perdonar al indigno admitien-
dolo de nuevo en la sucesi6n; pero esta readmision debera ser 
declarada en document ❑ autentico o testament ❑ por persona 
que sea capaz de efectuar el acto de remision (art. 726) (I). 

(t) NOTA DEL TRADUCTOR. —Para el 05cligo civil espafiol ❑  son incapr-
ces de suceder por causa de .  indignidad: 

1.° Los padres que abandonaren a sus hijos y prostituyeren a sus 
hijas o atentaren a su pudor (existe alguna discrepancia entre los comen-
taristas de este articulo sabre si se se refiere al abandon ❑ propiamente 
dicho o a la exposicidn de los hi jos. \lease sentencia de 8 de Mayo 
de [873). 

2. 0  El que lucre condenado en juicio por hater atentado contra la 
rida del testador, de su cdnyuge, descendientes o ascendientes. 

Si el ofensor fuera heredero forroso, perdera su derecho a la legi-
tima. 

3.°  El que hubiere acusado al testador de delito al que la ley sefiale 
pena aflictiva, cuando la acusaciOn sea declarada calumniosa. 

4. 6  El heredero mayor de edad que, sabedor de la muerte violenta 
del testador no la hubier,t denunciado dentro de un mes a la justicia 
cuando esta no hubiera procedido ya de oficio. 

Cesar❑ esta prohibicion en los casos en que segfin la ley, no hay la 
obligacion de acusar (la mayor parte de los Codigos modernos no consig- 
nan esta causa de indignidad). 

5.° El condenado en juicio por adulterio con la mujer del testador 
(algan autor—Valverde, Traiado de Dereciw civil es:pais -al. Tomo V, pagi-
na 436. Edicion 2.a  . Valladolid. Talleres Tipogrificos 4Cuesta*, z9as-
plantea 1a cuestion de si la indignidad se extiende al adulterio del maride• 
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§ 135. —Derecko de reftresentacidn 

Brugl, 1st., § 103; Pacifici, hi., VI, pag. tg; Ch rani, /st., II , § 440; Filomusi, Dir. ffed., 

§ 25; Aubry y Rau, Court., VI, § 597; Zachariae, Man., VI, 	607; Planiol, 
7raiti, UI , nitmeros 1.763 y siguientes; Windscheid, Pared., III, 2, § 572 (1). 

Se puede heredar por ser llamado inmediata y personalmen-
te a la herencia o por ocupar el puesto de un llamado que no 
puede suceder. Se dice que sucede por derecito protio quien por 
su grado de parentesco con el difunto resulta ser el ma's' proxi-
mo pariente de este y llamado directamente a la herencia; y por 
deretho de representation el que hubiera sido postergado a otro, 
excluido por otro si el otro no hubiese premuerto, no estuviese 
ausente o no fuese indigno, y que, por tanto, sustituye a este 
otro y hereda en su lugar. 

El derecho de representaciOn, concebido en un tiempo como 
una fiction legal, es, en realidarl, una sustitucion legal que per-
mite a los descendientes de determinadas personas que no pue-
den heredar por haber premuerto al de cuius o por hallarse au- 

de la testadora, inclinandose por la solucidn negativa Onto porque las 
causas de indignidad por su carkter odioso y penal han de intrrpretarse 
restrictivamente cuanto por la distincion constante que en nuestro Dere-
cho se hate entre el ad ulterio de la mujer y el del marido, distincion que 
tiene lugar tambien tratandose de causas de desheredaci6n) 

6.° El que con amenaza fraude o violencia obligare al testador a ha-
cer testamento o a cambiarlo. 

7 ° El que por iguales medios impidiere a otro hacer testamento ci 
revocar el que tuviere hecho, o suplantare, ocultare o alterare otro pos-
terior). 

En relation a nuestro Derecho historic° es nueva la causa de indigni-
dad que se consigna en el nom. t ° del artfctolo y han perdido con su ac-
tualidad su vigencia las de herejia y apostasfa, destierrn perpetuo, de-
portacion, descendencia de dafiado y punible ayuntarniento. etc. 

Las causas de indignidad no tienen efecto si el testador las conoce at 
tiempo de hacer el testamento co si habiendolas sabido despues, las re-
mitiere en documento plablico (art. 757 del Coo:lig° civil). En algAn C6cligo 
europeo se proscribe la rernisiOn por considerar la indignidad come una 
Pena 

Melucci, Studio sul diritto di rafipreseniagione see. iI. et . e. it., 
fi, 1882; Bianchi, TI dir. di rappresentasione e di accreseimento studied ns- 
lie fonti rowing ed. italiane, Napoles, 1897; Todaro, Siudi su1 dir. di rap-
presentazione (Rig,. it. 13. la_Se. Giur,, 	p4ginas 127 y siguientes). 

Itvscutito 	 62 
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. sentes o ser i ndignas subrogarse en el lugar y grado de su ascen-
diente para adquirir la herencia que a este corresponderia. Seria 
injusto que si alguien muriera dejando un hijo y otro hijo hubie-
re premuerto al causante, los hijos del hijo premuerto fuesen 
excluidos de la herencia, atribuyendose toda esta al hijo super-
viviente, o que, si alguien muriere dejando un hermano e hijos 
de otro hermano premuerto, recogiese toda la herencia el prime-
ro y nada los descendientes del segundo hermano. Si no hubiere 
habido premoriencia, en cambio, por mediaci6n del padre, hu-
biesen participado de la herencia; la in justicia que determinaria 
la rigurosa aplicacion del principio de que el pariente mas pro-
ximo excluye al mas remoto, se corrige mediante la representa-
ciOn. El nombre no debe inducir a suponer que se de aqui una 

representaci6n propiamente dicha, o sea la adquisiciOn y ejerci-
cio de un derecho en nombre de otra persona; quien sucede por 
representaciOn adquiere en nombre y por derecho propios; Pero 
esta adquisicion no le es posible sino subentrando en el 1 ugar 
del representado (art. 729). 

Las condiciones de la sucesion por representacion se refieren 
a la persona del representante y a la del representado. 

a) El representante, el que ocupa el Lugar del otro, debe 
ser hijo o ulterior descendiente (nieto ex avo) suyo. Esta regla no 
tiene excepcion. No puede, por ejemplo, un hermano represen-
tar a su hermano premuerto, un sobrino al tio, un padre al hijo. 

Si, por tanto, en la sucesi6n de Ticio hay un hijo de este vivo 
y capaz, y otro hijo que premuri6 a Ticio se halla ausente C.; es 
indigno, todos los descendientes de este, hasta el infinito (sus 
hijos, nietos, etc.), heredarin en lugar del ascendiente llamado . 

 t La representacion en Linea recta descendente—declara el ar• 
ticulo 730—tiene lugar hasta el infinito y en todos los casos, ya 
sea que los hijos del di funto concurran con los descendientes de 
otro hijo premuerto, ya sea que cuando todos los hijos del dif un-
to hubiesen muerto antes que este, los descendientes de dichos 
hijos llamados a suceder esten entre si en el mismo o diferente 
grado de parentesco y aunque habiendo igualdad de grado haya 
desigualdad numerica en alguna estirpe*. Si, por el contrario, 
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sobreviven a Ticio el padre y los abuelos maternos, la herencia 
se atribuye en su totalidad al padre, porque los abuelos mater- 
nos no pueden representar a la madre, ya que el representante 
debe ser forzosamente descendiente del representado; en este 
caso, rige de nuevo la norma de que el parientemas proximo 
excluye al mas remoto (art. 731). 

El representado debe ser un hi jo o descendiente del de cuius 
o u n hermano o hermana, debiendo en todo caso el representan-
te ser descendiente del representado. No ya solamente en el caso 
anterior de que sobreviva al de cuius un hijo y los hijos del otro 
hijo premuerto, si que tambien en la hipotesis de que sobrevivan 
al causante un hermano y los hijos de otro hermano (o hermana) 
premuerto habra lugar a la representaciOn; en el primer caso 
concurriran, pues, el hijo y los nietos; en el segundo el hijo y los 
sobrinos ex-  fratre del difunto. Asi to expresa el art, 732: iEn la 
linea colateral se admite la representation en favor de los hijos y 
descendientes de los hermanos y hermanas del difunto, r  sea 
que concurran en la sucesion con sus tios y tias, ya que, habien-
do premuerto todos los hermanos y hermanas, se atribuya la he-
rencia a los descendientes de estos que esten en grados de pa-
rentesco iguales o desigualesi. Cesa, por tanto, el derecho de re-
presentacion cuando se sale de la linea recta descendente o se 
Ilegue en la colateral ma's ally del segundo grado que correspon-
de a los hermanos y hermanas; no podrian ser llamados a la he-
rencia de Ticio con los tios superstites los hi jos de otro tic) pre-
muerto, o con los primos superstites los hijos de otro primo pre-
muerto. 

e) En cuanto a las causas de admitirse la representation, 
declara el C6digo en el art. 734 que no se representan las per-
sonas vivas a no ser que se trate de ausentes o incapaces de su-
ceder). 

La norma es ilogica en su formulation: el principio eno se 
representan las personas vivass queda destruido por la exception 
:a no ser que se trate de ausentes o incapaces de suceder., ade-
mas habla en general de incapaces, como si la representaciOn se 
aplicase a todos ellos, siendo asi que se aplica tan solo a los in. 
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dignos, siendo de aplicacion imposible a los no concebidos y a 
los nacidos no vitales. La formula se explica tan solo como remi-
niscencia de antiguos ordenamientos, en los que regia el princi-
pio viventis non datur repraesentatzo, por el que la representacion 
se limitaba al cas ❑ de prem ❑rencia. La norma del C6cligo signi-
fica que no se admite la representacion en favor de los descen-
dientes del renunciante. 

Para que haya lugar a la representacion precisa que el repre-
sentado hubiere premuerto al de cuius, que est4 ausente (ausen-
cia presunta ❑ declarada) o haya sido declarado indigno. Si hu-
biere renunciado, sus descendientes no pueden representarle, y 
solo p❑dran (cuand ❑ proceda) suceder por derecho propio. Es 
indiferente que el descendiente hubiere renunciado a la herencia 
del representado; el hijo o descendiente del premuerto, del in-
digno o del ausente, puede muy bien renunciar a la herencia del 
premuerto ausente o indigno y al mismo tiemp ❑ ocupar su lugar 
para adquirir la herencia a que hubiera sido llamado (art. 725), y 
ello porque el representante no ejercita un derecho ajeno, sucede 
en su propio nombre. 

La eficacia practica del derecho de representacion consiste 
en que las personas (hijos o descendientes), que quedarian excl ui-
das de la sucesion por un pariente mis proximo, son admitidas 
para que no recaiga sobre ellas la culpa (indignidad) o la desgra. 
cia (premoriencia, ausencia) de su autor. Pero los descendientes 
no pueden percibir en modo alguno mis de lo que al representa-
do hubiere correspondido. De aqui el precepto fundamental de 
que los descendientes del premuerto, indigno ❑ ausente, al ocu-
par su puesto, son contados como una s❑la persona, cualquiera 
que sea su ntimer ❑ . 

La division del haz hereditario se efect6a en orden a los re-
presentantes por estirpes, no por cabezas; solo en la relation in-
terna de los descendientes representantes se practicara la divi-
sion por cabezas (art. 733) (1). Es logic° que si un ascendiente 

(I) Por ejemplo: a Ticio suceden su hijo Mevio y por derecho de re-
presentacion los dos hijos de su otro hijo premuerto indigno o ausente), 
Sempronio, Del Jan hereditario que consta de too, percibe so Mevio y se 
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produjo diversas ramas, la division se haga por estirpes, en orden 
a cada una de estas, y por cabezas, relativamente, a los rniem-
bros de una misma rama (I). 

El derecho de representacion es posible tambien en la suce- 
testamentaria por aplicacion extensiva hecha por la misma 

ley (art. 890); sus limites en esta .altirna especie de sucesion son 
discutidos (2 . 

los dos hijos de Sempronio, quienes lo subdividen entre si, correspon-
diendo 25 a cada uno de ellos. Qtr.° ejemplo: Con el hijo Mevio cosuceden 
ano de los hijos de Sempronio .y tres hijos del otro hijo (premuerto) del 
propio Sempronio. El hag de c oo se distribuye ass: so a Mevio y so a la 
descendencia de Sempronio; pero estos so se dividen a su vex atribuyen-
do la mitad al hijo vivo de Sempronio y la otra mitad a los tres hijos 
del otro hijo premuerto del mismo; cada uno de ellos percibiri el tercio 
de 25. 

(i) La representacidn reconoce como supuesto natural que parien-
tes de diverso grado sucedan en una misma herencia, es decir, que con 
os descendientes del representado (de grado mas remoto) eoncurran 
otros parientes mis proximos del de cum:, los cuales excluirin a los an-
teriores de no darse la representacidn. Pero no es este un supuesto ne-
eesario. Por efecto de la representacidn pueden concurrir descendien-
tes de varios representados que ostenten identico grado de parentesco; 
puede darse sucesidn por representacidn aun en el caso de una estirpe 
{mica o sea de descendientes de un hijo o hermano .tinieot del de cuius los 
cuales representan al propio ascendiente. Esto tendra importancia para 
l a imputacion y colacion finicamente. `Tease Melucci, Coliazione, II, pie-
nas 4I6 y siguientes; Losana, Uniciid di stile nei ralfie•ti de% tiir. de raA-
presentasione (Rolandito, 1393, pag. 289); Polacco, L'unicitd della stirpe in 
tapporto at dir, de rappresentasione(Studi per &buffer, III, piginas 401 y 
siguientes); Venzi en Pacifici, 1:1., VI, pig. 54, n. c. En cambio para Gab-
ba, Quest. di dir. civ., 2.a  ed., 15 t z, pig. 14, la representacidn supone 
concurrencia de estirpes, no siendo admisibles en el caso de una sola es-
tirpe de sucesores. 

(2) Vease mas adelante § 1 49. 
NOT►  DBL TRADUCT OR. —Como en el Derecho romano y en is ge-

neralidad de las legislaciones modernas se admite en el Codigo civil es-
pafiol el derecho de representacidn a favor de los descendientes y de los 
hijos de hermanos. (1E1 derechn de representacidn tendra siempre lugar 
en la linea recta descendiente, pero nunca en la ascendente. En la linea 
colateral solo tendrin lugar en favor de los hijos de hermanos, bien sean 
de doble vincula, bien de un solo lado (art. 925). 

No obstante la sueesidn de que habla el art. 924 del Codigo civil espa-
(v116.mase derecho de representacidn el que tienen los parientes de 
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una persona Para sucederle en todos los derechos que tendria si viviera 
o hubiera podido heredarD), los autores—Sanchez Roman, Castan, etc& 
tera—hacen notar, como en el texto, el caracter de subrogacidn o suststu. 
cidit de los representantes en el lugar que los representados hubieran 
ocupadu en la sucesian 7 asi tambien el Tribunal Supremo en sentencias 
de 2 x de Junio de 1905 y 18 de Diciembre de 1908). 

En el Codigo civil espariol (art. 929), la representacidn solo tiene in-
gar por muerte, desheredacion e incapacidad, pero no por ausencia. Tam-
bier' en nuestro ddigo es, en terminos generales, compatible la renun• 
cia de la herencia con la representacidn (art. 928), pero repudiando la 
herencia el pariente mas proximo, si es solo, o, si fueren varios todoS 
los parientes mas proximos Ilamados por la ley, heredarin los del grado 
siguiente por su propio derecho y sin que puedan representar al repu-
diante (art. 933). 

Los representantes participan en la herencia por estirpes, no por Ca-
be:as, si bien en su relacion interna se practica la division por cabezas 
(articulo 926). Si concurren solos sobrinos hi jos de her manos heredan por 
cabezas (art. 927). 

En la linea recta ascendente no se da nunca el derecho de represen-
tacidn art. 925). En la descendente en todo caso sin Amitacion de grado 
(articulo 925). 



CAPITU1.0 XXXII 

Orden de llamaniientos en la sucesion legitima 

§ I36.—Principios fundantentales de la sucesidn legal 

Brugi, /st., § 102; Pacifici, Isl. , VI, pag. i4; Chironi, ht., II, pag. 436, Filomusi, 
erect, 1 §§ 23-24; Zachariae, IV, §§ 6 5-607; Aubry y Rau, Cour:, VI, §§ 595-596; 

Traiii, III, mlms. 1.7)35 y siguientes; Windscheicl, Panel, III,§§ 570-572. 

La ley—que interviene para regular la sucesion solamente 
cuando fake total o parcialmente la disposicion testamentaria 
(articulo 720—se inspira, para los llamarnientos y atribuciones 
que hace, en las relaciones que ligan at difunto con los miem-
bras de su familia y con el Estado. El vincula familiar y el na• 
cional son las causas y el titulo del llamamiento hereditario 
legal; se estima que cuanto mis estrecho es el vincula parental 
mis intenso seri el afecto y mis fuerte y directa la relacion de 
la comunidad domestica; por eso la ley atribuye la herencia en 
primer terming a los mis proximas parientes del de euius y 
subsidiariamente a los mis remotos hasta el sexto grado. Cuan-
do no haya parientes dentro de este limite o cuando habiendo-
los no quieran ser herederos, dispone que los bienes se atribu-
yan, en virtud del vincula de nacionalidad, al Estado, que de 
este mods viene a ser el dltima llamado y el sucesor indefecti-
ble de todo ciudadano que muere intestado y que no deja pa-
riente alguna llamado a suceder. Parientes no son solamente los 
parientes legitimos, si que tambien los naturales; el c6nyuge 
tambien es llamado, pues esti unido al difunto por vinculos de 
afecto y de comunidad domestica fuertes e intensos; no son Ila : 

 mados, en cambia, los afines, los cuales no forman parte de la 
familia. La sucesion legitima puede, por tanto, tener lugar por 
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derecho de familia (entendida esta en sentido estricto) en favor 
de los parientes hasta el sexto grado o por derecho de consan-
guinidad en favor de los hijos y padres naturales, por derecho 
de matrimonio en favor del conyuge, o por derecho de sobera - 
nia en favor del Estado. 

En cuanto al fundamento racional y juridico de la sucesion 
ab intestato, diremos que no es otro que la ordenacion misma 
de la familia y la pertenencia at grupo familiar de una parte, y 
de otra la pertenencia al grupo politico, esto es, al Estado. La 

razor' Ultima de ser llamados los sucesores dichos, excepciOn 
hecha del Estado, no es la voluntad presunta del dif unto, sino 
la copropiedad familiar, por cuya razon tienen un titulo mejor 
los que mantuvieron con el difunto una comunidad de vida e 
intereses que aquellos que son extrafios al grupo de la fa-

milia (r). 

Para bien comprender el sistema que el C6digo acoge, pre-
cisa determinar con exactitud los llamarnientos u 6rdenes de su-
ceder y las clases de sucesores, y establecer los criterios funda-
mentales en que esta sucesion se inspira. 

Hay que distinguir, ante todo, las clases de sucesores; clase 
es una categoria de llarnados que lo son por una razor]; esta ra-
zon puede consistir, como antes deciamos, en el ius famifiae, en 
el tics sanguinis, en el,ims coniugi o en el ims *Odd, y por con-
siguiente, habra cuatro clases de sucesores: 1), parientes legiti• 
mos; 2), parientes naturales (hijo o padre natural); 3), el c6nyu-
ge superstite; 4), el Estado. 

Precisa hacer mencion de una importante reforma hecha du-
rante la guerra mundial por un Decreto ley de r6 de Noviem- 

(i) Ni esta razor) ni la del afecto pueden justificar el llamamiento de 
los parientes tan remotos como los del d&imo grado o los de grado mos 
proximo segan el sistema actualmente modificado del Codig ). La ley 
debe detenerse en cierta punto si no quiere llegar at infinito, siendc 
cuestion de politica legislativa la fijaciOn del grado donde haya de dete-
nerse la ley. Tal yea la ley italiana Ilego demasiado lejos fi jando el deci-
ma grado como lfmite, pues el parentesco que supone este grado es 
demasiado tenue para tomarlo en cuenta. 
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bre de 1916 (i). Realizando un postulado de las doctrinal 
socialistas que responde a la conviccion muy dif undida de que 
el parentesco legitimo no constituye un titulo sucesorio si el 
grado es tan remoto que casi no exista vinculo, tal Decreto re-
dujo el grado de parentesco para suceder, que el art. 742 del 
Codigo civil extendia hasta el decimo, reconociendo el derecho 
de sucesion en los parientes legitimos de los primeros seis gra 
dos. El art. 742 se halla redactado asi: t No tiene lugar la suce-
sion entre parientes mas alla del sexto grado›). Por tanto, la pri-
mera clase de sucesores legales la constituyen los parientes 
legitimos hasta el sexto grado inclusive. Por este articulo proce-
dia corregir la diccion del art. 755 (relativo a la sucesion del 
anyage superstite), en el que no tienen razor' de ser las pala-
bras finales tdentro del sexto grado D. 

Las clases no son llamadas sucesivamente en el orden enun-
ciado; abstraccion hecha del Estado, que es llamado siempre el 
ultimo y en defect° de los otros; las tres primPras clases con-
curren unas con otras, y segiin el ordenamiento antiguo, podia 
darse el caso de que una posterior excluyese a la anterior (2). 

Por otra parte, la clase, cuando no resulte integrada por una 
persona (mica (como la del ccinyuge o el Estado), no es toda 
ella llamada a la sucesion. Especialmente en la primera, que es 
la mas extensa, se deben subdistinguir grupos que se excluyen) 
que suceden uno con preferencia al otro, de modo que aun 
cuando haya solamente un miembre del grupo anterior, no po-
dra pasarse al posterior. Para la subdistincion de estos grupos, 
el art. 721 ofrece un criterio: t La ley adjudica la sucesion a los 
descendientes legitimos, a los ascendientes, a los colaterales, a 
los hijos naturales y al conyuge por el orden y segun las nor-
mas establecidas; en defecto de todos ellos, al patrimonio del 

(i) Mercurio. Lo :tato erede, sells legisl. di guerra. Conferencia en el 
Circulo juridic° de Napoles (Dir. e Gum, 19t7, pag, T 85), 

(2) Asi, por ejemplo, los descendientes legitimos que pertenecen a 
la primers clase concurren con los hijos naturales y el conyuge que per-
tenecen a las clases segunda y tercera; asf tambien, antes de la aludida 
reforms, si el difunto no dejaba parientes llamados a suceder dentro del 
sexto grado, el cOnyuge exclufa a los parientes legitimos ulteriores. 
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Estado). Resulta de aqui que en la clase parientes legitimos, de-
ben subdistinguirse tres grupos: I), descendientes; 2), ascen• 
dientes; 3), colaterales. Pero como estos tres grupos no son lla-
mados sucesivamente y pueden concurrir los ascendientes con 
algunos parientes del grupo de los colaterales (coma son her-
manos y hermanas del difunto), conviene para la recta formula-
cion del concepto de orden sucesorio, modificar las categorias 
predichas formando una soya con los ascendientes, hermanos, 
hermanas y sus descendientes (el llamado orden mixto), inclu-
yendo en la de los colaterales todos los parientes desde el ter-
cer grado en adelante. Habra de este modo en la clase de los 
parientes legitimos tres ordenes sucesivos: I), descendientes; 
2), ascendientes y hermanos o hermanas; 3), colaterales del ter-
cero al sexto grado. Por orden considerado en la clase de los 
parientes legitimos, debe entenderse el grupo que tiene prefe-
rencia sabre otro, de modo que el subsiguiente a aquel no puede 
seceder mientras exista una persona perteneciente al grupo pre-
cedentemente llamado. 

En la concesion de la precedencia a uno u otro orden la ley 
no se ha guiado por la idea de la proximidad parental. Como 
quiera que en el primer orden son llamados los descendientes 
hasta el infinito, y en el segundo los ascendientes, tambien hasta 
el infinito, puede muy Bien ocurrir que sea llamado a la sucesion 
como descendiente un pariente de grado mas remoto (por ejem-
plo, el nieto ex avo) que excluya al ascendiente de grado mas 
proximo (por ejemplo, al padre) o que concurran parientes de 
grado divers() (el padre y el hermano); que de dos parientes del 
mismo grado (por ejemplo, el do y el sobrino ex fratre) suceda 
uno (el sobrino) y el otro (el tio) no. Dentro de cada orden, es 
el grado lo que determina la preferencia, ya que el grado mas 
prOximo excluye al mas remoto; habiendo hi jos y descendientes 
de ellos, estos tiltimos son excluidos por los primeros; en el 
orden de los ascendientes el padre excluye al abuelo, y en el de 
los colaterales el do al primo. 

Sentado esto, la regla en nuestro derecho no es de preferen-
cia exclusiva del grado ma's proximo, sin que sea tampoco dicha 
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proximidad indiferente; el criteria seguido por la ley es una 
combinaciOn del principio de que cel grado mas proximo exclu-
ye al mas remota* con el derecho a seceder de cada clase 
dentr❑ de la clase de cada orden. 

Asi debe interpretarse el art. 722. La ley al regular la suce-
siOn toma en cuenta la proximidad de parentesco, no la prefe-
rencia de la linea o el origen de los bienes, a no ser en los casos 
expresamente establecidos. 

La adiciOn que el articulo contiene concerniente a la prerro-
gativa de la linea o al origen de los bienes exige explicaciOn. 

Regia en el Derecho antiguo, y rige todavia en el frances, el 
principio de que en el caso de sucesiOn de que no hubiera des-
cendientes, debia la herencia dividirse en dos partes y atribuir 
una de estas a los parientes de la linea paterna (ascendientes y 
colaterales paternos) y la otra a los de la materna (ascendientes 
y colaterales maternos), distribuy6ndose luego en cada linea se-
giin el respectivo orden de vocacion y sin atender a si los pa-
rientes de la linea paterna son mas proximos .que los de la ma-
terna o viceversa. Imperaba tambien en el Derecho consuetudi-
nario frances (y no fue recogid ❑ por el Codig❑ napoleOnico) el 
principio de que los bienes inmuebles que el difunto hubiere 
adquirido a titulo hereditario de su padre o de los parientes pa-
ternos, de su madre o de los parientes maternos, habian de 
atribuirse a los parientes que perteneciesen a la linea de donde 
los bienes procedian. Sevin la formula proverbial paterna pater-
nis, materna maternos (I). Ambos principios actuando con junta-
mente, aunque con independencia uno del otro, producian un 
fraccionamiento de la unidad organica de la herencia que no ca-
recia de inconvenientes. 

El legislador italiano aboli6 ambos principios prescindiendo 
de toda consideration acerca del origen de los bienes y no per- 

(t) Alguien ha sostenido que en el Derecho grecoegipcio imperaba 
este principio de la sucesion. Frese, Aus dem grdko -dgypt. Rechisithen, pa. 
ginas 53 y siguientes. En contra, Arangk Ruiz, Osservaz. sul sistensa della 
success. leg. mei dir, dei papiri. Cagliar, 1913, pig, 6. \Tease Castelli, Ihona 
materna nei papiri grecoegizi (Studi Scuola patir, 1917, II, piginas 77 y 
siguientes), 
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mitiendo la 'distribucion del haz hereditario entre las lineas pa-
terna y materna, pues los bienes todos, sea cualquiera su proce-
dencia, se atribuyen a aquel de los parientes patertios o mater-
nos que—segun las normas enuriadas—sea mas proximo en 
grado. Excepcion unica (a nuestro juicio, es mas bien una apa-
riencia de excepci5n) significa la norma del art. 739, por el cual 
si hay ascendientes superstites iguales en grado (si fuesen de 
grado distinto el mas proximo excluiria al mas remoto), pero 
desiguales en niimero (por ejemplo, el abuelo paterno de un 
lado y ambos abuelos maternos de otro o viceversa), la distri-
bucion no se hace por cabezas (o sea un tercio para cada uno), 
sino que se divide el caudal en dos mitades, atribuyendo una de 
ellas al ascendiente paterno y la otra a los ascendientes mater-
nos. No hay, en cambio, excepcion alguna real ni aparente a la 
norma que ordena prescindir del origen de los bienes; por ello 
precisa convenir en que el art. 722, al referirse a los .zcasos ex-
presa mente establecidosD, que serian los de excepcien al princi-
pio de no tomar en cuenta la prerrogativa de la linea ni el ori-
gen de los bienes, se halla formulado de modo imperfecto. 

§ I37.—Sucesion de los parientes legitimos 

Brugi, /rt., § io4; Paciftci, Lt., VI, pIg. 74; Chironi, 	[1, 	664; Filornnsi, Di,. 

"144,  i, §§ 34, 46, 47, 49, 74 Y 76; Zachanae, Max, IV, §§ 6o8, 6r3; Aut-JTY Y 
Rau, Court., VI, §§ 5138-603; Planiol, 7 raiti, III, nurneros 1.806 y siguientes; 
Windscheid, Paid, III , § 571. 

Los sucesores de que nos ocupamos aqui son todos los pa- 
. nentes legitimos del difunto hasta el sexto grado subdivididos 

en los tres ordenes de descendientes, ascendientes, hermanos, 
hermanas y descendientes de estos, y colaterales desde el tercer 
grado en adelante. Los tres ordenes son, como ya se dijo, lla-
mados sucesivamente, pues a los ascendientes y colaterales fn• 
ternos solo se pasa en defecto de descendientes y a los colate-
rales ulteriores solo en defect() de descendientes y colaterales 
fraternos. Pero como quiera que en el orden llamado mixto (as- 
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cendientes y colaterales fraternos) no puede faltar la concurren-
cia en cuanto haya ascendientes superstites tan solo o solo her-
manos o hermanas y sus descendientes, habra que prever tres 
casos: que haya s6lo ascendientes, solo colaterales fraternos o 
unos y otros. La exposiciOn que hacemos prescinde de la exis 
tencia del c6nyuge superstite y de la de hijos o padres natura-
les del difunto; cuando estos existan, la medida del derecho su-
cesorio de los llamados se modificara seem las normal expues-
tas en los dos paragrafos siguientes, cuando no quede anulado. 

I. Descendientes. — Primeramente llamados, con excluS'ion 
de los dernis parientes, son los hijos legitimos; en defect() de es-
tos, sus descendientes. Estos son llamados por haber premuerto 
todos o algunos de los hijos, o por ser estos inclignos, o por es-
tar ausentes y suceder por representacion; cuando los hijos hu-
bieren renunciado, sus descendientes sucederan por derecho pro-
pia. No se toma en cuenta la diversidad de sexo de los hijos o 
ulteriores descendientes; tampoco su edad ni el matr;monio de 
que provengan; las hembras se equiparan totalmente a los varo-
nes, el primoenito a los nacidos posteriormente, el hilo del pri-
mer matrimonio al del segundo (1). Asi el art. 736 establece: cAl 
padre, a la madre y a los dernis descendientes sucederan los hi-
jos legitimos o los descendientes de estos, sin distincion de sexos 
ni de que provengan de matrimonios diversos,. 

A los hijos legitimos estan plenamente equiparados los legi-
timados y los adoptivos (art. 737). La ley afiade e y sus descen- 

(I) Si el padre o madre de cuya herencia se trata contrajo varias 
nupcias, los hijos habidos de 6stas serail hermanos o hermanas consan. 
guineos (si el de cuius era el padre) o uterinos (si era la madre). Pero la 
unilateralidad de • parentesco se da en las relaciones con hermanas y 
bermanos germanos y tiene importancia en el caso de suceder a un her-
mano o hermana (como veremos mas adelante) pero no en dste en que 
se sucede a un ascendiente. Sobra decir que para concurrir a un a misma 
sucesion los hijos de diversos matrimonios debe tratarse de la herencia 
del padre o madre comunes; si, por ejemplo, el padre contrajo rnatrimo-
nio dos veces y muere la segunda mujer, a la sucesion de esta adlo pue. 
den ser 1]amados sus hijos, pues los habidos del primer matrimonio son 
extratios a esta sucesion; en cambio si rauriese el padre serian llamados 
todos. 
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dientes s , y con elk quiere significar que del mismo modo que 
los hijos, los descendientes de estos o los ulteriores descendien-
tes pueden suceder, ya sean legitimos o legitimados; es decir, 
pueden suceder los hi jos legitimos o legitimados del hijo legiti-
mo legitimado o adoptivo. Han de ser descendientes en todo 
caso, quedando excluidos los hijos adoptivos del hijo. Adernis, 
la declaraciOn del art. 737: dos hi jas adoptivos y sus descen-
dientes suceden al adoptante, concurriendo con los hijos legiti-
mos de este, pero no pueden suceder a los parientes del dif un-
tom, es conforme al principio de que la adopciOn solo crea rela-
clones de parentesco entre el adoptante y el adoptado. 

La distribuci6n de la herencia se pace atribuyendo una cuota 
igual a cada hijo o ulterior descendiente cuando los llama dos os-
tenten el mismo grado. Lo establece asi el art. 736 al declarar 
que los hijos y descendientes suceden por cabezas cuando estan 
en primer (me jor se debia decir en igual) grado. Cuando sucedan 
por derecho de representaciOn, la division se hara por estirpes, y, 
dentro de cada estirpe, por cabezas; de modo que a los descen-
dientes todos del.hijo representado les corresponde elk conjunto 
la cuota de este, que luego se subdividira por partes iguales en-
tre eilos. 

IL Ascendientes hermanas y hermanas. —Este orden sucede 
en defecto de los descen .:ientes; di jimos ya que podian distin-
guirse tres hipotesis: 

1. Ascendientes solos. —Si no sobreviven al difunto herrna-
nos o hermanas ni descendientes de estos, sucederan los ascen-
dientes, excluyendo siempre el grado ma's proximo al mas remo-
to. Es indiferente que en cada grado figuren todos los ascendien-
tes de ambas lineas o uno o algunos solamente; si solo hay uno, 
recogera el solo toda la herencia. Viviendo, pues, los padres o 
uno de ellos, quedaran excluidos los abuelos; viviendo estos, los 
bisabuetos. 

Cuando haya mas de un ascendiente del mismo grado, el 
criteria legal, en lo que se refiere a la division, no es el de que 
esta haya de verificarse siempre por cabezas, o sea, por cuotas 
iguales. Se hate por cabezas si se trata de ascendientes de pri• 
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mer grado: el padre y la madre suceden en porciones iguales 
(articulo 738). Si suceden los abuelos o ulteriores ascendientes, 
la ley ordena que se divida la herencia en dos mitades si hay as-
cendientes paternos y maternos, y atribuye una mitad a aquellos 
y la otra a estos, aim cuando concurran en numero desigual. 
Cada una de las dos mitades se subdivide luego por cabezas (ar-
ticulo 739). Asi, viviendo el abuelo paterno y los abuelos mater-
nos, aquel recibe '/ 2  del haz hereditario y cada uno de estos 
del mismo; si vive, en cambio, el abuelo paterno y los cuatro bis-
abuelos maternos, estos no percibiran nada, pues resultan exclui-
dos por el abuelo que es de grado mas proximo. 

2. &memos solos.—Si el difunto no deja ascendientes y si 
solo hermanos y hermanas, suceden estos, dividiendose la heren-
cia entre ellos por cabezas; si alguno de ellos o todos hubieren 
premuerto, esten ausentes o sean indignos, seran Ilamados sus 
descendientes por derecho de representacion, sucediendo por 
estirpes (art. 741), 

La sucesion de hermanos y hermanas por cabezas tiene lugar 
cuando son todos de una misma especie, es decir, todos germa-
nos o unilaterales (consanguineos o uterinos). Pueden concurrir 
germanos con unilaterales, y, previendo este caso, dispone el ar-
ticulo 741: o Los hermanos o hermanas consanguineos o uterinos 
y sus descendientes, concurriendo con hermanos o hermanas 
germanos, tienen derecho a la mitad de la cuota que correspon-
de a estos Oltimos*. 

Para la determinacion de la cuota de los unilaterales pueden 
seguirse dos sistemas de resultados distintos, que responden a 
dos diversas interpretaciones de la norma. Si esta se entiende en 
el sentido de que al unilateral corresponde la mitad de la cuota 
que le corresponderia si fuese germano (Ilamada quota iuris), ha-
bra que dividir la herencia entre el niimero de hermanos germa-
nos y unilaterales, y, de la cuota asi obtenida, atribuir la mitad 
al unilateral, subdividiendo la otra mitad entre los germanos. Por 
ejemplo, si el haz hereditario es de 60 y son llamados a suceder 
dos hermanos germanos (A y B) y otro consanguineo o uteri-
no (C), el haz hereditario se dividira por 3; del cociente 20 se 
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asigna Ia mitad al unilateral, y asi tendremos: cuota de C 	TO, 
cuota de A = 25 y cuota de B =-. 25. Si, por el contrario, se 
interpreta la citada norma en el 'sentido de que el hermano uni-
lateral tient derecho a la mitad de la cuota que, efectivamente, 
corresponde al germano (Hamada quota facti), cada germano se 
contara por dos, y la herencia habra de dividirse por el niimero 
que represente la suma de los hermanos germanos y unilatera-
les, contando aquellos por el doble de su verdadero numero; el 
cociente representara la cuota del unilateral, y el duplo del co-
cieate la cuota del germano. Asi, en el ejemplo citado, el haz de 
60 se dividirA entre 5, y el cociente 12 sera la cuota d e C, co-
rrespondiendo a A y B 24 a cada uno 

Como se ye, ambos sistemas conducen a resultados cliferen-
tes, pees la cuota de derecho del unilateral es menor que la cuo-
ta de hecho (2); por otra parte, prescindiendo de la relacion 

(1) Tambidn la cuota de derecho puede obtenerse mediante otra 
operation, o sea dividiendo el haz en dos mitades y atribuyendo una 
mitad a los germanosy la otra a los germanos y unilaterales. En el ejemplo 
del texto 6o : 2 = 30; la primera mitad 3o se atribuye a A y B, obtenien-
do [5 cada uno; la otra mitad 30 a A, B y C obteniendo io cada uno. Por 
consiguient•, A tends [5 + I o = 25; B lo mismo y C to. La identidad 
de resultado de ambas operaciones es consecuencia de que me[thinte el 
calculo inclicado en el texto los unilaterales deben entregar a los germa-
nos la mitad de lo que consignen, concurriendo con 6stos a toda la heren-
cia; inland() en 'agar de concurrir con los germanos por la totalidad, con-
curren en la mitad de has hereditario perciben ya la mitad y no precisa 
hater ulteriores deducciones. Se puede esto comprobar con la siguiente 
formula: Llamaodo a al caudal m al nCimero de hermanos germanos, n al 
de los unilaterales y x a la cuota del hermano unilateral, Ia operation in- 

a 	 a 

dicada en el texto es x = ?ft ± Pi  y la indicada en la nota es x = 	2 
 2 	 na + 

desarrollando ambas igualdades resultan iguales entre si en efecto 	X 

X 2 — m a 	X Oft ± ft) de donde a = a, 
a 

(2) Puede representarse mediante la fOrmula  + 2 f3  la cuota de de- 
?ft 

Xrecho, y con la de on x   ± m la de hecho, y desorrollando ambas formu- 

las se obtienea m +an yam + 	de las cuales la segunda es manor 
2 

que la primera. 
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cuantitativa entre ellos, en el sistema de la cuota de. hecho hay 
una proportion constants, pues el germano tiefie en todo caso 
una cuota doble, cualquiera que sea el !lumen) de hermanos, 
mientras que en el sistema de la cuota de derecho la proportion 
varia segiin el niimero de hermanos. La mayoria de los autores 
opta por el sistema de la cuota de hecho. 

En defensa de este sistema pueden aducirse los siguientes ar. 
gumentos, ademas del de la constancia de la proporci6n: el ha-
ber empleado la f6rmula de emitad que corresponde a los germa-
nos A, mientras que otro lugar, refiriendose al hi jo natural que 
concurre con el legitimo, emplea la de mitad de la cuota que le 
hubiese correspondido si fuese legitimo,, con lo cual se alude a 
la quota iuris el ser macs racional que quien, teniendo como tiene 
el germano un doble grado de parentesco con el difunto, obten-
ga una cuota doble (coma se le atribuye en el sistema de la quota 
facti), y no mas del doble (como le atribuye el de la quota 
iuris (1). 

3. Ascendientes que concurren con hermanos y hermanas.— 
Los principios o normal que regulan esta concurrencia son: que 
los padres, concurriendo por partes iguales con los hermanos y 
hermanas del difunto, no deben nunca obtener con juntamente 
menos del tercio; que los hermanos y hermanas unilaterales con-
siguen la mitad solamente de la cuota que corresponde a los ger-
manos; que, en defect() de germanos, se reputan como tales los 
padres para los efectos de redUcir a mitad la cuota de los unila-
terales; que, si faltan los padres, ocupan su lugar los ulteriores 
ascendientes, teniendo derecho tambien al minimo del tercio (ar-
ticulo 740). Este tercio representa aqui lo que en la sucesion tes-
tamentaria significa la legitima o reserva de los ascendientes, a 
los cuales es asegurada la cuota del tercio (art. 807); se atribuye 
este a los dos padres con juntamente, entre los cuales se distri- 

(;) Un amplio resumen de las diversas opiniones se contiene en 
Venzi en Pacifici 1st., VI, pig. ;22 n. h, \Tease Ascoli en Riv. dir, 
II, 1910 pig. 288, y Losana, Quota di diritto e quota di facto (Fore it , 192; 

I. pig. 416, y 1923, 1, pig. 412), el ultimo opts pot el sistema de la cuota 
de derecho. 

RUGGIERO 	 63 



ROBERTG DE RUGGIERO 

' 	1por mitad, o se atribuye todo el tercio al superstite &tic°. 
Finalmente, aplicandose el derecho de representacion en la suce-
slot.' de hermanos y hermanas, en lugar de estos pueden suceder, 
concurriendo con los demis y por estirpes, sus descendientes. 

Sentado' esto, cuando.con los padres o con uno de ellos con* 
curran hermanas o her manos germanos, sycederan todos por ca-
bezas;•a herencia se divide en tantas cuotas iguales cuantos sean 
los germanos y padres. Pero con la salvedad siempre de que a 
los dos padres o al de ellos superstite tinico se atribuya siempre 
el tercio. Cuando el ntimero de germanos sea tal que no permita 
la susodicha reserva del tercio (si, por ejemplo, con ambos pa-
dres concurren mas de cuatro o con el padre o madre imicos mas 
de dos germanos), habra primeramente que deducir el tercio en 
favor de los padres o del de ellos superstite tinico; el resto se 
distribuira pOr partes iguales entre los germanos. Si con padres 
y germanos concurren hermanos o hermanas unilaterales, el 
calculo se hara del mismo modo, pero los unilaterales percibiran 
la mitad de la cuota de los germanos. Esto implica que la divi-
sion debe hacerse contando por dos a cada uno de los padres y 
por dos tambien a cada germano; cada unilateral contard, en 
cambia, por uno; una vez dividido el haz hereditario por la soma 
asi obtenida, el cociente representara la cuota del unilateral, y el 
doble del cociente la de cada padre y cada germano. Lo mismo 
debe decirse en el caso en que con los padres concurran sola-
mente unilaterales; aun faltando hermanos germanos, la cuota de 
los unilaterales sera la mitad de la que corresponda a los padres, 
como si estos fuesen germanos. Finalmente, en defect° de ambos 
padres, la cuota que si viviesen les corresponderia se atribuye a 
los demis ascendientes proximos, esto es, a los abuelos, a los 
bisabuelos, cualquiera que sea su ntimero. Esto significa que si 
los abuelos o bisabuelos son mas de dos, nunca contarin por mas 
de dicho ntimero, porque su cuota' no puede ser nunca mayor 
due la de los padres a qui .  
tuyen; tampoco pueden sus cuotas, en conjunto, ser inferiores al 
tercio por identica rap5n. Rige tambien el principio de que el as-
cendiente proximo excluye al remoto, y el de que, habiendo as• 
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cendientes paternos y maternos, la division entre ellos se hara 
Tor lineas y no por cabezas (1). 

Colaterales. —Figuran en este orden todos los colatera-
les desde el tercero al sexto grado, excepcion hecha de los des-
cendientes de hermanos o hermanas que, coma se ha vista, 
figuran en el orden precedente. El art. 742 establece: e.A1 morir 
una persona sin de jar descendientes, padres, ascendientes, her-
manos o hermanas ni descendientes de estos, la sucesion se 
abre en favor del pariente o parientes mas proximos del difunto 
sin distincion de linea paterna o materna. La sucesion no tiene 
lugar para los parientes en grado uP -erior al sexto &. Son, pues, 
llamados a suceder los tins, primos, colaterales ulteriores, que-
dando el mas remoto excluido por el mas proximo y dividien-
dose el haz entre los llamados del mismo grado por cuotas 
iguales, sin consideracion a las lineas paterna o materna, ni a la 
unilateralidad o bilateralidad del vinculo y sin que se admita 
jamas el derecho de representation. 

138. —Sucesion de los 6arientes naturales 

Brugi, Ist., § to3; Pacifici, Ist., VI, pag. 89; Chironi, Irt., II, § 465; Filomusi, Dir. area , 
L §§ 35 -45, 50; Zachariae, §§ 615-616; Aubry y Rau, Cows, VI, §§ 605 • 
y 6a8; Planiol, 7 raiti, III, aims. ',Sao y siguientes; Windstbeid, Pond, III, §571. 

El parentesco natural llamado a suceder es solamente el del 
padre y el hijo; no se va mas alla de estos, pues coma dice el 
articulo 745, el hijo natural no tiene derecho alguno sobre los 
bienes de los parientes de su padre o de su Imadre, ni estos pa-
rientes lo tienen tampoco sobre los bienes del hi jo natural. 

Excepcionalmente se llega a la descendencia legitima del 

(i) Una grave cuestion surge en este caso cuando una de las llama-
dos en cada grupo o todo el grupo (padres, abuelos, hermanos y herma-
nos) renuncia a is herencia. La cuota del renunciante, lacrece a los otros, 
o se distribuye al grado subsiguiente? La cuestiOn es muy cornpleja y no 
puede ser tratada aqui. Filomusi, ob. cit., § 48. 
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hijo natural cuando dste haya premuerto, est6 ausente o sea in-
digno (segun algunos, tambien cuando hubiere renunciado); a 
esta descendencia se atribuyen id6nticos derechos que a su. 
mitor (art. 748). 

Hi ° natural es el que ha sido reconocido o declarado (ar-
ticulo 743); al hijo cuya paternidad o maternidad no resulte 
establecida, como no le liga vincula parental alguno, carece 
tambien de derecho sucesorio. 

Hijos naturales.—La posicion que la ley atribuye al hijo 
natural no podia en modo alguno ser igual a la del hijo legitimo 
por la preeminencia que la larga tradicion y las exigencias mo-
rates y sociales aseguran a la familia legitima. Como especial-
mente se manifiesta la inferioridad del hijo natural, es situando-
le frente al hijo legitimo; y no solo por la cuantia de su cuota, 
si que tambien por el modo de conseguirla. 

Dicho esto, precisa considerar separadamente (como to hace 
el Codigo) los varios casos de concurrencia del hijo natural con 
los parientes legitimos o el conyuge del de cuius. 

1. Si el hijo natural concurre con hijos legitimos o con, 
descendientes de estos, tendra derecho a la mitad de la cuota 
que le corresponderia si fuese legitimo (art. 744). De la formula 
empleada se deriva que la cuota de que aqui se trata es la quota 
iuris; el calculi) debera hacerse del modo indicado para fijar la 
cuota de derecho de los fiermanos unilaterales. La inconstancia 
de la proporcion (la cuota aumenta o disminuye seem el mime-
ro de hijos legitimos y unilaterales que concurran) podra pare-
cer una salad& injusta, per() no cabe duda de que es querida 
por la ley. 

Esta cuota no la obtiene el hijo natural como cualquiera 
otro heredero; para confirmar la preeminencia de la familia legi-
tima, la ley faculta a los hijos legitimos para pagarla en diner() o 
en bienes inmuebles justipreciados (art. 744). Por eso el hijo na-
tural no tiene la saisine que corresponde a todo herederu y debe 
pedir a los hijos legitimos la posesiOn de su cuota (art. 927). 

Estas particulares circunstancias, que no se reproducen 
cuando el hijo natural concurre con otros parientes, ha plantea- 
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do la cuestion de si el hijo natural concurriendo con los hijos 
legitimos es heredero verdadero y propio. Algunos autores lo 
niegan (0, pues estiman que la saisine y la participaciOn en la 
comunidad hereditaria son consecuencias de la condiciOn de 
heredero; y el hijo natural carece de una y otra, pudiendo los 
legitimos pagarle su cuota en din era. Su posicion seria, pues 
•excluida la idea de que su cuota sea un simple credito), la de 
un legatario ex lege, o sea la del legatario de una cuota del pa-
trimonio, no de una o varias cosas singulares (2). La consecuen. 
cia ma's importante de esto es que el hi jo natural, siendo un su -
cesor a titulo particular, no vendria obligado por las cargas de 
la herencia en mas de la cuantia de esta, ni en mas de la cuantia 
de su cuota. Otros, los mas, sostienen que el hi jo natural es he - 
redero aun cuando no participe en la comunidad hereditaria ni 
tenga la saisine. Fuerza a considerarle coma tal el ser coma es 
llamado a una cuota y el diferir nuestro Codigo en este punto 
del frances, que niega al hijo natural la cualidad de heredero y 
lo llama (ya no despu6s de la ley de 25 de Marzo de 1896) con 
los sucesores irregulares (3). 

2, La sucesion del hijo natural cuando no hay hijos legal-
mos ni descendientes de estos, se caracteriza porque por un 
lado se atribuye a ague' una condiciOn inferior a la del hijo 
legitimo en cuanto que el hijo natural no excluye a los padres ni 
a los dernis ascendientes del difunto, y por otro se le otorga 
una posiciOn mejor que la que le es atribuida en otras legisla-
ciones, en cuanto que excluye a todo pariente colateral y ad-
quiere concurriendo con solo esto toda la herencia. Puede el 
hi jo natural concurrir con los ascendientes; la medida de su cuo-
ta en este caso vendra determinada por la que se reserva a los 
ascendientes, que es de un tercio; por tanto, la cuota del hijo 
natural sera de dos tercios. Y como el cOnyuge del dif unto se 
equipara a los ascendientes, la cuota del hijo natural sera tam- 

(1) Principalmente Filomusi-Guelfi, Dir ered., 1, piginas 128 y si-
guientes, que rue el primer° en sostener y defender esta teoria. 

(2) Fitomusi, ob. cit., loc. cit., y en muchos de sus cursor anteriores 
(3) Vease Venzi en Pacifici/st., VI, prig, 135 n. C. 
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Bien en tal caso de dos tercios cuando -concurra con solo el con-
yuge superstite (art. 745). Pero si el difunto dejase ascendien-
tes y •cOnyuge, concurriendo con ellos el hijo natural, este debe. 
ri sufrir otra reducciOn: detraido el tercio en favor de los 
ascendientes, y un cuarto en favor del cOnyuge, el remanente 
de la herencia, o sean los cinco doceavos restantes, se atribuye 
al hijo natural (art. 745, parr. i.°). Excusado es decir que el 
tercio de los ascendientes se distribuye entre estos a tenor de 
los articulos 738 y 739, y que los dos tercios o cinco doceavos i, 
respectivamente, corresponderan en su totalidad al hijo natural 
tinico; si los hijos naturales fuesen varios, se distribuiran entre 
ellos en porciones iguales. 

• 	3. Cuando no sobreviven al padre o madre descendientes 
legitimos, ni ascendientes ni cony uge, los hijos naturales suce-
den en toda Ialerencia (art 747). 

La capacidad del hijo natural cuando no percibe toda la he-
rencia, es una capacidad limitada; en efecto, en la sucesion tes-
tamentaria, el art, 768 sienta el principio de que si hubiere des-
cendientes o ascendientes legitimos del testador, el hijo natural 
no puede percibir mas de lo que le corresponderia en el caso de 
la sucesiOn intestada. 

De aqui la razor' de la norma del art. 746, segiin la que el 
hijo natural debe imputar asu cuota todo cuando hubiere reci• 
bido del padre por donaciOn que no sea colacionable; esta im-
putaciOn se hace detrayendo de la cuota el valor de las dona-
ciones recibidas y es obligatoria aunque medic dispensa, de 
modo que el hijo natural debe aportar a la masa para formarla 
las donaciones recibidas to mismo que el hijo l!gitimo. A esta 
imputaciOn resulta obligado el hijo natural frente a los demas 
cos 
solo esta obligaciOn frente a los hijos legitimos y a los ascen-
dientes (para los que se da el precepto del art. 768) excluyen-
dola frente al cOnyuge, pues con respecto a este no sufre el hijo 
natural restricci6n alguna en su capacidad de percibir. 

Hips adulterinos e incestuosos. —La sucesiOn de que nos he-
mos ocupado hasta aqui es la de los hijos naturales reconocidos 
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o declarados. Con elk quedan excluidos los hijos naturales sim-
ples y los hijos naturales que no son reconocibles, como los 
adulterinos e incestuosos. Sin embargo, la grave situacion en 
que se coloca a estos tiltimos resulta aliviada por un precepto 
inspirado en razones humanitarias: ccuando la filiacion conste 
por uno de los modos establecidos en el art, 193 (o sea cuando 
la paternidad o maternidad resulte indirectamente de sentencia 
civil o penal o de un matrimonio declarado nulo, o cuando re-
suite de expresa declaracion escrita de los padres), se atribuye a 
estos hijos un derecho de alimentos fijado en proporcion al ha. 
ber del padre o de la madre y al ndmero y calidad de los here-
deros legitimosx (art. 752). Que este derecho no atribuye la 
candid& de heredero, resulta evidente; es discutible, en cam. 
bio, si tal derecho tiene las caracteristicas de un simple derecho 
de credit° que originariamente se cargue al padre y sea transmi-
sible a los herederos de este, o si es un derecho sucesorio a 
titulo particular, esto es, un simple legatium ex lege (I). En 
cuanto a la medida o cuantia, no es fija; se tiene siempre en 
cuenta la necesidad del hijo (la cual es supuesto n'cesario del 
reconocimiento de tal derecho) y varia y se reduce cuanto mas 
pr5ximos y numerosos sean los herederos legitimos del. difunto. 
Semejante derecho debe reputarse atribuido a los hijos naturales 
reconocibles que no hayan sido reconocidos, cuando su paterni-
dad o maternidad resulte acreditada por uno de los modos es-
tablecidos en el art. 193; pues no es concebible que la ley haya 
querido otorgar a los hijos naturales simples (que constituyen 
una ofensa menos grave a la familia legitima) un trato pear que 
el que concede a los adulterinos e incestuosos. ' 

Padres naturales. —Supongamos ahora el caso, de que el pa - 
dre natural sobreviva al hi jo. Teniendo el hijo natural descen - 

(0 Vide Cicu, Sul diritio alimentare dei figli adulterint e incestedoli 
(Ray. dir.civ., III, 191i, piginas 191 y siguientes), quien con nuevas y 
agudas observaciones se inclina a la opinion comfit' de que el derecho de 
los hijos adulterinos e incestuosos es un derecho de credit°, una obliga- .  
don que a la muerte del padre o madre se transmite a, sus herederos; 
pero al propio tiempo dice que debiera ser un derectv..sucesorio l  ei C1131 

debiera ser reconocido en la futura reforrna ,.del Codigo. . 

A 
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•dencia,•esta (ya sea legitima, ya natural), excluye a los padres; 
Pero cuando no hay prole, la ley llama a la sucesion del hi jo na-
tural a los padres naturales de este cuando los hubieren recono-
cido ambos (o hubieren sido declarados tales padres por senten-
cia) o al que de ellos le hubiere reconocido. Siendo tinico el pa- 

x. dre, a el se atribuye toda la herencia; habiendo dos, corresponde 
esta por mitad a . cada uno (art. 750). En los padres termina el 
llamamiento de los ascendientes; por tanto, si los padres falta n, 
ni los abuelos ni los ulteriores ascendientes tienen derecho algu-

no a suceder. El derecho de los padres sufre una limitacion si el 
hijo natural (supuesta siempre la falta de descendencia) deja su-
perstite al propio cOnyuge; en la concurrencia de este con aque-
llos, la mitad de la herencia se atribuye al conyuge y la otra mi-
tad al padre o padres naturales (art. 751). 

§ 39.—Sucesidn del cdnyuge superstite 

Brugi, 1st., § toe; Pacifici, Ist., VI, pkg. to8; Chironi, 	§ 464; Filomusi, Dan 
ered., I, §§ 5r-73; Zachariae, 41an., IV, § 6r7; Aubry y Rau, Corers., VI, § 606; 
Planiol, Troia., III, aims. r.589 y siguientes; Windscheid, Pand., III, § 574 (t). 

La posicion que nuestra ley atribuye al conyuge superstite 
en la sucesion ab intestato varia en cuanto a la naturaleza y cuan-
tia del derecho, segtin los parientes con que ague concurre. Va-
ria en cuanto a la naturaleza del derecho porque mientras con-
curriendo con hijos legitimos la cuota que le es atribuida lo es 
solo en usufruct°, concurriendo con otros parientes del difunto, 

(I) Buscemi, Quota del coniuge superstite (Arch. Ghir., VII); Gallupi, 
La successione dd coniusi tae) dir civ. it., Rom a, 1813; Losan a, Successioni 
Ira eaniugi, Torino, i877; Gallavresi, I diritti del coniuge superstite (Man. 
trib , 1879, piginas 649 y siguientes); Todaro, delta; Gallia, I diritti del 
coniuge supePstitt, Torino, 1887; Boissonade, Hist, des droits de l'epous 
survivant, 1874' Delpech, Essai hist. sur k droit de succ. aJ intestato du 
conjoint survivant, Paris, 1897. 
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dicha cuota se le atribuye en propiedad; varia en cuanto a su 
cuantia porque la cuota aumenta tanto mas cuanto mas remotos 
son los parientes del difunto con quienes concurre, absorbiendo 
el conyuge la totalidad de la herencia cuando el difunto deja pa 
rientes de grado ulterior al sexto. El Codigo italiano lleg6 en 
esto mas lejos que otras legislaciones precedentes al considerar 
el vinculo cnnyugal y la intimidad de vida y afectos de los con. 
yuges como un titulo no inferior y a veces superior al de los pa-
rientes consanguineos. Al conyuge superstite es, pues, asegurado 
un derecho sucesorio en todo caso, cualquiera que sea el ncime-
ro y la calidad de los herederos con quienes concurra y su con - 
dicion econ6mica (I). Pero es necesario que sea verdadero con-
yuge, es decir, que este unido al difunto por matrimonio valid° 
(matrimonio civil, no' religioso), o si el matrimonio hubiese sido 
declarado nulo, contraido de buena fe (matrimonio putativo), 
ademas precisa que en el momento de la apertura de la sucesi6n 
no haya recaido sentencia firme de separation personal por cul-
pa del conyuge superstite (art. 757). 

Examinando los diversos casos de concurrencia previstos 
por la ley y alguno de los no previstos por ella, daremos las 
oportunas reglas: 

I. El caso mas notable, por la cuesti6n que plantea sobre 
la naturaleza del derecho del conyuge, es aquel en el que sobre. 
viven al difunto hijos legitimos o legitimos y naturales. Siguienw 
do la tradici6n romanistica, la ley fija su medida, estableciendo 
que la cuota del conyuge no debe superar a la del hijo legitimo, 
y, en todo caso, nunca excedera de la cuarta parte de la heren-
cia (2); respecto al derecho, establece que la cuota le sea atribui-
da en usufructo para que, a la muerte del conyuge, se consolide 
dicho usufructo en los hijos, La norma que de ello se deduce 
(articulo 753) es la de que al conyuge corresponde en la heren-
cia et usufructo de una porci6n hereditaria igual a la de cada 

(t) En el Derecho justinianeo el conyuge superstite tiene derecho a 
la cuarta parte (quarks uxoria), si es pobre (nfimeros 53 y 197). Lo mis 
mo en algunos Codigos italianos anteriores (C6cligo napolitaao, articu-
lo 689, L. est., art. 836, C. parm., 659), 

(a) De Crescenzio, Della quarta uxoria (Fore it., r877, 1, pig. 516) 
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hijo, contandose al propio conyuge en el ndtmero de estos, sin 
que la pardon que le fuere atribuida pueda exceder de la cuarta 
parte de la herencia (caso de ser los hijos menos de tres); con-
curriendo 'hijos naturales y legitimos, el usufructo del c6nyuge 
es de una pardon igual a la de cada hijo legitimo. 

Se pregunta ahora en primer termino: 1De que modo se for-
mara la cuota del conyuge cuando Este concurra con hijos natu-
rales y legitimos? (1), Como al hijo natural corresponde la mitad 
de la cuota del legitimo y la ley nada declara en cuanto a la me-
dida en que deben contribuir los hijos para constituir la cuota 
usufructuaria del c6nyuge, han sido propuestos varios sistemas 
de computation, de los cuales dos son los mas rationales. Se di-
vide el haz hereditario por el numero de hijos legitimos y natu-
rales y se reduce el cociente a la mitad para determinar la cuota 
de los naturales, distribuyendose la otra mitad entre los legiti-
mos; sabre la cuota del hijo legitirno asi fijada se calcula el usu-
fructo del conyuge; para formarla contribuyen los hijos legiti-
mos y los naturales, en proportion a sus respectivas cuotas (2), 
se verifican dos divisiones: la primera para determinar la cuota 
de propiedad de los hijos legitimos y naturales, y la segunda 
para determinar la cuota en usufructo; en esta segunda se divide 
el haz hereditario por el namero total de hijos legitimos y natu-
rales y conyuge, se reduce el cociente a la mitad para fijar la 
cuota de los naturales y la otra mitad se subdivide por el mime-
ro de hijos, mas el conyuge; sumando luego el cociente obtenido 

(I) Cuando con el conyuge concurren tan solo hijos legftimos, el 
computo es muy simple: basta dividir el haz hereditario por el n Omer° 
de hijos mas el c6nyuge; el resultado de esta operaci6n representara la 
cuota en usufructo del c6oyuge. Por ejemplo: sea el haz 12, los hijos le-
gitimos 4 y el conyuge superstite. Tendremos: 12 : 5 = 2,40 cuota usu-
fructuaria del conyuge y cuota en plena propiedad de cadahijo; a la muer-
te del conyuge cada hijo obtiene 1)4 de 2,40 = o,6o y completa de este 
modo su cuota de 3 en pleno dominio. 

(2) Ejemplo: Hat 12, hijos legitimos 4, naturales 1, conyuge r. El hat 
de 12 : 5 = 2,40 cuota del hijo legitimo; la mitad de 2,40 6 sea 1,20 cuota 
del hijo natural; la otra mitad ,20 : 4 = 0,30 que se anade a la cuota del 
hijo legitimo el cual tends asi 2,70. De 2 70 sera la cuota usufructuaria 
del conyuge. En efecto, 2,7o X 4 io,8o + e , 2Q = 12 
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al anterior, tendremos la cuota en usufructo (I). No es el caso 
ahora de aludir a las objeciones hechas a ambos sistemas (2). 

Se pregunta, en segundo termino, si el que se atribuya al 
conyuge una cuota en usufructo, no en propiedad, implica el que 
no tenga aquel la condicion de heredero. Para determinar la na-
turaleza juridica del derecho atribuido al c6nyuge interesa tener 
presente el art. 753, parrafo ultimo, a cuyo tenor la cuota del 
c6nyuge puede ser satisfecha por los hijos legitimos, constitu-
yendole una rents vitalicia o asignandole frutos de bienes inmue-
bles o entreggndole capitales hereditarios en cuantia establecida 
de mutuo acuerdo o por la Autoridad judicial; en tanto el dere-
cho del c6nyuge no resulte satisfecho, conserva este su dereche 
de usufructo sobre todos los bienes hereditarios (art. Sig). 

Estafacuitas solutionis (3) por la que los hijos pueden excluir 
at c6nyuge de la comunidad hereditaria no destruye la naturale-
za real del derecho de usufructo correspondiente al c6nyuge ni 
convierte este en un mero derecho de credito. Ahora bien, hay 
algunas razones substantivas y formales para rechazar que el 
c6nyuge, en este caso de concurso, sea heredero; en ello coinci• 
den casi todos los autores. Heredero es quien sucede en el uni• 
versum ius del difunto o en una cuota del mismo; quien tiene e 
usufructo de todos o parte de los bienes no sucede en la totali- 

(t) Ejemplo: el mismo anterior; la primera operation se practica 
como antes y fija la cuota del hijo legitimo en 2,10, la del natural en 1,20. 

La segunda se expresara 12 : 6 = 2; la mitad 2 = 1, esta es la cuota en 
plena propiedad del hijo natural; la otra mitad divivida por 5 da 0,20; 
de 2 20 sera la cuota en plena propiedad del hijo legitimo y de 2 1 20 la 
usufructuaria del c6nyuge. A la muerte de este, cads hijo COMpleta su 
portion en plena propiedad; es decir, el legitimo afiade a sus 2,20, 0,5o de 
la cuota que perteneci6 al c6nyuge y el natural a la suya de 1, 0,20. 

(2) Filomusi, Dir. ered, 1 1,§ 64, paginas 247 y siguientes; Melucci, Id 
dir. di successione (Lezioni, 191 o), paginas 34z y siguientes; Venzi en Pad-
fici, /rt., VI, pag. 14z, n, 1. 

(3) El que esta facultad no pueda ejercitarse individualmente, sino 
solo colectivamente se deduce como consecuencia de la proteccion de.. 
bida a los derechos del conyuge, el cual no podrfa en modo alguno ser 
for zado a recibir fracciones de diversa especie en satisfaction de su cre-
dito. 
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dad, sino en una relaciOn singular; la cualidad de heredero, nna 
vez adquirida, es perpetua e indeleble; la de usufructuario, en 
cambio, esencialmente temporal; la ley no habla de la herencia 
del cOnyuge, sino de los derechos a a atribuidos. Es, pues, un 
legatario ex lege,y, como tal, no tiene s aisine hereditaria ni res-
ponde de las deudas ultra vires Itereditatis; asi que no necesita 
recurrir al beneficio de inventario. 

Se pregunta, en fin, sobre que bienes debera calcularse la 
cuota de usufructo. La cuestiOn se plantea en el caso de que el 
cOnyuge predifunto haya hecho donaciones a los hi jos; pues no 
teniendo, como no tiene, el cOnyuge superstite la condiciOn de 
heredero, no puede pedir que se colacionen los bienes donados 
(articulos 1.001, 1.014), y, por otra parte, debiendose los hi jos 
entre si tal colaciOn y debiendo ser la cuota usufructuaria del 
cOnyuge igual a la de cada hi jo, surge la duda de si el cOnyuge 
puede aprovecharse de esto exigiendo una cuota igual a la que a 
cada• hijo corresponde despues de efectuada la colaciOn. La duda 
debe resolverse negativamente en el sentido de que la cuota del 
cOnyuge se fija sobre el id prod relictum, o sea, que tal cuota 
habra de ser igual a la que cada hijo conseguiria si se procediese 
a la division de los bienes exclusivamente dejados por el dif un-
to, debiendo respetarse en todo caso el minimo que como reser• 
va se asegura al cOnyuge (art. 812), quien solo en el caso de que 
se viole dicha reserva podra, previa reunion ficticia, exigir la re-
ducciOn de las donaciones. 

2. Cuando no hayan hijos legitimos, pero si ascendientes o 
hijos naturales, o hermanos'b hermanas, o descendientes de es-
tos, se atribuira al conyuge superstite en propiedad la tercera 
parte de la herencia (art. 754). En este (como en los demas  ca-
sos de concurrencia), - la cuota se atribuye en pleno dominio, y 
por ello, en tal caso, es el cOnyuge indiscutiblemente heredero. 
Los otros dos tercios corresponderan a los ascendientes o a los 
hijos naturales o a los hermanos o hermanas, entre los cuales se 
distribuiran seg Cin las normas propias de cada orden. 

3. Puede ocurrir tambien que coexistan hijos naturales y 
ascendientes legitimos; en tal caso, la cuota del cOnyuge se re- 
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duce a una cuarta parte en propiedad (art. 754), un tercio co-
rrespondera a los ascendientes y el recto (V„) se atribuira a los 
hijos naturales, 

4. Si el conyuge concurre con ascendientes y con herma-
nos o hermanas, como este caso de concurrencia no se halla pre-
visto en la ley (I), sostienen algunos que debe resolverse coma 
el precedente (7 4  al conyuge, 1/3  a los ascendientes, S/12  a los her-
manos), otros que debe atribuirsele el tercio, ./ 3  a los ascendien. 
tes y 1 / 3  a los hermanos. 

5. Concurriendo el c6nyuge con los padres naturales, aquel 
tendra derecho a una mitad y estos a la otra (art. 751). 

6. Si el difunto deja otros parientes que no sean los dichos 
comprendidos dentro del sexto grado, se atribuyen los dos ter-
cios de la herencia al conyuge (art. 755). 

7. Finalmente, el conyuge adquiere toda la herencia cuan-
do el difunto no deje parientes llamados a suceder, o como dice 
el Decreto•ley de 16 de Noviembre de 1916, num. 1.686, cuan-
do deje parientes de grado ulterior al sexto. 

8. Un Ultimo caso de concurrencia no previsto en la ley es 
el de que con el conyuge legitimo concurra otro conyuge puta-
tivo (art. 116). Las soluciones propuestas para fijar la cuota son 
dos: considerar a ambos conyuges como si fuesen uno solo, y, 
por tanto, una vez asignada al conyuge legitimo la cuota que 

(I) Otro caso de concurrencia no previsto, es a mi juicio, el de que 
un conyuge cosuceda con hermanos o hermanas consanguineos o uterinos 
del difunto o con hijos de estos hermanos unilaterales; y digo no previs-
to porque estimo que el art. 754 se refiere al caso de concurrencia con 
hermanas o her manos germanos. La solution de este caso se obtiene 
aplicando tarnbien el principio de reduction a la mitad de la cuota de los 
unilaterales; no importa que dicha reducciOn a mitad de precio se ordene 
por el art. 741 para el caso de concurrencia de germanos y unilaterales, 
porque la ley (art. 74o' lo aplica tambien cuando no hay germanos (caso 
de concurrencia de hermanos y hermanos unilaterales con los padres). 
Debiendose reducir a mitad la cuota de los unilaterales, deriva de ello, 
que su cuota baja de 213 a y consiguientemente que la cuota del con. 
yuge superstite se eleva de 1/3 a 2/3. Creo haber probado esto en mi tra-
bajo Su un caso di concorso nella succession intestata non p•eveduto dalla 
lege (Atti dell'Accad. Pont., LV, paginas of y siguientes). 
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normalmente le corresponds, dividir esta en partes iguales entre 
este cOnyuge y el putativo; o tambien (ya que con este sistema 
toda la carga del segundo conyuge pesa sabre uno solo de los 
herederos) *Hamar a contribuir a todos los herederos indistinta-
mente, incluyeado en ellos al conyuge legitimo de modo que se 
atribuya al putativo una pardon igual a la que por efecto de la 
dicha contribucion corresponda al conyuge legitimo (I). 

En todos los casos vistas en que hay concurrencia con otros 
herederos, el cOnyuge debe imputar a su pardon hereditaria to 
que adquiere en virtud de las capitulaciones matrimoniales y de 
los lucros dotales (art. 756). Debe, pues, impu tar a su cuota lo 
que perciba por donacion del otro conyuge; pero puede ser dis-
pensado de la abligacion de imputar, consiguiendo en tal caso 
su propia cuota hereditaria sin disminucion alguna; pero, por 
otra parte, los que concurren con el conyuge no pueden exigir 
tal imputacion para completar su cuota cuando los bienes deja-
dos no sean suficientes a formarta. La indole y fin de esta im-
putacion no coinciden con los de la colacion e imputacion pro-
piamente dicha; la razon de la imputacion del conyuge radica en 
el prop6sito legal de limitar la adquisicion gratuita que pueda 
realizar, interpretando asi la voluntad del difunto cuando este no 
hubiere manifestado otra contraria (2). 

(1) Este segundo sistema, macs equitativo y razonable, ha sido pro-
puesto por Polacco, Di un case singulare di surcessione fra coniugi (Ads 
R. Arc. di Padova, XII, 1896, pag. 273). 

(a) Respecto al modo de proceder para la imputacion de un capital 
a la cuota de usufructo a fin de hacer comparables los dos t&minos hete-
rogeneos del usufructo y de la propiedad y en general en lo concernien-
te al modo de valorar of usufructo. veanse los sistemas propuestos y sus 
criticas en Filornusi, Dir. erect., I, §§ 67-71, wiginas 2513 y siguientes; 
Melucci, Id thr. di successione, paginas 393 y siguientes. 
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§ 140.—Suceskin del Estado 

Brugi, lit., § 107; Paciaci, Lti„ VI, pig. 120; Chironi, /it., II, pig. 466; Fiiompsi, Dir • 
ered.,1, §g 77-79; Zachariae, Man , IV, § 617; Aubry y Rau, Cours., VI, § 606; 
Pbnioi, Trute, III, ninneros 1.922 y siguientes. 

El ultimo sucesor de los llamados es el Estado. Cuando el 
difunto no deje cOnyuge ni parientes con derecho a suceder, la 
herencia se atribuye al Estado (art. 758 del COdigo civil y ar-
ticulo 4.°, Decreto-ley de i6 de Noviembre de 1916, mime-
rk.) 1.686). Pero entiendase bien, la herencia del ciudadano ita-
liano, porque la norma del Codigo se aplica solamente a los que 
estan sujetos a la ley italiana; sin embargo, la tendencia es apli-
car este precepto a las herencias que los extranjeros dejasen va-
cantes en el reino (I). Las herencias vacantes son, pues, adqui-
ridas por el Fisco a tenor del COdigo. Despues de la ley de 27 
de Julio de 1898 sobre la Caja Nacional de Prevision pan la ye- 
jez y la invalidez de los obreros (luego texto unico, 30 de Mayo 
de 1902, n. 376), la adquisicion se operaba en favor de esta bene. 
fica institucion social (2). Con ocasion de la reforma respecto al 
grado limite de los sucesores, el Decreto de t6 de Noviembre de 
1916 atribuy6 de nuevo al Estado las herencias vacantes (pues 
la reforma no fue inspirada en un propOsito fiscal), derogando 
el art. g.°, letra C del citado texto Unico y asignando a la dicha 
Caja una sums anual correspondiente a la media de las adquisi• 
clones por ella verificadas durante el ultimo quinquenio. 

En cuanto a la naturaleza de este derecho del Estado, dire-
mos que es muy discutida, creyendo unos que el titulo es una 
soberania eminente por la que el Estado hate suyos por ocupa- 

) En este sentido vide Cavaglieri, II dir. dello State sulla successio-
n:" vacant: degli siranieri (Parc it 1922, I, paginas 83 y liguientes); Anco-
ra sul diritto dello State), etc. (Fore) it, 1919, I, piginas 599 y siguientes). 
En sentido opuesto, Butera, 11 dir. di _wee. dello Stato it. sulla eredita 
Datante dello straniero. (Gru•. it., 1922, I. 2, patinas 407 y siguientes). 

(3) Del mismo modo en la Edad Media los bona vaeantia se atribuian 
en algunas regiones a los pobres, a los obispos, a los lugares pfos 
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cion todos los bienes vacantes, otros que se trata de un verda-
dery y propio derecho de sucesion no diferente por naturaleza 
y contenido del de los demas herederos Ilamados antes que 
el (I). En nuestra opinion, esta 6Itima doctrina es ma's conforme 
al espiritu y a la letra de la ley, pues refiriendose al Estado ha-
bla de atribucidn y le incluye entre los sucesores (articulos x 21 

y 758); y por otra parte no reconoce el Codigo italiano el prin-
cipio del C6digo franc& (art. 539), por el cual todos los bienes 
vacantes y sin dueiio son de dominio p6blicn. 

Pero a pesar de su cualidad de heredero no puede el Estado 
ser llamado a responder de las cargas y deudas hereditarias ma's 
alla de la herencia, a fin de que no recaigan en el los pasivos de 
todas las herencias vacantes y de que el beneficio de la sucesion 
no se convierta en un daiio seguro. Independientemente, por 
tanto, de una aceptacion con beneficio de inventario (obligato-
rio este por ser el Estado la primera entidad moral, art. 934 el 
Estado resultaria siempre exonerado del gravamen de las deu-
das ultra wires, debiendo reputarse como un heredero beneficia-
do de derecho (art. 932). 

Finalmente, ai como de las personas fisicas el Estado es el 
ultimo heredero, de las morales que se extinguen es el (ink° 
cuando a los bienes de dstas no se haya dado rlestino en el ado 
constitutive de ellas o en la disposicion que las suprime. Pero 
como ya di jimos (vol. I, § 44), no se puede hablar de sucesion 
hereditaria de las personas juridicas, ya que estas tienen la su-
cesion activa, pero no la pasiva, por faltar el element° determi-
nante de esta, la muerte del individuo (2). 

(r) Vide Glbba, Ind°le del diritto dello State nella successions vacanti 
(Faro it., 1897 1  I, peg. 936); Persico, Id dir dello State sulfa successions 
vacanti (Rim die. civ., VIII, 1916, paginas 322 y siguientes); Esperson, 
Success:one dello Slate nella erediid vacanti. Milan, 1913. 

(t) NOTA DEL TRADUCTO R.—En materia de sucesion intestada existe 
una coincidencia fundamental entre los Codigos civiles italiano y espa- 

pero se pueden, sin embargo, notar diferencias subalternas de alg6n 
relieve tales coma la de limite en la sucesion de colaterales y la elimi- 
nacion de la clasica concurrencia de los hermanos con los ascendientes. 
La general tendencia restrictiva en orden a la sucesion de colaterales se 
manifesto en el Derecho italiano mediante el Real decreto de 16 de No- 
viembre de 1916, que hj6 en el sexto grado el limite para suceder que 
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situaba en el decimo el art. 742 de su Cddigo civil, en tanto que en d 
Cddigo espaiiol ye se fijd aquel desde un principia, habiendo sido reba-
jado al cuarto grado por virtud de la reforma introducida en el Real de-
creto-ley de 13 de Enero de I928 coincidiendo asi en este punto con el 
Cddigo suizo. 

En nuestro Cddigo civil tampoca tienen trascendencia sucesoria las 
circunstancias de sexo y edad, resultando abolidos los privilegios de pri-
mogeniture y m asculinidad. 4Los hijos legitimos y sus descendiente$ 
suceden a los padres y demas ascendientes sin distincidn de sexo ni edad, 
y aunque procedan de distintos matrimoniosi, (art. 931) Por lo demAs la 
sucesidn en linea recta descendente se regula asi: €Los hijos del dif unto 
le heredarAn siempre por su propio derecho dividiendo la herencia en 
partes igualesz (art, 932). 

.[Los nietos y demas descendientes heredarin por derecho de repre-
sentacidn , y si alguno hubiese felled& dejando varios herederos, is por-
don que le corresponda se dividirA entre estos por partes iguales• (ar-
ticulo 933). •Si quedaren hijos y descendientes de otros hijos que hubie-
sen fallecido, los primeros heredarin por derecbo propio y los segundos 
por derecho de representacidn) (art 934). 

En to que respecta a is sucesidn de ascendientes en oposiciOn, como 
antes hemos dicho al italiano. el Cddigo espafiol, fiel a la tradicidn del 
derecho castellano—como Casten hate notar--, acepta el regimen de 
preferencia absnluta de los ascendientes sabre los colaterales: falta 
de hijos y descendientes legitimos del difulto le heredaran sus ascen-
dientes, con exclusidn de los colaterales ■ (art. 935). Na existe en este 
orden sucesorio derecho de represented& y se pace la atribucidn por 
lineas: ItEl padre y la madre, si existieren, heredaran por partes iguales. 
Existiendo uno solo de ellos, (Ste suceder4 al hijo en toda la herencia, 
(articulo 936), eA falta de padre y madre sucederSn los ascendientes mSs 
prdximos en grado. Si hubiere varios de igual grado pertenecientes a la 
misma linea, dividirAn la herencia por cabezas; si fueren de lineas dife-
rentes per() de igual grado, la mitad correspondera. a los ascendientes 
paternos y la otra mitad a los maternos. En cada Linea la division se hard 
por cabezas} (art. 937). 

En la sucesiOn de colaterales hemos de hacer notar la diferencio, 
entre el art. 741 del Cddigo italiano llamando por estirpes a los sobrinos 
que concurran solos y el 927 del espahol al establerer que si concurren 
solos heredaran pnr partes iguales. En la referente a la indiferencia de la 
linea de que los bienes procedan y a la participacidn de hermanos ger-
manos y unilaterales sigue el criteria del italiano. aSi concurrieren her-
manos de padre y madre con media hermanos, aquellos tomarSn doble 
porci& que estos en la herencia) (art. 949). 

4En el caso de no existir sino media hermanos, ► nos por parte de 
padre y otros de la de la madre, beredarSn todos por partes iguales, sin 
ninguna distincidn de bienes., 

(Los hijos de los media hermanos sucederin por cabezas o por estir-
pes, seem las reglas establecidas para los hermanos de doble vinculoz 
(araculo 951) v. 948 y 927. Tiene lugar derecho de represented& en la 
linea colateral Cinicamente en el caso a que se refiere el art. 925. 

Los demA s colaterales, esto es, los que no son hermanos, ni hijos de 
hermanos del causante, son postergados al cdnyuge superstite; y dnica-
mente en su defecto sucederan ellos sin distincidn de lineas ni preferen-
cia entre ellos por razon del doble vincula (art. 954). 

Sucesidn de los parientes naturales. - Los hijos naturales, cuando con- 

RUGGIEFt0 	 64 
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curren con descendientes legitimos del causante de la sueesibn, partici-
pan en una cuota igual a Ia mitad clue corresponda a cada uno de los legi-
ti mos, y si la concurrencia tiene Iugar con dscendientes legitimos les 
corresponde la mitad de La parte de herencia de Libre disposition (articu-
los 91 2 , 84 ❑ y 841) g A falta de descendientes y ascendientes legftimos, 
sucederan al difunto en el todo de la herencia los hijos naturales legal-
mente reconocidos y los legitimados por concesion real» (art. 939), y 
tienen sus descendientes derecho de representation heredando por estir-
pes a tenor de los articulos 947 y 94E- 

4E1 hijo natural y el legitimado no tienen derecho a suceder abintes-
tato a los hijos y parientes legitimos del padre o madre que lo haya re• 
conocido, ni eilos al hijo natural ni al legitimadolg (art. 943). 4A los hijos 
naturales que mueran sin sucesion legitima ni reconocida les sucederan 
por entero el padre o madre que les reconocia, y si le reconocieron y 
viven los dos, le heredaran poi partes iguales* (art. 9441. A fyilta de ascen-
dientes naturales le heredaran sus hermanos naturales, segon 1;ls reglas 
establecidas para los hermAnos legitimos (art. 945). 

• Sucesidn del conyuge soirstite. Tarnblen nuestro Cadigo civil ha roto 
en este punto con I a tradiciOn romanista y de nuestro derecho histarico 
siguiendo la moderna tendencia de favorecer al viudo aproximindole a 
la sucesient del premuert ❑ y am_ pliando sus derechos sucesorios. falta 
de hermanos y sobrinos, hijos de estos, Sean ❑ no de doble vinculo, suce. 
derd. en todos-los bienes del difunto el cOnyuge sobreviviente que no 
estuviere separado por sentencia tirme de divorciog, (art. 952). 4En el 
caso de existir hermanos ❑ hijos de hermanos, el viudo o viuda tendra 
derecho a percibir en concurrencia. con estos la parte de herencia en 
usufructo que le eitS sefialada en el art. 837 (mitad de la herencia en usu-
fructo). Si el conyuge viudo concurre con un solo hijo ❑ descendiente 
legitimo tendra, el usufructo del tercio destinado a mejora (art. 834, pS.• 
rrafo ). Si concurre con varios hijos o descendientes legitimos tendra 
derecho a una cuota en usufructo, igual a la que por legitima corresp ❑ n• 
da a cada uno de los hijos ❑ descendientes legitimos no mejouidos (ar-
ticul❑ 834 plrr. t.°). 4/La portion hereditaria asignada en usufructo al 
c6nyuge viudo debera sacarse de la tercera parte de los bienes destinada 
I Ia mejora de los hijos ►  (art. 8351. 

No dejand ❑ el testador descendientes, pero si ascendientes, el con-
yuge superviviente tendrS derecho a L tercera parte de la herencia en 
usufructo. Este tercio se sacari de la mitad libre» (art. 836). 

Sucesidn del Estado.—<A falta de personas que tengan derecho de 
heredar conforme a lo dispuesto en las precedentes secciones, hereclari. 
el Estado, destinAndose los bienes a los establecimientos de beneficencia 
e inStruccibn gratuita, por el orden siguiente: i.0  Los establecimientos de 
benefi.cencia municipal y las escuelas gratuitas del domicilio del difunto. 
3.° Los de una y otra clase de la provincia del difunto. 3.° Los de bene-
licencia e instruccion de caricter general (art. 956), El Estado es, por 
consiguiente, tan solo un heredero ufiduciario*. Por lo demis, carece de 
caricter irregular ❑ privilegiado y como otro cualquiera esta oblignclo a 
obtener judicialmente Ia declaracion de heredero (art. 958) y los estable-
cimientos a que los bienes se destinan tienen iguales derechos y ohliga-
clones que los ❑tr❑s herederos. El Real decret ❑ de 5 de Nnviembre 
de 19 r 8 establecib el procedimiento que tribia de seguirse para dm -  a los 
bienes en que suceda el Estado la aplicacidn que preceptila el Cidigo, 
pero este ha sid ❑ sustitufd ❑ por el de 23 de Junio de 1928. En cuanto a la 
distribuciou del caudal hereditario dispone el art. 19 de este Real decre- 
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to que una vez liquidaclos los bienes de la herencia en la forma preveni-
da, el Delegado de Hacienda pondra a disposition de la Caja de Arnorti-
zacion de la Deuda p6blica creada por Real decreto de 1. de junio 
de 1926—la tercera parte del saldo que resulte y comunicari al Alcalde 
del domicilio del causante el importe de la tercera parte de dicho saldo 
correspondiente a institucionest municipales y al Gobernador el de la 
otra tercera parte correspondiente a las provinciales, pero en tanto sub. 
sista el regimen legal de retiros,obreros, establecido en la base 2. 2  del 
Real decreto de 1 rde Delarzo de 1919 y en equivalencia de los derechos 
reconucidos en dicha base y en el art. 12 de la ley de 26 de Julio de 1922 
al Instituto Nacional de Previsi6n, se reconoce a este una participation 
del 20 per too en las dos terceras partes del caudal liquid() de las heren-
cias destinadas a instituciones municipales y provinciales (disposiciOn 
transitoria primera del Real decreto de 23 de junio de 1928). Suprimida 
la Caja de Amortization de la Deuda pdblica por Real decreto de i i de 
Mar2o de 1930, se ha dispuesto por Real orden de de Abril de 1931 
que la tercera parte que se habia asignado a la Caj a citada en las heren-
cias abintestato a favor del Estado se ingrese delinitivamente en dl Teso-
ro, imputandose al concepto presupuestario de gRecursos eventuales de 
todos los ramose. 



B. Sucesidn testameniaria 

CAPITULO XXXIII 

Condiciones de la delaclon testamentaria 

§ 14L—Capacidad de testar y de recibir par testament° 

Brugi, ht, pigs. 761 -778; Pacifici, Ise., VI, pigs. 157-169; Chironi, Isl., II, §: 468 
Filornusi, Dir. ered..11, pigs. 8 y 19; Zachariae, Man., IV, §§ 658-66o; Aubry y Rau 
Cour!, VII, §§ 648-650; Planiol, Traiti, lli, narmeros 2.887' y siguientes; Winds-
cheid, Pand., III, §§ 539, 549, 550. 

Las condiciones o supuestos para que la sucesion se verifique 
de modo total o parcial testamentariamente, son: que haya una 
valida declgracion de voluntad del de cuius, emitida en la forma 
ordenada por la ley (testamento), que el de cuius` sea capaz de 
disponer y el heredero instituido capaz de adquirir, que la dis-
posicion, cuando haya un derecho de sucesion necesaria (cuotas 
de reserva o legitima) respete este. En el capitulo siguiente nos 
ocuparemos del testamento y sus formas, en el presence de las 
dernis condiciones del mismo y de las capacidades de disponer 
y recibir. 

I. Capacidad de testar.—Declara el Codigo (art.. 762) que 
pueden disponer por testamento todos los que, seem la ley, no 
sean incapaces. Y en el articulo siguiente (763) determina quid. 
nes son incapaces, Este precepto del art. 763 debe ser compile. 
tado con el del art. 33 del Codigo penal. Son, por tanto, causal 
de incapacidad: 

a) La edad, cuando no Ilegue a tener los dieciocho arios 
(articulo 763, num. I). 
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6) La interdiccion por enfermedad mental, no la simple in-
habilitacion (art. 763, warn. 2). 

c) La misma enfermedad mental, aunque no resulte corn 
probada en juicio de interdiccion, y las afecciones mentales 
aunque sean pasajeras, con tal de que la enfermedad o afeccion 
subsistan al tiempo de hacerse el testamento. 

d) La condena a la pena de presidio, que no solo impide 
'hacer testament°, sino que determina la nulidad del que se hu• 
biere hecho anteriormente (art. 33 del C6digo penal). 

El testamento hecho por estas personas es nulo y no podria 
convalidarlo la desaparici6n posterior de la incapacidad, porque 
el acto originariamente nulo no se, convalida, y lo mismo el tes-
tamento, aunque pudiera pensarse—ya que la voluntad se debe 
estimar continuamente renovada y conformada desde el momen-
to de la confeccion del testamento hasta el de la muerte—, que 
el menor que llega a la mayor edad o el enajenado que cura, - al 
no hacer nuevo testamento, parece como que quieren que tenga 
validez el primitivo. Precisa, pues, para que el testament° tenga 
validez, que se otorgue de nuevo. 

Es, pues, principio de nuestro Derecho—y en ello difiere del 
Derecho romano—, que la capacidad debe tenerse en el momen 7 

 to de otorgarse el testamento, no en el de la muerte; asi, por el 
que esta' sand, demente ma's tarde, enferma o es interdictado; la 
sobrevenida causa de incapacidad no perjudica al testamento 
hecho cuando esta incapacidad no existia. Una excepcion a este 
principio, basada en la idea de la pena, representa .1a norma del 
articulo 33 del Codigo penal. 

Nada tienen que ver con la capacidad de testar todas aque. 
Ilas causas que vician la voluntad de testar (error, dolo, violen. 
cia), que pueden aqui, como en cualquier otro negocio juridico, 
extraviar la determinacion voluntaria del testador, Se aplican 
aqui las normas generales expuestas en otro lugar (vol. I, 'Arra-
fo 27), a las que deben adicionarse las siguientes observaciones 
relativas al e ror. 

El error puede recaer en la persona a cuyo favor se hace la 
di posici6n, es decir, sabre su identidad personal; en tal caso, la 
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disposicion sera ineficaz, ya que no se ha manifestado la verda-
dera voluntad interna. Si solamente hubiere indicacion err6nea 
de la persona del heredero o del legatario, pero del contexto del 
testamento o de otros documentos o hechos resulte claramente 
determinada la persona del heredero o del legatario, dicha dis-
posici6n sera plenamente eficaz (art. 836). Analogamente, cuan• 
do el error verse sobre el objeto, es decir, cuando la cosa legada 
resulta erroneamente indicada o descriti, pero se conozca sin 
genera de duda el objeto de que el testador quiso disponer, sera 
tambien eficaz la disposicion (art. 836). Adernas el error puede 
versar sobre el motivo determinante de la disposicion. A este 
respecto declara el art. 828: tLas disposiciones a titulo universal 
o particular, fundadas en causa expresa que resulte erronea, 
cuando esta causa sea la 'Mica que hubiere determinado al testa-
dor, no tienen efecto algunos. No se trata aqui de uno de los 
mptivos internos que no influyen en los negocios juridicos ni en 
el testamento, sino del motivo fink() (I) que ha determinado la 
voluntad del testador, y que se ha exteriorizado mencionandolo 
expresamente en el acto (por ejemplo, instituyo heredero a Ticio 
porque no vive ya-mi yerno). 

IL Calracidad de recibir. — Nos remitimos aqui a las nocio-
hes fijadas en el parr. 134 sobre la capacidad de seceder en la 

delacion legitima, pues las incapacidades alli indicadas (nacido 
no viable, ausente, premuerto, indigno), rigen tambien para la 
testamentaria, por declararlo asi de un modo expreso el art. 764 
de la ley salvo el caso ya recordado del no concebido hijo 
inmediato de determinada persona que viva al tiempo de morir 
el testador (art. 746) y consignaremos adernis otras normas 
peculiares de la sucesion testamentaria. La incapacidad puede 
ser absoluta o relativa; absoluta, cuando se es incapaz respecto a 
todos, y tal es el caso del nacido no viable o del no concebido 
(excepto el caso previsto en el art. 764); relativa, es la que im-
pide recibir solo de determinadas personas, como, por ejemplo, 

(I) El articulo habla de causa, pero Sc refiere al motivo, pues !a cau-
sa en el testament° yen sentido tecnico es el mismo de hacer una libe- 
ralidad. 
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la del tutor o del hijo adulterino o incestuoso, que no pueden 
aprovecharse de las disposiciones testamentarias del pupilo o del 
padre natural, o la que impide recibir mas de cierta cuota. 

Entidades colectivas.—Es importante la cuesti6n de si pue- 
den o no recibir por testamento las entidades colectivas que no 
hayan obtenido el reconocimiento o que hubieren perdido este, 
es decir, las entidades existentes de hecho, las que hubieren silo 
suprimidas y las que estuvieren por crearse. 

Comoquiera que la persona juridica solo existe concurriendo 
los elementos constitutivos que a su tiempo estudiamos (fin, per- 
sonas o bienes, reconocimiento por el Estado), faltando tan solo 
uno de dichos elementos no puede haber disposiciOn testamen- 
taria en favor de la entidad a que tal requisito falte, pues la dis- 
posicion testamentaria exige existencia actual y certera del here-
dero o legatario. 

Pero el rigor de los principios debe suavizarse frente a las 
exigencias sociales. Un caso que merece protecciOn es el de que 
alguien testamentariamente disponga la creation de una entidad, 
cl,stinando a ells todo su patrimonio, parte de el o cosas singu-
lai.es, es decir, instituyendo heredero o legatario a una entidad a 
crear. La ley preve este case y to permite, conteniendo normas 
especiales para la creaciOn de establecimientos de beneficencia, 
cuya fundaciOn persiga la disposicion testamentaria (ley de 1 7 de 
Julio de 18go sabre obras pfas, art. 84, y Reglamento de 5. de 
Febrero de 1891, art. 93) (1). 

Esta norma no debe limitarse en su aplicacion a las institu-
ciones beneficas tan solo, pues enuncia un principio general apli- 
cable a toda otra especie de personas jurrdicas. La disposiciOn 
es, pues, valida entre si; pero la adquisicion de bienes no podra 
haberse hecho de modo definitivo si a la creacion no sigue el 
reconocimiento por el Estado y si no precede a la adquisicion la 

(I) Vide lo dicho en el primer volumes y ademis la nota de Filornu-= 
si, Sulla istztuzione di un pubblico istituto da fondare (Fora it., 1904, pggi-
nas 981 y siguientes), en la que se hallarAn amplias referencias A Dere-
dm historic° y comparado y abundante bibliografia, y ademas Gabba, In-
torno ally validita della istituzione in erede dz z n ente morale da fondarsik 
(Quest. dir. civ., II, piginas 3.a y siguientes). 
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autorizacion del Gobierno, de la que precisan todas las personas 
juridicas para aceptar liberalidades testamentarias (art. 932 del 
C6digo civil). 

Esto por 'Io que respecta a las entidades a fundar; pero con 

mayor razor' debera tal norma aplicarse en favor de una entidad 
existente de hecho (por ejemplo, una asociacion, un circulo, una 
casa). Se comprende que esta entidad, coma tal, no pueda adqui-
rir el legado o ser heredero si no ha obtenido la autorizacion del 
Gobierno; y coma esta presupone el reconocimiento del Estado, 
debera esperarse este, el cual puede darse implccitamente en la 
autorizacion para aceptar. 

Par el contrario, carecen de capacidad las personas juridicas 
suprimidas o que no puedan obtener reconocimiento del Estado 
por ser su fin ilicito o contrario al derecho; la disposicion testa • 
mentaria seria en tal caso nula sin mas. La cuestion tiene para 
Italia excepcional importancia si se piensa en multitud de enti-
dades eclesiasticas que las leyes del reino suprimieron confiscan-
do sus bienes y prohibiendo rigurosamente su reaparici6n; tales, 
por ejemplo, las 6rdenes monasticas, abadias, prioratos, capella-
nias, beneficios simples y legados pins. A este respecto deben 
recordarse las normas siguientes contenidas en el Codigo civil y 
en leyes especiales. 

El art. 83 declara nulas las disposiciones ordenadas a la ins-
titucion o dotacion de beneficios simples des decir, que no ten. 
gan cura de almas), capellanias laicales y otras fundaciones se-
mejantes, es decir, de todas aquellas entidades que tengan los 
caracteres de perpetuidad, autonomia, fin de culto, que no se 
consideren indispensables para las necesidades de los fieles. Son 
las que suprimi6 la ley de i5 de Agosto de 1867. 

El art. 829, despues de declarar inadmisible la prueba de que 
las disposiciones en favor de persona designada en el testamen. 
to sean aparentes y recaigan realmente en otra persona, ariade 
que la prohibicion de esta prueba no rige cuando la institucion 
o legado sean impugnados, por hacerse mediante persona inter 
puesta en favor de incapaces. Y el art. 773: que toda disposicion 
testamentaria en favor de incapaces es nula, aun cuando sea disi. 



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	111 .7 

mulada bajo la forma de un contrato oneroso o se haga median-
te persona interpuesta. Finalmente, la leyde Ig de Junio de 1873, 
que extendi6 a la provincia de Roma las leyes sobre corporacio-
nes religiosas y sobre conversion de los bienes inmuebles perte-
necientes a las entidades eclesiAsticas, estableci6 en su art. 28 la 
nulidad de las disposkiones y actos' que tendieren a burlar las 
incapacidades de las entidades eclesiasticas, aun cuando aquellos 
fuesen simulados o hechos a nombre de personas interpuestas. 
De todo ello se deduce que ninguna entidad prohibida, aunque 
'existente de hecho, puede recibir liberalidades, y de modo espe-
cial sedan nulas las hechas a favor de las asociaciones religiosas, 
disueltas legalmente, aun cuando la liberalidad se hiciese en fa-
vor de uno de sus miembros para favorecer a la asociacion, pu-
diendo, en tal caso, probarse que el heredero o legatario fueron 
instituidos como persona interpuesta para favorecer a un in-
capaz (1). 

b) Indignos.—Pasando a estudiar los casos de incapacidad 
relativa, o sea, de incapacidad para recibir de determinadas per-
sonas, son incapaces en la sucesion testamentaria, como en la 
legitima, los indignos, los cuales pueden ser perdonados (remi-
sidn) por el testador (articulos 766 y 726). Tal incapacidad no 
perjudica a los hijos o descendientes del indigno, ya sucedan es-
tos por derecho propio, ya por representaci6n (art. 728); tales 
descendientes tienen siempre derecho a la legitima que hubiera 
correspondido al excluido (art. 765). La incapacidad del indigno 
es total y no pueden recibir nada de la herencia del que fue ofen-
.dido por ellos. 

(r) Contra esta conclusion, Simoncelli, Sul legati di cult° (Rend. 1st. 
Lomb., XXXI, 1893,; en Fore it., 1901, paginas 307 y siguientes e ib., 1908, 
pagina 554, y Coviello en Giur. it., Igor, pig. .327 y en Man. du -. civ., I, 
pagina .7  2 , n. I; Venzi en Pacifici, ht., VI, paginas 366 y siguientes, y 
Ferrara, Pratt. dir. civ., I, pig. 721. Vase tambi6n Brugi, Proprieta, 
paginas 33 y siguientes; Ruffini en Riv. dlr. polar. , 1909, I, paginas 174 y 
siguientes; Ascoli en Riv, dir. civ., 1909, paginas 251, 409 y siguientes; 
Mortara en Giur. it., 19o8, H, pig. 277; Losana en Ralandino, 1918, pi-
gina 153. Pero admitir la validez de tales disposiciones equivaldria a per-
mitir el fraude de las leyes supresivas y a perpetuar las manos muertas 
con los inconvenientes todos que las leyes italianas quisieron suprimir. 
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c) Tutores. —Total es tambien la incapacidad del tutor, 
quien no puede aprovecharse de las disposiciones testamentarias 
de su administrado hechas antes de la aprobacion de las cuentas 
definitivas, aunque el testador hubiere m-uerto despues de ser 
aprobadas (art. 769). Pero se trata de una incapacidad temporal, 
ya que dttra ha3ta que son aprobadas las cuentas; la razon de 
esta prohibicion radica en el peligro de que mientras prosigan 
las relaciones de negocios sea el administrado menos libre en la 
determinacion de su voluntad. No afecta la prohibiciOn a los 
tutores que sean ascendientes, descendientes, hermano, hermana 
o cOnyuge del testador (art. 769) como no afecta tampoco al pro-
tutor ni a los curad ores de los menores emancipados o de los 
inhabilitados. 

d) Notarios y testigos. —Tambien son incapaces y totalmen-
te los Notarios y todo otro funcionario civil, militar, maritimo, 
consular que hubieren autorizado un testamento ptiblico en el 
que se hagan instituciones o legados en su favor, y los testigos 
que hubieren intervenido en la confeccion de un tal testamento 
para recibir por el mismo (art. 771); tan.bien son incapaces las 
personas que hubiesen escrito el testamento secreto a no ser que 
el testador haya aprobido la disposiciOn de modo autentico en 
el mismo documento o en el acto de su entrega (art. 772). Con 
ello se mira a impedir todo abuso de confianza por parte de 
quienes participaron en la confecciOn del testamento, y a evitar 
cualquiera sospecha sabre la sinceridad de las declaraciones 
hechas por el testador. 

e) Hijos naturales. —Hay que distinguir tres categorias de 
estos, ademas de la de los legitimados equiparados completa-
mente a los legitimos: 	Hijos adulthinos o incestuosos; como 
su reconocimiento esta rigurosamente prohibido, hay que supo-
ner que su ilegitimidad resulta de uno de los modus previstos en 
el art. 193. La ley les priva del derecho a recibir de sus padres 
cualquier liberalidad; solo pueden reclamar alimentos (art 767). 
De esto se desprende que cuando su incestuosidad o adulterini-
dad no conste, su capacidad es plena y nadie puede probar su 
origen ilegitimo, porque de la prohibicion del reconocimiento se 
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deduce la prohibition de esta prueba (i). 2) Hijos naturales sim-
ples que pueden ser reconocidos, pero que no lo han lido, de-
biendo reputarse afectos de incapacidad, ya que para el testador 
son extrartos (2). 3) Hijos naturales reconocidos. Su capacidad 
es limitada si concuirren con descendientes o ascendientes legf-
timos del testador, ya que en este caso no pueden recibir ma's 
de cuanto les es atribuido en la sucesion intestada (art. 758). 

f) Cdnyuge del binubo. —Finalmente, se hallan afectos de 
una incapacidad parcial las personas que hubieren contraido 
matrimonio con un viudo o con una viuda: si del primer matri-
mania hubWren hijos, el viudo o viuda que contraiga segundas 
nupcias no puede dejar al nuevo conyuge una portion mayor de 
b que hubiere dejado al menos favorecido de los hijos del pri-
mer matrimonio (art. 770). Con ello se tiende a impedir que el 
segundo conyuge ejerza sobre el otro un intiujo daftoso a los 
hijos del primer matrimonio; esta norma es una reminiscencia de 
la prevention con que la legislation anterior miraba las segun-
das nupcias (3). 

Para todas las cicadas incapacidades (4) rige el principio de 

(t) Sin embargo, la opinion no es unanime; otros sostienen que la 
prohibicion del reconocimiento no impide la -  prueba de la adulterinidad 
o incestuosidad pues la .finalidad del art. 787 difiere de la del art. 193 y 
con prohibir tal prueba se infringe la norma del art. 767, el cual declara 
incapaz al hijo cuya adulterinidad o incestuosidad conste. Venzi en Pad-
fici, 1st , VI, pig. 223, n. p. 

(2) Otros, en cambia, creep que debe aplicarse la norma del articu -
lo 767; o sea, que constando su ilegitimidad por uno de los modos pre-
vistos en el art. 193, nada m.is pueden pcdir que los alimentos. Pero esta 
opinion no es admisible aunque parezca equitativa, pues admitii ► dose 
para ellos una capacidad ilimitada, se atribuirla a los s  hijos naturales no 
reconocidos una condition mejor que la de los reconocidos. Vide. Venz 
en Pacifici, /st,, VI, pig. 222, a. o. 

(3) Sobre la incapacidad derivada de las segundas nupcias, Del Vec 
chio, Le sec. nozze del confute superstile Florencia, 1885; Vesani, Seconde 
'roue (en Dig. 	Manaresi, en Arch. Giur., XXIV, paginas 458 y siguien- 
tes; Tiscornia, en Legge, a9o8 pdlinas 2.263 y siguientes, 2.445  y siguien' 
tes. Para la historia, vease Salvioli, St. dir. it.. 8.a ed., §§ 443, 444 

(4) No hay otras, aunque algunas de las admitidas por los Codigos 
anteriores debiera haberse conservado en el actual. Asi, por ejemplo, el 
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que es ineficaz cualquier media tendente a eludir el rigor de la 
prohibici6n. La ley declara nulas no solo las disposiciones pro-
hibidas que se encu bran bajo la forma de un contrato oneroso 
(por ejerriplo, si se trata de una liberalidad disimulada en 4n con-
trato de yenta), sino tarnbien aquellai que aun ofreciendo el ca-
theter de una disposition testamentaria, se hagan mediante inter-
posicion de persona (instituyo heredero al conyuge de mi tutor 

del Notario autorizante, para beneficiar en realidad al tutor o 
Notario). 

Asi lo establece el art. 773, agregando que son personas in-
terpuestas el padre, la madre, los descendientes y el conyuge del 
incapaz. Con esto se establece una presunci6n de interposition 
respecto a las normas citadas; pero ello no excluye el que en 
•otros casos pueda probarse que la persona designada (por ejem-
plo, un amigo del testador) es un interpuesto que ha de entregar 
los bienes al incapaz para recibir (art. 825). 

En el caso de incapacidad parcial (como en el del conyuge 
binubo o en el del hi jo natural no reconocible) se pregunta a 
qui& aprovechara el excedente de la portion permitida. La so- 

Cddigo franca (art. 9439) repreducida en el parmense (art. 632) y en el 
estense (art. 731) y ampliada en el borb6nico (art. 825); segdn este ii1ti-
mo. los medicos, cirujanos, funcionarios de Sanidad y los especialistas 
glue hubiesen atendido a una persona de una enfermedad, en el curso de 
la cual hubieren muerto, los abogados que hubiesen aconsejado y dirigi-
do el testamento, los eclesiasticos que hubieran asistido al difunto en su 
Ultima enfermedad, no podian aprovecharse de las disposiciones testa-
mentarias hechas en favor suyo durante dicha enfermedad. La prohibi-
cidn tendia a Iibrar la voluntad del testador del influjo captatorio de tales 
personas y a nuestro .parecer era muy oportuna. Pero Pisannelli (Relazio - 

ne en Gianzana, pag. 69) la suprimi6 declarando que la 17y no debia - ir 
tin lejos en materia de incapacidades y que mis grave peligro de abuso 
y seduction ofrece el pari en te, que el amigo o domestic° que convive con 
el enfermo o le asiste continuamente. Explication il6gica, porque lo que 
hate mis temible la presion de estas personas es su position preeminen-
te, el influjo que pueden actuar en el animo de su cliente o penitente; 
tanto mas ilogica cuanto que Pisanelli propuso un articulo conminando la 
incapacidad para recibir a los custodies y guardianes de las tarceles, •es-
pect@ a las disposiciones testamentarias de las personas por ellos custo-
dindas; articulo que no pas6 al texto definitivo. 
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lucion variara segin los casos: aprovechara a los llamados con-
juntamente con el incapaz cuando se de entre ellos el derecho de 
acrecer, a los sustitutos, si hubiere sustituci6n testamentaria, o a 
los sucesores legitimos. 

§ T42,-1-finites a la libertad de disponer 

Brugi, ht,, § g8, in; Pacifici, 1st., VI, p6g. 394; Chironi, 1st., II §§ 484, 485, 488; 
Zachariae, Wan., VI, §§ 687-700; Anbry y Rau, court, VII, §§ 67i7-6;o; Planiol, 
Trade, III, niunero 3.047; Windscheid, Pand., III, §§ 576-586, (1) 

Concept° y naturaleza ae la reserva.—Asi como la capacidad 
de recibir aparece limitada en algunas personas a determinada 
medida, asi tambien respecto a la de disponer hay casos en que 
el testador, aun siendo plenamente capaz, no puede, habiendo 
ciertas personas, exceder, en cuanto a su libre disposicion, de 
una cierta medida..Estas personas que restringen la libertad de 
testar tienen por ley derecho a una cuota de reserva o legitima, 
y como respetando dicha cuota o medida, el testador puede dis-
poner de lo dernis libremente, se llama disponible a la parte sus-
traida a toda vinculacion e indisponible a la otra integrada por 
las porciones legitimas correspondientes a los reservatarios o 
legitimarios (2). Hay, pues; aqui una sucesion necesaria en el 
sentido (ya explicado) de que el llamamiento tiene lugar aun 
contra la voluntad del difunto, por disposicion de la ley, la cual 
no suple la voluntad del dif unto, sino que prohibe una distinta 
atribucion de los bienes. Esto no significa una incapacidad par. . 

(t) \Tease tambien Brocher, Etude sur la ligitinte el les reserves, 1868; 
Boissonade, Hirtoire de la reserve Itereditaire, Paris, 1873; De Pirro, Con-
tribute) cilia dottrina della legitima (Riv. it., p, Sc. Giur., XVIII, 1854). 

(2) Conviene advertir que no hay limitacion tan solo a la libertad de 
disponer por causa de muerte; es decir, por testamento, si que tambien 
a la libertad de disponer por donation. La sustitucion de la reserva aun 
siendo propia de las sucesiones, tiene gran transcendencia tambien ea 
orden a los actos inter viva:, funcionando coma limite a la libertad de 
disponer por actos inter vivos.' 
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dal del cuius; es simplemente una limitacion a su facultad de 
disponer, limitaciOn que se opera atribuyendo a determinados 
parientes una cuota intangible del haz hereditario y que se basa 
en la idea de comunidad domestica. En elect°, no a todos los 
llamados por la ley es atribuida una cuota legitimaria; esta, por 
lo general, se atribuye a los parientes ma's proximos del difunto, 
ligados a este por vinculos de sangre o matrimonio y que cons-
tituyen el consorcio familiar en sentido estricto: los descendien-- 
tes, los ascendientes, el conyuge; con estos parientes se forma la 
comunidad domestica. 

Resultado de la combinacion de la institucion conocida con 
el nombre de portio legitima del Derecho romano (el cual parte 
de la libertad de testar restringiendo 6sta con la obligacion i m-
puesta al testador de de jar algo al legitimario) y con la de la 
reserva propia de los derechos germanico y consuetudinario 
fiances (los cuales parten de la idea de la comunidad domestica 
que excluye la libertad de testar y admiten por excepcion una 
cierta libertad de disponer en favor de extratios, debiendo reser-
varse el recto del patrimonio en favor de los hijos) la legitima o 

reserva de nuestro derecho se inspira, por lo que afecta a su re-
gulaci6n, en las dos instituciones en que se origina, representan-
do una conciliaci6n del principio de libertad del propietario para 
disponer de sus cocas, con las legitimas espectativas de los miem-
bros de la familia. 

Al prohibir al testador que tiene descendientes, ascendientes 
conyuge disponer a titulo universal o particular de todos sus 

bienes, la ley pretende asegurar a estas personas un minima, 
variable segfin la clase de legitimarios, que es una cuota fija, cual-
quiera que sea su rnimero. 

Si se pregunta ahora cual sea el caracter de la sucesion ne-
cesaria y cual la indole juridica de la reserva, diremos que se 
trata de una sucesion legitima y que la reserva es una cuota de 
herencia. 

Legitima es la sucesion de los reservatarios, puesto que su 
vocaciOn es hecha por la ley, no por el testamento; poco impor-
ta que el testador, respetando el limite marcado, haya instituido 
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heredero al legitimario por el importe de la reserva. Pero es evi-
dente que en los demas casos si el legitimario es instituido here-
dero en todo el haz o en una cuota que exceda de su porcion 
legitima, o sea en una parte de la cuota disponible, la sucesiOn 
tendra catheter testanientario, pues no puede hablarse de reser-
va cuando el legitimario consigue algo mas que el importe de 
aquella: la pardon legitima queda absorbida en toda la porcion 
atribuida. En el primer caso se aplicaran las normas propias de 
la sucesiOn abintestato, en el segundo las de la testamentaria. 

La porcion legitima es cuota de herencia (art. 808), al menos 
•uando se atribuye en plena propiedad, como ocurre con la de 
los ascendientes y descendientes. Esto quiere decir que quien 
sucede en la legitima es heredero, es decir, sucesor a titulo uni-
versal, no particular. De aqui derivan las consecuencias que la 
cualidad de heredero produce: el legitimario tiene la posesion de 
derecho de los bienes hereditarios, es comunero de los mismos, 
tiene la action de petici6n de herencia; pero como contraparti-
da, el legitimario esti obligado a pagar las cargas y deudas here-
ditarias o a contribuir a su pago en proportion de su cuota y 
tambien ultra wires, pues como reservatario no puede rehusar la 
responsabilidad por las deudas del difunto, y hasta de los lega-
dos responde si estos son hechos no a coherederos, sino a los 
terceros extrafios, siempre que no hubiere aceptado con benefi-
cio de inventario (art. 972). Donde mas claramente se manifies-
ta que la reserva es cuota de herencia y no legado es en la re-
nuncia, pues mientras el heredero a quien el testador deja un 
legado puede renunciar a la herencia sin perder su derecho como 
legatario (art. 945), el legitimario instituido heredero no puede, 
si renuncia a la herencia, retener o conseguir nada a titulo de 
legitima (art. 1.003) (1). 

No tiene este caracter cuando Ia reserva no se atribuye en 

(z) Otros efectos que derivan del carActer de derecho sucesorio que 
la reserva tiene: el derecho surge en el reservatario en el momenta de Ia 
apertura de la sucesiOn o sea con la muerte del de coitus y no es ejercitable 
ni puede ser asegurado viviendo este, antes de la apertura no es posible 
renunciar a la legitima ni pactar sobre ella, pues esto seria un pacto suce-
sorio; tambien para el legitimatario es la indignidad causa de exclusion. 
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plena propiedad. El Codigo afirma que la porciOn legitima es 
cuota de herencia en relaciOn tan solo a los descendientes y as-
cendientes (art. 808); no ofrece tal caracter la cuota del cOnyuge 
que la tiene solamente en usufructo, por lo que debe conside-
rarse como un sucesor a titulo particular, como un legatario 
ex lege. 

De lo dicho hasta aqui se deduce que la reserva es por natu-
raIeza intangible, de modo que el testador no puede gravarla ni 
disminuirla (art. 808). AbstracciOn hecha del cOnyuge y de los 
hijos naturales, cuya porciOn puede pagarse en especie o en di. 
nero (articulos 819, 815, 744))  la legitima de los descendientes 
y ascendientes es debida en 'plena propiedad y en especie, es 
decir, en -bienes hereditarios, sin que el testador o el heredero 
puedan convertirla en otras valores aunque estos sean econ6mi-
camente superiores. Por consiguiente, toda clausula que impli-
que subrogaciOn de los bienes hereditarios por otras ventajas 
patrimoniales., o limitacion a la fibre disponibilidad de la cuota, 
seria ineficaz. 

El testador que deja al legitimario algo mas que la cuota de 
reserva, puede muy bien sabre el exceso constituir cargas o gra-
vamenes. En tal caso—es decir, cuando el testador atribuya al 
reservatario una porciOn superior a su reserva— , puede ser gra-
vada incluso esta. Esto se opone a la norma de la absoluta in-
tangibilidad de la reserva, pero como se justifica por la mayor 
ventaja que puede obtener el legitimario aceptando con la libe-
ralidad la reserva gravada, el citado principio se salva con la 
Ilamada cauciOn sociniana (1), o sea con la facultad otorgada al 
heredero legitimario de aceptar la liberalidad con la carga im-
puesta a la reserva o de rechazar la carga contentandose con la 
legitima solamente. Una aplicacion de este expediente, que es 
al propio tiempo media de evitar complejos calcuIos, nos la 
ofrece el caso por el art. 810, o sea cuando el testador constitu-
ye un usufructo o una renta vitalicia cuyos rendimientos exce-
dan de la porcion disponible o disponga de la nuda propiedad 
de una cuota que supere a la porciOn dicha. Los herederos le- 

(I) Llarnacla asi par el juriscansulta Socioo que la introduja. 
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rIfimarios a quienes se atribuye adernas de la reserva la nuda 
propiedad o el usufructo de la disponible, recibiendo dicha re- 

serva gravada con el usufructo o menguada en la nuda propie-
dad, pueden optar por ejecutar la disposicion o por abandonar 
el goce o la propiedad de la porcion disponible recibiendo sola-
mente la legitima libre de toda carga. 

Especies de reservatarios. —Las normas contenidas en el Co-
digo relativas a esta materia, se refieren a la legitima debida a 
los descendientes y ascendientes y a los derechos correspon-
dientes al cOnyuge superstite e hi jos naturales (articulos 805 81 I 

y 812-820, respectivamente), siendo muy diversa la condiciOn 
juridica de esta segunda categoria, sabre todo en lo que se re-
here al conyuge. 

a) Descendientes. —Sentado el principio de que el testador 
que no deja descendientes, ascendientes o conyuge puede dis-
poner de todos sus bienes a titulo universal o particular (articu-
lo 80g), la ley fija en la mitad del haz hereditario la cuota reser• 
vada a los hijos; es esta su porcion legitima, que es fija en su 
medida, cualquiera que sea su rttimero (art. 805). Asi, si hay un 
hijo unico , el solo obtendra la mitad, y si hubiere varios, dicha 
mitad se dividira entre ellos por cabezas, esto es, atribuyendoles 
porciones iguales. Bajo el nombre de hi jos, se comprenden los 
descendientes inrnediatos, o sean los hijos legitimos y los legiti- 
mados o los equiparados a estop, como los adoptivos y ulterio - 
res descendientes en grado mss remoto, es decir, nietos, biznie- 
tos, etc. (art. 806). Respecto a estos Ciltimos en sus relaciones 
entre si, la division se efectila haciendo relacion a los hijos; 
como dice el Codigo (art. 806), los descendientes solo se cuen- 
tan por el hijo a qu.ien representan, cualquiera que sea la causa 
de que tal hijo no suceda (1). 

b) Ascendientes. —Como los hijos y sus descendientes ex- 

(i) Asi por ejemplo: si el difunto tuvo dos hijos de los cuales uno 
hubiere premuerto y el otro renunciado; el primero deja tres hijoi suyos 
y el segundo dos; los cinco nietos reciben la mitad del haz y la dividen 
en dos partes igua]es y luego cada parte (1)4) se divide entre los tres hi-
jos del premuerto (correspondiendo I/12 a cada uao, y la otra entre los 
dos del renunciante (lig para cads uno). 

RUGGIZRO 	 65 
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'cluyen a todo otro pariente, solo en defecto de estos se pasa a 
los ascendientes. La portion legitima de estos es tambien una 
cuota fija de la herencia: el tercio. Este corresponde en primer 
lugar a los padres, o al padre o madre superstite, y cuando fal. 
ten ambos padres a los ascendientes ulteriores en linea paterna 
o materna, de modo que el grado mas proximo excluye al ma's 
remoto (cualquiera que sea la linea a que el ascendiente perte-
nezca), y si hay ascendientes de igual grado en ambas lineas, el 
tercio se subdividira atribuyendo la mitad del mismo a los as-
cendientes de la linea paterna y la otra mitad a los de la ma-
terna (art. 807) (1). 

c) Cdnyuge su 	 principio acogido por la ley es 
el de que al conyuge corresponde siempre una portion, quien 
quiera que sea el heredero concurrente, con tal que contra di-
cho conyuge no se haya dictado sentencia firme de separation 
personal. La reserva atribuida al conyuge es siempre en usuf ruc-
to, y ademas, no siempre consiste, como en el caso de los ante 
riores legitimarios, en una cuota fija, pues puede ser, segiin la 
especie de herederos concurrentes, fija o variable. Por Canto, si 
el difunto deja hijos legitimos o descendientes de estos, la cuota 
del conyuge sera una portion en usufructo igual a la que corres-
ponde a cada hi jo como 1 egitima, comprendiendo a dicho con-
yuge en el namero de hijos (art. 812). La cuota en este caso es 
variable, y se fija como maxim° la cuarta parte de la heren-
cia (2). Si el testador no deja descendientes, Pero si ascen-
dientes, la parte reservada al conyuge es el usufructo de una 
cuarta parte del haz hereditario (art. 813). La cuota en tal caso 

(I) As si sobreviven el padre y la madre, cada uno obtendri la mi-
tad del tercio (1/6); si sobreviven los dos abuelos paternos y uno mater-
no, aquellos obtermirin pintos i /6 y Este el otro sexto; si sobreviven los 
cuatro abuelos, cada uno obtendra III2; si todos los bisabuelos y la abue-
la paterna, esta el tercio entero y aquellns nada, 

(a) En efecto, basta que haya un solo bijo, con tal de que el usufruc-
to (que debe recaer sobre una cuota de la mitad del haz hereditariol sea 
en tal caso de la cuarta parte. Sera mas bajo Este a medida que aumente 
el n(zmero de hijos..Si por ejemplo, hay 5 hijos. el usufructo recaeri so-
bre ii6 de la cuota de reserva o sea sobre 1/12 del haz hereditario. 
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es fija. Cuando el conyuge, no habiendo descendientes ni ascend 
dientes, concurre con otros parientes o con un extratio, su cuo-
ta es tambien fija de un tercio en usufructo (art. 814). 

De ser la cuota usufructuaria, se deduce que el conyuge re-
aervatario es un legatario ex lege. Ademis, es facultati-vo en los 
Werederos, cualesquiera que estos sean, y aunque sean extratios, 
satisfacer los derechos del conyuge mediante la constitucion de 
una renta vitalicia o la asignacion de los frutos de determinados 
inmuebles o de capitales hereditarios fijados de comun acuerdo 
o por la autoridad judicial (art. 819). Es, sin embargo, tratado 
como un verdadero y oropio legitimario en cuanto a sus dere-
chos y a las garantias que le son debidas para asegurar la satis-
faccion de los mismos (art. 820); mientras tales derechos no le 
sean satisfechos, conserva un usufructo sobre todos los bienes 
hereditarios (art. 819). 

Es digno de observar, de una parte, que la pardon debida 
a un conyuge no implica disminucion de la legitima de los des-
cendientes o ascendientes; constituye, pues, una detracci6n de 
la parte disponible (art. 818); de otra, que no respondiendo 
como no responde el conyuge, de las cargas hereditarias, esti 
obligado en compensacion a imputar a la cuota todo lo que hu-
biere adquirido a virtud de disposicion testamentaria o de las 
capitulaciones matrimoniales (art. 820). 

d) Hijos naturales.Tambie'n a los hi jos naturales recono-
cidos corresponde una cuota de reserva; pero a diferencia de la 
que corresponde al conyuge, esta es una cuota en propiedad 
que confiere la cualidad de heredero, a pesar de la facultad con-
cedida a los hijos legitimos de satisfacerla por cualquiera de los 
modos establecidos en el art 744 (art. 815). Por tan to, si los 
hi jos naturales concurren con hijos legitimos o ascendientes, su 
cuota seri la mitad de la que les hubiere correspondido si hu-
biesen sido legitimos (art. 8i 5). Varia, pues, dicha cuota en el 
caso.dt concurrencia con hi jos legitimos, disminuyendo a me-
dida que estos aumentan (I); es fija si concurren con ascendien- 

(t) En efecto, siendo preciso para fijar la porcidn que les es debida, 
incluir en el nCunero de hijos naturales los legitimos (art. 8E5), ocurrira 
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dientes, pues consiste siempre en la cuarta parte (2). Si no hay 
descendientes ni ascendientes legitimos, b cuota es mayor, pero 
fija: sera de dos tercios de la cuota que les hubiese correspon-
dido si fuesen legitimos (art. 816), o sea los dos tercios de to 
mitad del haz hereditario equivatentes a los dos sextos de dstes 

Los indicados derechos del hijo natural pasan a sus descen• 
dientes legitimos si aguel hubiere premuerto, fuese indigno 
estuviese ausente (art. 817). Del mismo modo que al conyuge 
se aplica al hijo natural el principio de que su porci6n no impli-
ca disminucion de la cuota de los dernas legitimarios, ya que 
debe detraerse dicha portion de la parte disponible (art. 8 t 8); 
pero tambi6n el hijo natural debera imputar a su cuota cuanto 
se le hubiere dejado en testamento o cuanto hubiese recibido 
del padre por actos intervivos y que estuviere sujeto a imputa-
cion (art. 820). Al igual que los dernas legitimarios, tiene las ac-
ciones y garantias que le aseguren la efectividad de su derecho 

(articulo 820). 
Accia ►  de recluccidn. —El medio otorgado al reservatario 

cuya cuota hubiere sido perjudicada por el difunto con liberali-
dades entre vivos o a causa de muerte, para de jar salva la cuota 
que le corresponda, es la action de reduction que reproduce la 
antigua actin ad supplenda ►  legIhntam y la querela ingificiosi 
testamodi. Mediante dicha acci6n, se impugnan las liberalidades 
realizadas por el difunto que excedan de la parte disponible, sea 
quien quiera el agraciado con ells, y se consigue la reduction de 
dichas liberalidades hasta el Halite de la cuota disponible (ar- 

que habiendo por ejemplo un hijo legitimo y otro natural, la cuota de 
este seria si fuese legitimo, una mitad de la mitad del haz hereditario, esto 
es, de 1(4 y sera por tanto de 118 de dicho haz. Si son tres los hijos legs-
timos y unit natural, dividiendo la Quota indisponible por 4, tendremos 
que la Quota de hijo natural, si fuese legitimo, seria de z /8 y por tanto he 
corresponderfa z f 16 camp Quota ef ectiv 

i2) En efecto, si el hijo natural hubiere sido legitimo. su euota hubie-
ra sido 1/2 del had hereditario; sera. pues de 1/4, cualquiera que sea el fla-
mer° de aseen.iientes. Se entiende que en este ens° el 1/4 corresponde 
en su totalidad X31 hijo natural anico; si hubiese va'ios se subdivide en-
tre ellos in aumentar la Quota del cuarto como no aumenta la cuota de la 
mitad, si en lugar de un solo hijo legitimo hubiese varies. 
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culos 821.826 para a reducciOn de las disposiciones testamen-
tarias, articulos 1.091-1.096 para la reducciOn de las donacio-
nes). Para efectuar la reducciOn precisan ciertos calculos previos, 

al objeto de determinar si hay o no lesion de la reserva. Respec-
to a estos, remitimos al lector a lo que dijimos sobre reunion 
ficticia, estimacien e imputaciOn (§ 133). Lo esencial es que para 
determinar la legitima se debe tomar en consideracion no solo 
cuanto el difunto dejo efectivamente, es decir, los bienes exis-

tentes en el haz hereditario el dia de la muerte del c::.usante de-
ducido el pasivo, si que tambien todo cuanto hubiere salido del 
patriruonio de este por liberalidades hechas a los legitimarios o 
a otros herederos o a extraiios, haya o no dispensa de colaciOn 
(articulo 822). Sobre esta masa ha de recaer la valoraci6n, esti. 

mandose los bienes hereditarios seem su valor al tiempo de la 
apertura de la sucesiOn, y los bienes donados segun el que tu-
viere.n al tiempo de la donacian si fuesen muebles, y si inmue-

bles segun su estado al tiempo de la donacion y valor que tu-
vieren at tiempo de la muerte del donante (art. 822). 

La accien de reducciOn procede cuando por el calculo ante-
rior resulta que el difunto dispuso en vida y para despues de su 
muerte en cuantia superior a la que le era permitida (articu-
los 821 y Low). Las liberalidades que primeramente han de re-
ducirse son las contenidas en disposiciones testamentarias; pues 

cuando el valor de las donaciones excede o iguala la cuota dis-
ponible, es evidente que el testador no tenia ya, al hacer el tes-
tamento, margen alguno para ulteriores disposiciones, asi que 
deberan ser ineficaces las hechas testamentariamente a titulo 
universal o particular (art. 823). 

En carnbio, si hubiere margen, pero este fue superado con 
las disposiciones testamentarias (ya sea que ellas solas, ya que 
unidas a las donaciones, excedan de la parte disponible), dichas 
disposiciones se reduciran .  cuanto precise para completar o inte-
grar la reserva, todas ellas proporcionalmente,sin distinguir entre 
herederos o legatarios, ni entre testamento anterior y posterior 
-(articulo 824). Sin embargo, se faculta al testador para quebran-
tar esta igualdad de trato, fijando el mismo cuales son las dis- 
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posiciones que prefiere respetadas, debiendo en tal caso ser re-
ducidas las dernis (siempre proporcionalmente), y las liberalida-
des preferidas, solo se reduciran en el caso de que el valor de las 
otras no baste a cubrir Ia porch% legitima (art. 825) (I). 

Cuando con la reduccion de todas las disposiciones testa-
mentarias, no se consiga cubrir integramente la reserva, se pro-
cede a Ia reduccion de las donaciones; estas se reducen no todas 
y proporcionalmente i  si no sucesivamente de la mas reciente a 
la mas remota, de modo que no se reduzca la donacion mas an-
tigua, si no cuando el valor de la ma's reciente no baste a recons-
tituir la reserva (articulos 1.091, 1.093). Mediante esta accion las 
donaciones afectadas por ella, son resueltas; los inmuebles dona-
dos reingresan a Ia masa libres de toda deuda e hipoteca con-
traida o constituida por el donatario (art. 1.095), quien debera 
tambien restituir los frutos de lo que excede de Ia parte dispo-
nible desde el dia de la muerte del .donante, si la reduccion se 
demand6 dentro del ano , y en otro caso, desde el dia en que se 
dedujo la demanda (art. 1.094). Si los inmuebles hubieren sido 
enajenados por el donatario, es posible una acciOn reivindicato-
ria contra los terceros adquirentes, previa e ineficaz excusion en 
los bienes del donatario (art. 1.096): el tercero debera restituir 
los bienes a la masa, ya los hubiere adquirido a titulo oneroso, 
ya a titulo gratuito. Pero comb ya di jimos en otro lugar, antes 
de ejercitar la action de reducci6n, el Iegitimario debe  impu-
tar a la propia cuota las liberalidades hechas en su favor y esto 
tanto si el difunto le dispens6 de la obligation de colacionar las 
donaciones, como si estas se hicieran imponiendo al donatario 
la obligaci6n de imputarlas a su legitima o a titulo de anticipo 
de cuota de reserva, coma si hubiere ordenado legados en su fa-
vor. En los dernis casos las liberalidades se imputan a la cuota 
disponible, ya se hagan a extraiios, ya a los legitimarios can dis-
pensa expresa de la colacion o se trate de enajenaciones hechas 

( I ) El art. 826 contiene normas especiales e n cuanto a 1 modo d e efec-
tuar la reduccit5n si se trata de un legado de un inmueble y Este debt re-
ducIrse, seg6n que pueda o no separarse el exceso. 
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a g capital perdidorr, o hechas a quien no es ya legitimario al 
tiempo de la apertura de la sucesi6n. 

Ultima condition para el ejercicio de la action de reducci6n 
es que el legitimario haya aceptado, y si la reduction se de-
manda contra terceros, que la aceptacion se hubiere hecho con 
beneficio de inventario; en cambia este beneficio no es necesa-
rio cuando la reducciOn se pide contra coherederos (art. 972). 
Si renuncia el legitimario, puede retener la donation hecha a 
el o exigir el legado ordenado en su favor hasta concurrencia de 
la pardon disponible, pero no puede retener ni conseguir nada 
a titulo de legitima (I). 

(t) Nora DEL TRADUCTOR.—En el Codigo civil espatiol pueden testar 
todos aquellos a quienes la ley no lo prohibe expresamente (art. 662) y 
para apreciar su capacidad hay que atender Colicamente al estado en que 
se halle al tiempo de otorgar el testamento (art. 666). Es este el sistema 
de Derecho moderno a diferencia del seguido por el Derecho romano 
qne exigia la capacidad al hacer el testa mente. en el espacio que media 
entre la tetamentifaccion y la muerte y al tiempo mismo de la muerte, 
reducido luego por el Pretor al momento de testar y al de la muerte. 
Estrin incapacitados para tet,tar los menores de catorce 8110S de una y 
otro sexo y el que habitual o accidentalmente no se hallare en su cabal 
juicio (art, 663). El testamento hecho antes de la enajenacion mental es 
valid° (art. 664). 

Siempre que el demente pretenda hacer testamento en un intervalo 
designara el Notario dos facultativos que previamente le reconoz-

can y no !co otorgara sino cuando estos respondan de su capacidad, de-
'biendo dar fe de su dictarnen en el testamento, que suscribiran los facul-
tivos adetnis de los testigos (art. 695) 

Asimismo podran suceder por testamento o abistestato los que no 
esten incapacitados por la ley (art. 744). Son incapaces de suceder: 

1.° Las criaturas abortivas, entendiendose tales 1Ps que no rednan 
las circunstancias expresadiis en ei art, 3o. 

2. °  Las Asociaciones o Corporaciones no permitidas por la ley (ar-
ticulo 745i. 

Thda disposiciOn en favor de persona incierta sera nula a menos que 
por dam evento pueda resultar ci•rta, (art. 7$o) Casten- obra citada, 
Tomo I, vol. II, peg. 159 — hace notar coma en realidad incertidumbre e 
incapacidad son cosas distintas, aunque una y otra produzcan en cierto 
modo el mismo resultatio. 

Incapacidades relativas: 
El Sacerdote que hubiere confesailo al testador durante su 6Itima en-

fermedad; los parielates de aquel dentro del cuarto grado. y su iglesia, 
Cabildo, Comunidad o Institute 'art. 752). El tutor clue no sea ascendien-
te descendiente hermano o conyuge del pupilo testador, respect° de) 
testamento otorgado antes de haberse aprobado la cuenta definitiva de 
la tutela, aunque el testador muera despas de su aprobacidn (articu-
lo 753'. 

Tampoco el testador podra disponer del todo o parte de sus bicnes 
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en harm'. del Notario que autorice su testament°, o de la esposa, parien-
tes o Aries del misrno dentro girl cuarto grado, con la excepciOn estable-
cida en el art. 6Sz (legado de alglin objeto mueble o cantidad de poca 
importancia). • 

Son asimismo incapaces los testigos del testarnento abiertn otorgado 
con o sin Notario y 10 testigos y personas ante quienes se otorguen los 
tescarnentos esp,-..ciales art. 754 . Los convuge3 que contraen matrim(,- 
nio Con infraccion de cualquiera de las prtihibiciones del art. 45 (artfen-
Jo so aim. 2. ). El tutor testarnentario que se e. ,tcuse tie tutela pierde 
per este hecho lo que voluntariarnente le hubiere dej ido el que le noni• 
bre) (art. 251). El albacea que no acepte el cargo o lo renuncie sin justa 
causa, pierde lo que lc hubiere dejmio el testador, a salvo siempre la le-
gitirna (art. goo) 

Liosties a la li4ertad de disAoner. Lrgrtinuas. Nuestro Codigo civil a 
diferencia del italiano y otros que hablan de reservas lieredilarias, 
serva Ia denorninaclon romana ce «porcion de bienes de que ci. 
testa tor np puede disposer por hat;erla reservado la ley a determinadGs 
herederos Ilamados por esto herederos forzosos» (art. 80.. 

LeP,itiota de los ieseendiriztes leetimos.—Ni el sistema franct.13 de legiti- . 
ma o reserva variable et) relacidn con el rnimero ite legnimarios ni el d(t. 
legiairn t rigida de cunnti:t env ire able acogitio en el Codigo italiano, es el 
sistem.1 sttgoido por out-stro Codigo que, 1.{trioinamente espafiol v tie gran 

perrnite armonizar adecuadanwnte en cada cast) los clerectvis 
de cada uno de los hijus CCM los del grupo familiar, seglin la apreciacion 
de los padres. 

Las dos terceras partes del haber hereditario constituyen en Espana 
la lecritima de los hijos y descendientes legitimos; pero mientras uno de 
esos i'dos tercios se divide necesariamente por igual entre los hijos de tal 
manera (ie toilos participen en el e» igual cantillacl. el taro tercio es 
str , buido desigualmente por los padres. s#.gtan su arbitrio entre los hijos, 
cxConstituyen legitirna de los- hijos y descendientes legiainios las dos 
terceras partes del haber hereditario del padre y de ]a madre. Sin em• 
bargo, podrein stos disposer de una parte de las dos que forman la le-
gitima, pant aplicarla coma rnejora a sus hijos y descen.lientes legitimos. 
La tercera parte restante serf d litre disposici6nD (art 8o8). 

Leg-Pima de los rIstendienies legitimos.— A fa Ita de hijos y descendientes 
legitimos los padres y ascendientes legitimos son heredero, forzos(is de 
sus hijos v descendientes legitimos (art. 807). Sit cuota es is mitad de! ha- 
ber her editario de los hijos y descendientes (art. 80g). Si a la muerte del 
testidor existen los dos padres. la legitima se divide entre ellos por. par-
les ignales; y si uno de ellos hubiere miterto. recac toda en el sobrevi-
viente fart. 8.o). Si no deja padre ni madre. pero si ascendientes en 
igual grado de las lineas paterna y materna se dividira la herencia por 
mitad entre ambas lin ✓;t5 sea cual lucre el ritimero de los ascendientes 
que concurran; m as si los ascendientes sin de grado diferente corres-
ponde pr itenter(' a los mas proxim•i en grado. 

legiiima del cdnyistre. Si concurre con u n solo hijo odescendiente legi-
tirno tiene el usufructs del tercio destinado a mepra (arl. 834 ; si con 
varios hijos o descendientes legitimos, le corresponde una cuota en usu-
fruct(' igual a la que por legitima corresponda a cada uno de aquellos no 
mejorados deltiendose sacar esta porcidn de la tercera pa rte de los bie-
nes destinada a Ia mejora de los hijos (art. 835). Si.concurre con rodres o 
ascendientes legitimos tiene der•cho a la tercera parte de la herencia en 
usufruct() que se saca de Ia mitad litre (art. 836); si ademas concurren 
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hijos naturales reconocidos—cuya legitima, cuarta parte de is herencia, 
se sacs de la portion libre en lo que les •ilta l_aara completar su Jegiti-
ma se les adjudicara en nuda propiedad mientras viva el viudo (amen-
lo 841). Si concurre con herederos que no Sean descendientes ni ascen-
dientes legftimus, tendra derecho a la mitad de la herencia en usufruct* 
(articulo 837). 

Legitmta 	los hips naturales. Tienen derecho a iegitirna los hijos 
naturates legalmente reconocidos y los legitimados por concesion real, 
derecho transmisible a sus descendientes legitimos, pero no a los natura-
les. Si cuncurre ❑ en una sucesion con hijos o descendientes legitimos del 
causante, tienen derecho a la mitad de la cuota que corresponds a cada 
uno de loi legitimos no mejorados, siempre que quepa dentro tercio 
de fibre disposicicin deducientio antes los gastos de entierro y funeral 
(articulo 840). Si concurren con ascend ientes legitimos, tienen derecho a 
la rnitad de la parte de herencia drt libre ciisposicinn (art 841), o sea a la 
cw4rta parte del haber hereditario •puesio que la legitinia de los ascen-
dientes e, la mitad de li herencia (art. 8o9). 

Ya Demos vista que ocurre co•tcurriendo con Ascenclientes y canyuge. 
Si concurren con laerederos que nu sewn descendientes legitimos tienen 
derecho a la tercera parte de la herencia. 



CAPITULO XXXIV 

El testamento y sus formas 

§ 143. — Concept° y caracteres del testament° 

Brugi, Ist., § 91; Pacifici, /st., VI, pSg. 150; Chironi, Ist, IT, Ng. 469; Filomusi, Dir. , 
tred.,11, p6g. 1; Zachariae, Alan., 1V, §§ 657, 671 -677; Aubry y Rau;  Cours, 

§§ 641, 661-667; Planiol, Trade, Ill, nimero 2.512 y siguientes; Windscheid, Fend, 
§ 53 8  ( 1 ). 

De todos los negocios juridicos patrimoniales, no hay ningu-
no que supere al testamento, por la importancia de sus efectos, 
por las solemnidades de forma que le acompaiian, por el espe-
cial cuidado que la ley dedica a as declaraciones de voluntad y 
la efectividad de estas, Acto esencialmente unilateral, esponta-
neo, revocable, el testamento es la disposiciOn de tiltima volun- 
tad con que una persona determina el destino de su patrimunio 
despues de su muerte y regula las relaciones juridicas para el 
tiempo en que no viva ya; esta voluntad se hate efectiva cuando 
el sujeto no existe, y por ello precisamente ma's que cualquiera 
otra declaration impone este respeto y exige obediencia. 

Aunque inexacta para el Derecho romano (en el que la insti-
tucion de heredero era condition esencial para la existencia del 
testamento), es aplicable a nuestro Derecho la definition de Mo. 

(i) Para su historia y respecto al derecho moderno: Palumbo, 7esta-
mento ransom e testamento longobardo, Florencia. 1892; Lambert, La trad. 
rem. sur 1s succ. des formes du testament comp., Paris, 19oi; Me-
luci, ft testamento, Napoli, 1914; Vitali, Del lestamersio colletivo (en los 
•tudi ter Schutter, III). 
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destino (fr. I. D. 18. 1): Testamentum est voluntatis nostrae justa 
sententia dP eo guod guis post mortem swam fieri veld. Pero nues-
tro Derecho no exige una institucion de heredero ni que el tes• 

tador disponga de todo el patrimonio; todo acto que regule to• 
das o parte de las relaciones juridicas para despues de la muerte 
es un testamento, ya se instituya en el heredero, ya legatario. 
Es, en elect°, un principio del nuevo Derecho que el_testador 
tenga la maxima libertad para expresar su voluntad, para distri-
buir todos sus bienes o parte de ellos entre sus sucesores; las 

disposiciones testamentarias—dice el art. 827—se pueden hacer 
con institucion de heredero o de legado o con cualquiera otra 
denominacion que exprese la voluntad del testador, idea esta que 
se repite en la definicion legal del C6digo (art. 759): :gel testa-
mento es un acto revocable por el que alguien, segun las reglas 
legales, dispone para el tiempo en que ya no viva de todos o 
parte de sus bienes en .  favor de una o varias personas,. 

De la definicion transcrita y de otros preceptos del Codigu 
resultan los siguientes caracteres del acto testamentarin: 

a) Es, ante todo, un negocio unilateral, ya que la Cinica de-
claracion que le da vida es la del testador; la declaracion de acep-

tacit% del heredero o legatario no integra el negocio coma la 

aceptacion de la oferta en un contrato; es un acto tambien unila-
teral e independiente. La unilateralidad llega aqui hasta el extre-
me de no consentirse que en el mismo acto tornen parte dos per-
sonas, es decir, que se contengan declaraciones de voluntad de 
mas de una persona. En efecto, el heredero o legatario no pue-

den intervenir en el testamento para aceptarlo preventivamente 
porque esto vendria a ser un pacto sabre sucesion futura (que es 
nulo, art. 1.118), o una minoracion de la libertad de disponer, de 
la espontaneidad del acto; por otra parte, esti tambien prohibi-
do que dos personas dispongan reciprocamente una en favor de 
a otra para el caso de premorencia (testamento reciproco), o que 
dos personas testen en un mismo acto en favor de un tercero o 

de dos personas distintas (testamento conjunto). El testamento 
reciproco, y mis atin 
rigurosamente prohibidos por nuestra ley (art. 761) para salva- 



1136 
	

ROBERTO DE RUGGIERO 

guardar la libertad del testador, evitando de este modo cualquie-
ra influencia extratia, 

6) El testamento es un acto de Ultima voluntad o mortis 
causa. El ser acto de ultima voluntad significa que produce sus 
efectos despues de la muerte del declarante, sin que pueda pro-
ducir ninguno en vida de este, ni siquiera con carkter podromi-
co o preliminar, en lo cual precisamente consiste la contraposi-
clan entre acto mortis causa y acto inter vivos; adernSs, la volun-
tad expresada en testamento se considera (cualquiera que sea el 
momento en que se hubiere emitido) como suprema, renovada 
en cads moment°, desde la confeccion del testamento pasta el 
instance de la muerte del testador. De modo que, por largo que 
sea el tiempo que medie de uno a otro momento, el testamento 
no pierdeeficacia, aim cuando uno 0 varios de los objetos a que 
se refire hayan dejado de existir, o aunque una o varias de las 
disposiciones testamentarias no seas ya aplicables por Haber va-
riado el estado de las cosas. Asi, si el testador hubiese perdido 
posteriormente la capacidad de testar (al ejemplo, si sufriere pos-
teriormente enajenacion mental), el testamento es v3litlo , por 
considerarse el ultimo , si no de su vida corporal, al menos de su 
vida intelectual; 

c) Es un acto esencialmente revocable: ambulatoria est volun. 
tas defuncti usque ad vitae supremum e2itum (fr. 4. D. 34. 4). El 
testador puede en cualquier moment() variar sus disposiciones 
destruir o anular las ya hechas sin sustituirlas por otras (I). Es, 
por tanto, nula toda renuncia a la libertad de revocar o cambiar 
las disposiciones, careciendo de eficacia toda clausula o condi-
cian contrarian (art. 916); puede incluso ser anulado el propio 
testamento si la intervenoiOn de un tercero extra° atenta al 
principio de la espontaneidad y al de la libre revocabilidad, como 
en el caso de testamento hecho par convencion o en el del tes-
tamento colectivo. 

(t) Sobre el modo de entender esta revocabilidad en Derecho coma-
no y negandola Hofmann grit. studsen im rebts. Recht. Wien, 1885, pagi-
na 575 y Suman l  Favor testamenti, pig. 624. Sobre la evolucidn del con-
cepto, Lessona, La revive. del test nella sua evol. storied. Florencia, i 886, 
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a) Es un acto de disposicidn de bienes; esto se deduce de la 
definiciOn legal, en la que se habla de disposicion de todos los 
bienes o de parte de ellos. Tal disposicion puede ser a titulo uni-
versal, esto es, comprendiendo la universalidad ❑ una cu ❑ta de 
los bienes (p ❑r ejemplo, un tercio, un cuarto), y atribuyendo la 
cualidad de heredero ❑ a titulo particular, confiriendo uno o mas 
derechos singulares y atribuyendo la condicion de legatario (ar-
ticul ❑ 760). Es indiferente el mod ❑ con que el testador se expre-
se, porque lo importante es la esencia de la disposicion en las 
palabras; sera siempre heredero aquel a quien el testador dejase 
todo su patrimoni ❑ o la mitad o un tercio del mismo, aunque 
dijese que se lo dejaba a titulo de legado; en cambia serian lega. 

tarios las personas a quienes el testador hubiese atribuido cosas 
singulares, aunque con estas agotase el hat hereditario y aunque 
los designase como herederos. Pero el que sea el contenido del 
testamento una disposicion patrimonial no excluye que pueda 
contener tambien ❑tras declaraci ❑nes de voluntad y constar todo 

61 de disposiciones no patrimoniales; no es necesario tampoco 
que la disposicion se refi.era exclusivamente a cosas propias. El . 

 testamento puede contener, por ejemplo, el reconocimiento de 
un hijo natural (art. 1 8 I), el nombramiento de un tutor (articu-
l ❑ 242), las condiciones impuestas a la viuda, relativas a la edu-
caci6n de los hijos y a la administration de los bienes (art. 235). 
Por otra parte, si bien normalmente nadie puede dispuner mas 
que de los prnpios bienes, se puede, sin embargo, legar 
ajena, naciendo asi en el heredero la obligation de adquirirla 
para entregarla at legatario ❑ la de pagar a caste su just ❑ precio 
(articul❑ 837), ❑ legar una c ❑sa perteneciente al heredero ❑ lega-
tario, quienes vendran obligados a cederla al tercero agraciado 
con ella (art. 838), co, finalmente, gravar al heredero con legados 
que, excediendo del haber hereditario, representan en definitiva 
para el heredero que acepta (en virtud del principio de la confu• 
sign) una disposici6n de patrimoni ❑ ajeno. 

e) Este dltimo cas❑ plantea la cuesti6n de si, siendo el tes-
tament° un acto de disposicion patrimonial, debe tambi6n ser 
necesariamente un acto de liberal:dad. Debe contestarse negati-- 



1138 	 ROBERTO DE RUGGIERO 

varnente; una herencia puede ser pasiva y representar una carga 
muy gravosa. para el heredero que la acepte pura y simplemente; 
puede tambien una herencia activa ser tan gravada con legados, 
que estos agoten todo el haber, o puede concederse un legado 
con tantas carps, que 4stas anulen el beneficio. El que en la ge-
neralidad de los casos as disposiciones testamentarias resulten 
lucrativas para el agraciado con ellas, no irnplica que Sean siem-
pre actos de liberalidad, pues puede incluso (altar el animo o in-
tencion liberal. 

f) Finalmente, el testamento es acto formal y solemne; pre-
cisan para su existencia el documento escrito (que aqui es reque-
rido ad substantiam como element() esencial del negocio) y otras 
formalidades solemnes que el deciarante no puede omitir n i sus-
tituir. Fijandose en las diversas formas de que la voluntad testa-
mentaria puede revestirse, distingue la ley entre testamentos or-
dinarios y especiales, y en cada uno de estos grupos especies di-
versas que se estudiaran en el siguiente. Basta con advertir aqui 
que siempre es ineficaz la voluntad oralmente manifestada (testa• 
mento nuncupativo), aun cuando esta sea seria, cierta o pueda 

eicilmente probarse. Ni la institucion de heredero ni el legado pue-
den tener validez si se hacen en acto no escrito (I). 

(1) Pero, iy otras disposiciones? Vide Cogliolo, Di tma disltiosiziame 
orale mortis causa Scritti va•ii, II. pagi n s 298 y siguientes). 

Nada tiene 
oral de la existencia y conterido de un testamento escrito extraviado o 
destruido. Estan acordes todos los autores en que el interesado (heredero 
institufdo o legatario) puede probar con testigos que el de crams °tore' 
testamento por escrito observando todos los requisitos legales, y sobre la 
base de esta prueba reclamar la herencia o el legado. 

NO7A DEL TRADUCTOR•-E1 art. 667 del Cridigo civil espatiol define 
el testamento diciendo que es el acto por el cual una persona dispone 
para despues de su muerte de todos sus bienes o de parte de ellos. Esta 
definiciOn es censurada por su limitAciOn y basta por su inexactitud por 
la mayor parte de los autores, porque parece atribuir at testamento tan 

z'  solo un sentido patrimonial siendo asi que en el son frecuentes disposi-
clones que no tienen aquel caracter. tales como reconocimiento de hijcis 
naturales, nombramiento de tutores y protutores y tetras clausulas de 
finalidad extrapatrimonial. Ademas se prescinde en ella de la exposicidn 
de los caracteres esenciales del testamento; estos, sin embargo, resultan 
en parte del citado art. 667 (acto j uridico mariis causa y unilateral) y de 
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1 44. —For mas y especies del testamento 

• /st., § 95; Pacifici, Lt., VI, pig. 235; Chironi, /st., Ti, § 469-473; Filomusi, 
Dir. e , ed.,11, Pig. 52; Zachariae, Maw, IV, §§ 678-684, Aubry y Rau, Cour; VII. 
§§ 668-674 ., PLaniol, 7 rail", 111, n ► gneros 2.678 y siguientes; Windscheid, Pand., 
111, §§ 540-545 (I). 

Ademas de la forma escrita, el testamento debe reunir otros 
requisitos. Previendo las distintas situaciones en que puede ha-
llarse el testador y las diversas exigencias que puede querer sa-
tisfacer (el ser analfabeto, el temor de que le sea sustraido el do-
cumento, el querer mantener secretas las disposiciones hasta el 
dia de su muerte, etc.), la ley da medios diversos y acepta for-
mas adecuadas para que la voluntad se determine con rnadurez 
y seriedad y para liberarla de toda presi6n o de todo influjo para 
que, una vez manifestada, no surja duda respecto a su identidad 
o sinceridad. De aqui las distintas especies de testamento: que 
pueden ser las del testamento ordinario, cuando las condiciones 
de tiempo y lugar son normales, o las de los testamentos especia• 
les, cuando tales condiciones sufran alteracion por causa de gue-
rra, de epidemia u otras semejantes. Tres son las formas ordina-
rias del testamento:testamento oldgrafia,y notarial (art. 774), que 
se subdistingue en p2i6lico y secreto (art. 776). Tres tambien son 
las formas de los testamentos especiales: el testamento en tiempo 
de epidemia (articulos 789 y no), el maritimo (articulos 791-798) 
y el de los militares en tiempo de guerra (articulos 79g 803). 

otros articulos, tales como el 670 (personalisimo), el 673 (fibre), el 6137 
(formal o solemne) y el 737 (revocable. 

E n ri uestro Codigo existe la clasificacion de testamentos en COMMICS 

y especiales art. 676), considerando cnmunes el olOgrafo, el abierto y el 
cerrado, y especiales el militar, el rnaritimo y el hecho en pais extra*. 
rn. En cuanto a sus requisitos y caracteristicas, v6anse articulos 678 688, 
68o, 716, 722, 732, 734 y 684. Sobre testigos, veanse articulos 694, 707, 
716 y 722. Tambien 68 t y 682. 

(i) Vitali, Della forma del testamento italiano. Plasencia, i882.86; 
Sulla rigiilazione coure formalita essenziole del test. secrete) (Fora it., 19o5; 
I, pa& 1.044); Polacco, Testamento 4tubblico. Padova, 1879; Melucci, IL tes-
tassento, Napoli, 1914; Rausoitz, das eigenhandige testament, Berlin, igo8. 
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I. Iestamento olo'grafo. — Es esta especie la ma's sencilla, la 
que requiere menor namer ❑ de formalidades, pues todas estas se 
reducen a la necesidad de to que escriba el testador, lo feche y 
firme de su propia man ❑ (art. 775). Nada mas exige la ley; ni 
empleo de papel especial, ni asistencia de testigos, ni depOsito 
en un archly() o entrega a funcionario publico; la unica solemni 

dad es la autografia; sabiend ❑ el testador leer y escribir, el testa 
mento olOgrafo representa el medio mas facil, el mas sencillo a 
tod❑s y el ma's idoneo para mantener, no solamente el secret ❑ 

del c ❑ntenido del testament ❑ , si que tambien el hecho de haber 
testado. 

Pero a esta sencillez de forma corresponde un inflexible rigor 
en su observancia; ld garantia de que el papel proviene del tes-
tador, de que este test6 en el momento indicado, de que nadie 
priv6 al act❑ de espontaneidad interviniendo en su confeccion, se 
asegurara declarando radicalmente nulo el testamento ol6grafo 
que no se haya otorgado c ❑ nforme a lo prescrit ❑ (art. 804. El 

testament ❑ debe tod ❑ el ser manuscrit ❑ por el testador (queda 
proscrito el empleo de medi ❑ s mecanicos de escritura); no deben 
intervenir en su confeccion terceros que atiadan palabras, aunque 
carezcan de imp ❑ rtancia; debe emplearse la forma caligrafica ha-
bitual al testador; debe este tener consciencia de lo que escribe; 

no es obligatorio el use de determinado idioma, ni se prohibe 
que el texto haya sido preparado por otros (como ocurre free 
cuentemente con los profanos del Derecho, que piden consejo y 
formulacion del testamento al hombre de leyes). 

La fecha dehe tambien escribirse por el testador de su purl ❑ 

y tetra, para que.conste con toda certeza el momento en que el 
testament ❑ fue otorgado, y, consiguientemente, sea facilmente 
comprobable si en aquel instante tenia et testador capacidad de 
disp ❑ ner, si un testamento es o no posterior a otro y el segundo 
revoca el primer ❑. Una fecha falsa anterior ❑ posterior a la ver-
dadera, o inexistente, que resulte tat del mismo testamento, pro-
duce to nulidad de este, y ❑ mismo to inexistencia de la fecha o 
la fecha inc ❑ mpleta; pero una fecha erronea, equiv ❑cada, puede 
corregirse sin perjudicar al testamento, que la contiene siempre 
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que este proporcione los elementos necesari ❑s a su rectifica-
cion 

Los tres elementos: dia, mes y afi ❑ son igualmente indispen-
sables; per❑ nada se ❑ pone a que el testador use otros t4irnin ❑s 

equivalentes (por ejemplo, el dia de Navidad de Igi 5). La firma 
debe it at final de t❑ das las disposiciones, indicandose claramente 
por este medi ❑ (si se emplea la forma habitual), la persona del 
testador. 

Concurriend ❑ todos los requisitos dichos, el testamento o16- 
grafo es perfecto y valido. Para hacerle ejecutivo precisa que at 
abrirse la sucesion, se c ❑nfie en deposit ❑ a instancia de cualquier 
interesad ❑ , al Notario del Lugar en que la sucesion se hubiere 
abierto, y a presencia del Pretor y de dos testigos, levantand ❑se 
de dich ❑ deposito to ❑ portuna acta, en la que se identificara el 
testamento ❑ (articulos 912.914). Despues de depositad ❑ este sigue 
teniendo el valor de un documento privado, pues el dep6sito no 
le transforma en public°. 

2. Testaments 	 esta la forma por la que las dis- 
posiciones testamentarias son conocidas, aunque ❑frezca la mi-• 
xima garantia de respet ❑ a la voluntad del testador. En esta for-
ma hay una participation directa del funci ❑ nari❑ ptiblic❑ en la 
con feccion del testamento, y el act ❑ queda asegurado de este -
modo de todo peligr❑ de supresion ❑ alteration. El testador de. 
clara ❑ ralmente ante un Notario su voluntad, en presencia de-
cuatr❑ testigos o ante dos Notarios en presencia de dos testi-
gos; el Notario dnico ❑ uno de los dos Notarios, respectivamen-
te, la consigna por escrito, que luego lee al testador en presen-
cia de los testigos; haciendo luego mention en el documento de 
haber cumplido esta formalidad (articulos 777, 778, 781). Una 
vez leid❑ y c❑nstatada la c ❑nformidad del escrito con la declara-
clon del testador, este formara el documento ❑ asi como los testi-
gos y el Notario o los Notarios; esto es, to firmaran todos los 
que hubierep 

(1) Snbre i a echa falsa, vide Brunetti Ant., .Della data non sera net 
test. alografe, Venecia, i9oo; Mod ice, Is La veridicita Rella data del testam. 
olot raft (Sinossi giur, 1921, fast. 394). 

RUGGENRO 	 66 
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puede o no Babe firmar, habra de hacer constar la causa que le 
impide firmarl ❑ y el Notario consignar esta declaraciOn (articu-
los 779, 780, 781). Como la declaracion oral del testador es ele-
mento esencial del acto, se deduce de aqui que el mud ❑ ❑ el s ❑ r-

domud❑ no pueden hacer testamento public°, sino recurrir so• 
lamente al ❑l6grafo ❑ al secreto (art. 786). Y com ❑ por ❑ tra par-
te tambien la lectura por el Notario es elemento esencial, el clue 
se halle privado t ❑talmente del sentid ❑ del ❑ id ❑ debe (leyend ❑ 

el Notario el testamento a los testigos), leer por si mismo el do • 
cumento; el cumplimiento de este requisito se hara constar por 

el Notario en el document ❑ (art. 787); sin embargo, previend ❑ 

el caso del testador privado del ❑id ❑ y el del testador que no 
sepa o no pueda leer, la ley exige en tales hip6tesis on testigo 

debiendo por tanto, concurrir cinc ❑ en lugar de cuatro, ❑ 

tres si son dos los Notari ❑s aut ❑rizantes (art. 787, parrafos 1.° 
y 2.°). Los testigos pueden ser de sex ❑ masculin ❑ y femenin ❑ 

(ley de 9 de Diciembre de 1877), pero en todo caso, habran de 
ser may❑res de veintian anos, ciudadan ❑s ❑ extranjeros, residen-

tes en el reino, y que no hayan perdido por efecto de una con-
dena, el goce y el ejercicio de los derechos civiles; no podran 
ser testigos los auxiliares y amanuenses del Notario que recibi6 
el testamento ❑ (art. 788); tampoc ❑ podran serlo los cieg ❑s, sordos 
y muds, los parientes y afines del Notario ❑ del testador en 
linea recta en cualquier grado, y en la colateral, hasta el tercero 

inclusive, el conyuge del Notario y los que tengan inters en el 
acto, los que no puedan ❑ no sepan firmar (articulos 28 y 5o de 
la ley Notarial de 16 de Febrero de 1913, n. 89). La ley notarial 
de 16 de Febrero de 1913 exige otras formalidades no requeri-
das por el C6digo. Las enumeradas son todas ellas esenciales y 
so inobservancia produce la nulidad del testamento (art. 804). 

3. Testamento stcreto. — Intermedia entre las dos anteri ❑res 
es la forma del testamento ❑ secreto, el cual adernis de ofrecer 
una mayor seguridad por lo que se refiere al documento testa-
met tario que se confia a la custodia del Notario, evita los incon-

venientes de la publicidad de las disp ❑siciones que ❑ frece el tes-
tamento pUblico. El caracter de autenticidad se manifiesta en la 
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entrega de este testamento al Notario, acompaifada de solemni-
dades icloneaS a identificar el documento; pero el secreto es alp• 
soluto porque ya esta escrito el testamento por el propio testa-
dor o por un tercero a su ruego; el contenido del mismo sera 
ignorado de los extratios y hasta del Notario autorizante. Pero 
las formalidades son aun mayores que las del testamento pabli-
co; pues de una parte se refieren a los actos precisos a la forma-
ciOn del documento, de otra a las operaciortes de entrega al No-
tario y a las de reception por este: a) El documento habri de 
estar escrito por el propio testador o por un tercero en su nom-
bre; si esta todo el escrito por el testador, habri de firmarlo este 
al final de sus disposiciones (art. 782), y cuando este fechado 
tambien, esta especie de testamento sera muy semejante al u16- 
grafo; por esto, si dicho testamento, recibido por el Notario, no 
puede por inobservancia de alguna formalidad, 
tamento secreto,. valdri corno olografo (art. 801). Si el testamen-
to esta, en todo o en parte escrito por un tercero, ademis de fir-
mado por el testador al final de sus disposiciones, habri de es-
tarlo tambien en cada una de sus hojas (art. 782). Cuando el tes-
tador sepa leer, pero no escribir, o no haya podido firmar el tes-
tamento, habiendo encomendado a otro su redaction, en el mo-
mento de su entrega al Notario, habri de declarar ademis de 
cuanto se ,diri inmediatamente, que ley6 el testamento escrito 
por otro y hacer constar la causa que le imposibilit6 firmarlo 
(analfabetismo, impediment() fisico) (art. 784). De esto y del pre-
cepto terminante del art. 785 (dos que no saben o no pueden 
leer, no pueden hacer testamento secreto)); se deduce que quien 
Sea completamente analfabeto, no puede en modo alguno utili-
zar el testament° secreto escrito por otro, ya que no puede leer 
lo que otro escribi6, ni puede testar escribiendo el mismo el do-
cumento y firmindolo (I). De estas disposiciones y de la del ar-
ticulo 786 deriva que si el testador es mudo o sordomudo, de-
bera, al comienzo del acta que acredite la entrega p  hacer constar 
por escrito en presencia del Notario y, de los testigos que el do- 

ll 
(I) Segfin machos, ni siquiera en esta forma puede testar, pues ei 

precepto del art. 756 no distingue y se aplica rigurosamente. 
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cumento presentado contiene su testamento, y sileste alu<escritcr 
por un tercero, que ademas lo ley6 el testador. De aqui la con-
secuencia que el mudu o sordomudo (incapaz de hater testamen-
to pdblico), no puede otorgar testamento secreto si no sabe leer 
o escribir, y como ni siquiera puede recurrir al olografo, de he-* 
cho sera incapaz de testar. Formado el documento, segdn las 
operaciones de entrega. El papel en que se escriben las disposi-
clones o la cubierta, ha de ser sellada de modo que el testamen-

to no se pueda abrir ni extraer sin rotura o alteration de los se• 
llos; el acto de sellar el testamento lo ejecutara el propio testa-
dor o lo hara este ejecutar a presencia del Notario y cuatro tes. 
tigos, declarando verbalmente (y si es mudo por escrito), que el 
documento que entrega contiene su testamento (art. 783). El No. 
tario procede a extender el acta de su recepci6n, consignando en 
el documento mismo o en su cubierta cerrados y sellados, el n6-
mero y forma de los sellos, la asistencia de los testigos y el cum-
plimiento de las demas formalidades; el acta de recepcion sera 
firmada por todos cuantos intervienen en el acto, observandose 
la unidad de contexto (art. 783). Tambien la inobservancia de 
estas formalidades produce la nulidad del testamento„ 

El testamento secreto iequiere como el ologralo para su eje-
cucion que se publique al abrirse la sucesion. A instancia de 
cualquier interesado, el Notario que lo recibe, lo abrira y publi-
cara a presencia del pretor y de dos, por lo menos, de los testi-
gos que hubieren intervenido en el acto de la entrega, y si estos 
no fuesen hallados, de otros testigos que puedan reconocer las 
firmas y que deberan reconocer el estado en que el documento 
se halla. De todas estas operaciones se levantara la correspon-
diente acta (art. 915). 

4. Testamentos especiales. —Tomando en consideracion las 
extraordinarias circunstancias en que puede hallarse el testador 
y la dificultad de recurrir este a las formas ordinarias de testar, 
la ley autoriza el use de formas testamentarias mas sencillast 
a) El testamento en lugares en que haya epidemia o enfermedad 
contagiosa, puede hacerse declarando el testador su voluntad 
ante un Notario o el Juez o un Sacerdote, quien la consignarA 
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en forma escrita a presencia de dos testigos, que sean por lo me-
nos mayores de diet y seis ands, y la tirmara con el testador y 
os testigos, si estos pueden y saben firmar (art. 789). Este tes-
tamento caduca seis meses despues de haber cesado la epidemia 
en el lugar en que se hallase el testador ❑ seis meses despues de 
haberse este trasladado a lugar en que no hubiese epidemia (ar-
ticulo 790). b) Quien se encuentre viajando por mar, puede ha-
cer testamento ❑ que recibiran el C ❑ mandante ❑ Comisario si se 
trata de buque de guerra, o el Capital.' o Patron, si de buque 
mercante, a presencia de dos testigos mayores de edad (articu-
lo 791), sacandose del mismo un duplicado (art. 793), que se 
conservara con el original entre los papeles mas importantes de 
a bordo (art. 795); uno de estos testamentos o duplicado se en-

tregara al Agente diplomatic ❑ ❑ consular del primer puert ❑ de 
arribo, el otro o ambos a la autoridad maritima del primer Auer. 
to del reino a que la nave arribe (art. 796). Tambien este testa-
mento caduca, si el testador no muere en el mar, o cuando hu-
bieren transcurrido tres meses desde que desembarc6 Pl testa-
dor en lugar en que hubiere p ❑ did❑ ❑t❑rgar testamento❑ ❑ rdina-
rio (art. 798). c) Finalmente, testamento ❑ militar es el ❑t❑rgad❑ 

en tiempo de guerra por quienes (militares ❑ emplead❑s en el 
ejercito) figuran en una expediciOn militar, en pais extranjer ❑ ❑ 

en el rein ❑ , hallandose prisioner ❑s del enemigo o en plaza o f❑ r-
taleza sitiadas ❑ en otros lugares aislad ❑s por haberse interrum-

pido las comunicaci ❑nes (art. 802). Este testamento ❑ es recibido 
por un Mayor ❑ por otro Oficial de igual grad❑ ❑ superior, o por 
un Intendente militar en presencia de dos testigos mayores de 
edad (art. 799). Si el militar pertenece a puestos destacados, pue• 
de el testamento ser recibido por el Capitin u Oficial que lo man-
de (art. 799); si el testador enierma o es herido, puede ser reci- 
bido su testamento ❑ por el Oficial medico de Eervicio, siempre en 
presencia de dos testigos (art. 800). El testamento ❑ se reduciii a 
-escrito por el Oficial que lo reciba, y luego firmado por el testa- 
d ❑ r y los testigos; transmitese luego en pliego certificado a la 
Intendencia General del Ejercito y este lo reexpide al Ministerio 
4e la Guerra, en d ❑ nde se ordena su deposit° en la Oficina del 
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Registro del lugar del domicilio o de la OW= residencia del tes-
tador (art 8o1). Este testarnento caduca Tres meses despue's de 
haber regresado el testador a lugar en que se pueda otorgar tes-
tament° ordinario (I). 

(1) Vide Instruccion sabre actas de defunciOn y nacimiento y tes-
tamentos en tietnpo de guerra aprobada por Decreto-ley de 3o de Enero 
de 1916, nAm 109. sustitutiva de las normas del apartado Tt del Regla-
ment° Para el servicio de guerra aprobado por Reai decreto de to de 
Mayo de 19;2; vide tambien el Decreto-ley de 20 de Julio de 1919, iv:me-
re 1.328, sabre testamentos recibidas durante la ocupacion enemiga. 



CAPITULO XXXV 

Contenido del testament° 

§ 145.— Condiciones de valifiez de las disposiciones testamentarias 

Pacihci, /se., VI, pig. 299; Chironi, Isl., IL §§ 474, 475; Filomusi, Dir. ered., II, pigi-
na 88; Zacitariae, Man., IV, §§ 668, 670, 70x; Aubry y Rau, Cam's, VII, §§ 654-657, 
Pianiol, Trdite,111, numeros 2,67i, 2 9Z4, 2.991 y siguientes; Windscheid, "'and, 
111, §§ 5A -55o. 

Toda disposiciOn testamentaria de contenido patrimonial (el 
testamento puede contener disposiciones de otra especie) es 
siempre disposicion de un universum ius o de una cuota parte 
de elite (por ejemplo, de un tercio o un cuanto de la herencia) 
disposicion de cosas singulares o de conjuntos singulares de co-
sas (por ejemplo, de todos los bienes muebles o de todos los 
inrnuebles); estas disposiciones atribuyen en el primer caso la 
condicion de heredero, en el segundo la de legatario (art. 760). 
Dejando para los paragralos siguientes el estudio de las dos es-
pecies de disposiciones y la exposicion de las normas propias 
de cads una, consideraremos ahora desde un punto de vista ge-
neral, los requisitos exigidos para que una disposicien testamen-
taria sea, en cuanto a su contenido, valida y eficaz. 

a) Ante todo, de los principios generales propios del ne-
gocio juridico se desprende que la voluntad del testador debe 
estar exenta de vicios. La invalidaran, pues, el dolo, el error y 
la violencia. Influye en esta voluntad el error de derecho o de 
hecho, el que versa sobre la persona del destinatario, sobre cua-
lidades de este consideradas de modo especial por el testador, 
o sobre el objeto de la disposicion. Influye tambien en dicha 

- voluntad el error sobre el motivo o (comp dice la ley, art. S28) 
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•sobre la causa de la disposition, a condition de que sea el iinico 
deterininante de la voluntad testamentaria y de que aparezca 
expreso en et testernent ❑ (r). 

Es invilida la disposition emitida bajo el influjo del dolo, ya 
sea este empleado por el beneficiado con la disposition o por un 
tercero, ya para obtener una disposition testamentaria favora. 

ble, ya para revocar la perjudicial. El dolo adopts las formas de 
eaptacion y de sugestav; c ❑nsiste en el empleo de artes y me-
dios ilicit❑s para despertar en el testador sentimientos diversos 
de los que le animan, produciendo en el rencores o sospechiis 
contra la persona a quien hubiera querido favorecer o afectos o 
inclinaciones en favor de aquella a quien habria seguramente 
olvidado. El consejo, la persuasion, el halago, no bastan para 
que la voluntad del testador pueda estimarse coartada ❑ menos 
espontanea; el medi ❑ empleado ha de ser ilicito, revestir carac-
teres dolosos o consistir en maquinaciones fraudulentas. Final. 
mente, es anulable la disposition que hubiere sido arrancada 
cOn violencia, siend ❑ indiferente que emplee la violencia el mis-
ma a quien la disposition favorece o un tercero (2). 

b) Algunos sostienen que la voluntad este exenta de vicios; 
debe ser una voluntad propia del testador y por este personal 
y directamente manifestada. No se admite representation alguna 
en materia testamentaria ni en cuanto a la declaration (pues no 
puede una persona encargar a otro que manifieste la iiltirna vo-
luntad de la primera) ni con mayor razon en cuanto a la volun-
tad misma (encargando a un tercero que adopte la decision y la 
declare como nuestra). 

De aqui que no pueda confiarse al arbitrio de un tercero la 
designacion de la persona del favorecido ni la determinacion del 
objeto de la disposition. Respecto a la designation por un ter- 

(r) Caldarera, Causa erronea nelle a'isfi. di ultimo voloni b. Roma. 1916. 
(2) Algunos sostienen que el testamento es %/Mid°, pero que el favo-

recido que emple6 la violencia se convierte por ello en indigno; otros, 
que ei valid() sin mis, como acto formal que es, cuya validez depende de 
la observancia de la forma. Schosarnann, Zur Lehr: vont ,Ztvang-. Leip-
zig, 1874; Caporali, Della vsolensa como noortzva di nulliia del test. (RA,. a. 

le sc,gfur,, 	1887, paginas 3 y siguientes). 
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cero del favorecido, el art. 834 declara nula toda disposicion 
hecha en favor de persona incierta a designar por un tercero, ya 

sea institucion de heredero, ya de legatario. Pero asi como can 
respect° al heredero la prohibicion es absoluta, exigiendose que 
sea personalmente designado por el testador, en cuanto at lega-
tario se admite en cierto modo el arbitrio del tercero; con tal 
que el testador limite la eleccion por el tercero entre varias per-

sonas determinalas por el testador mismo, sean fisicas o juridi-
cal, o que el grupo dentro del cual haya de designarse heredero 
sea una familia determinada o una persona moral, el tercero 
puede validamente designar al favorecido (art. 834). 

En cuanto al objeto, la proftibicion de recuirir al arbitrio de 
un tercero es formulada por la ley de un modo expreso con re. 
ferencia al legado (art. 835), pero debe considerarse aplicable 
tambien a la fijacion de la cuantia del derecho del heredero. La 
nurma vigente es la que dispone considerar nula la disposicion 

que deje al arbitrio del heredero o de un tercero la determina-
cion de la cuantra de un legado; se exceptdan los legados remu-
rieratorios hechos para retribuir servicios prestados al testador 
en su dltima enfermedad, pues el disponente no puede valorar 
el servicio para remunerarlo debidamente. 

c) La persona del favorecido debe ser cierta, o sea heredero 
o legatario. Es cierta, no solamente cuando resulte individual-
mente determinada, sino cuando en el testament° hallan los ele-
mentos precisos para su determinacion. 

Asi debe interPretarse el precepto del art. 830, que declara 
nula toda disposicion (a titulu universal o particular) hecha en 
favor de persona incierta que no pueda determinarse. Lo que 
perjudica a la disposicion es la incerteza absoluta. A este res-
pect° poseen singular importancia las disposiciones relativas al 
alma y las hechas en favor de los pobres que han meretido una 
regulacien especial. 

a) Las disposiciones en favor del alma.—Es toda asignacien 
patrimonial para el sufragio del alma del finado mediante actor 
de cultos, como misas, rezos, etc Admitidas y favorecidas por 
el antiguo Derecho, sobre todo por el canonic°, no estan prohi- 
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bidas por el nuestro Si son concretas, con to que se excluye 
t❑ da incerteza subjetiva u objetiva. En elect°, el art. 831 Glecla-
ra que las disposiciones en favor del alma hechas generica. 
mente son nulas; la nulidad deriva de Ia incerteza de Ia per 
sona a quien se atribuye el benefici ❑ , ya que el alma no puede 
tener la c ❑nsideraciOn de sujeto beneficiado, o sea de heredero 
o legatario, por no ser persona ni comparable a una -persona; 
respect ❑ a la certeza exigida por el art. 835, precisa la determi-
nacian cuantitativa de lo dejado a este fin. Para excluir Ia incer-
teza subjetiva, habra que determinar Ia persona que debe disp ❑ -
ner lo referente a los actos cuya finalidad sea el sufragio del 
alma del finado, empleando en ello las sumas o bienes dejados 
por este. El catheter concreto de la disposicion consiste en la 
determinacion de la persona que habra de recoger lo dejado a 
este fin por el testador y la cuantra de lo dejado. Contra la d ❑ c• 
trina c ❑mtin que estima suficientes ambas determinaci ❑nes, sos-
tiene Fil ❑ musi (I) que precisa una tercera especificacien: la de-
terminacion de los actos que tengan por fin el sufragio del alma 
del difunt ❑ ; y Scadut❑ (2), que basta la especificacion de la 
suma, pues los C ❑ nsej❑s de fabrica (d ❑ nde existan) o el Obispo 
(que conserve los poderes necesarios para cuidar del cumpli-
mient ❑ de las cargas del culto), serail los Organ ❑s ideneos para 
promover y asegurar el cumplimient ❑ de las pias disposicio. 
nes (3). 

fl) La genericidad no perjudica a las disposiciones cuand ❑ 

6stas son hechas en favor de los pobres; para favorecer la causa 
de la beneficencia la ley admite que siempre que el testador no 
hubiere determinado los pobres ❑ la institucion benefica a que 

(I) Delle disposizthni per fanima o a favore dell'anima nel dir. civ. 
(Rile, it. 1. le sc. giur., I, 1886, piginas 46 y siguientes; reproducido en 
Dir. ered., IL paginas 109 y siguientes). 

(2) Dir. eccles., I, pig. 744. 
(3) Para mas detalles, vide Ruffini, La spese de culto e le opere 

Turin, 1908; Falco, Le disp. pro anima. Turin, r9t 1; BraudiIeone, I lasciti 
per l'anima e la lora transformazione Venecia, 191 i; id„ /Multi per tani-
ma e Parr. 91 della C.sulle istiittx. di pubbl.beneficenza(Riv.dir.pubbl.,1913.. 
It piginas 23i y siguientes). 
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deba destinarse el legado, Este sera adquirido por la Congrega-
cion local de caridad que ostente la representaciOn y tutela de 

los pobres del lugar en donde el testador tenia su domicilio al 
tiempo de su muerte. Por consiguiente, toda disposicion en fa-
vor de los pobres u otras semejantes hechas de modo generic° 
sin determinar el uso, la Obra pia o el establecimiento pdblico, 
o cuando la persona a quien el testador confi6 tal determina• 
cion no pueda o no quiera aceptar el encargo, se entienden he-
chas en favor de la Congregation de caridad, que es una insti-
tucion existente en todos los Municipios. Para que la disposi-
cion sea vilida, precisa que resulte determinada la cosa o suma 
destinada a los pobres. 

a) La necesidad de que la persona del favorecido -  sea de. 
signada por el testador directamente y el principio inderoga-
ble de que la voluntad testamentaria solo puede manifestarse 
vilidamente en testamento escrito, produce las consecuencias de 
que no se admitan en derecho civil italiano las llamadas disposi-
clones fiduciarias. 

Era la fiducia una institucion muy usual en derecho antiguo 
y hasta favorecida por el Derecho canonic°. Mediante ella el 
testador confiaba al heredero o legatario, verbal y secretamente, 

el nombre de la persona a quien debian transmitirse los bienes 
de la herencia o del legado; pues segtin las intenciones del tes-
tador era esta otra persona la que debia ser heredero o legatario 
verdadero, y no la que aparecia designada en el testamento (fi-
duciario), quien como puro Organ° transmisor no era mas que 

un nudus minister, un ejecutor de la voluntad del causante. Era, 
pues, una especie de testamento nuncupativo y secreto en el que 
la persona del favorecido (heredero o legatario) era indicada ad 
aures del fiduciario, el cual solo aparentemente adquiria la con-
dicien de heredero o legatario, ya que en virtud del acuerdo se-

creto con el testador debia en un momenta sucesivo indicar la 
persona a quien el testador quiso transmitir real y verdadera-
mente los bienes dejados, sin que tal fiduciario pudiese retener 

nada para si. 
Varios eran los fines que esta institution pretendia. Unos. 



1152 	 ROBERTO DE RUGGIERO 

licitos, otros ilicitos (como el de dejar los bienes a persona Inca-
paz), si bien en este Ultimo caso hubieran medios de impedir 
que se usase de la institucion con animo de burlar la ley y es-
pecialmente para infringir las porn as concernientes a la incapa- 

cidad. Remitido el cumplimiento de este encargo a la conciencia 
y honradez del fiduciario, escapa a toda coercion; la insti 
se prestaba por ello a faciles abusos, ya que no habia mas limite 
al arbitrio del fiduciario que la prohibicion de declararse el mis-

'mo heredero o legatario, es decir, de designarse el como la per-
sona a quien habian de transmitirse los bienes definitivamente. 

La posicion adoptada por el Derecho franc& frente a esta 
institucion 1u6 la de declarar nula toda disposicion testamentaria 
que contuviese la fiducia. De la Ordenanza de 1755 (en el Codi-
go Napoleon no se alude a la fi.ducia)deriva que todo testamen-

to de esta especie es nulo, porque prohibidas todas las formas 
nuncupativas de testar, no se puede atribuir la herencia o el 
legado al favorecido secreta y realmente porque no aparece de-
signado en el testamento, ni al fiduciario, porque ello no res-
ponderia a la voluntad del disponente. 

El Codigo italiano (art. 329), siguiendo el albertino, ha adop-
-tado una posicion diversa: declara nula la fiducia, prohibiendo 
toda prueba que tuviese por objeto el demostrar que la disposi-
cion hecha en favor de la persona desigtiada en el testamento es 
aparente, favoreciendo en realidad a otra distinta, y esto, aun-

que el testamento contenga una expresion cualquiera que indi-
que o haga presumible la existencia de una fiducia; considera 
firme el nombramiento del fi.duciario, reputando a Este como 
verdadero y propio favorecido a quien van a parar los bienes de 
la herencia o del legado. El art. 829, que en su acepcion literal 

parece limitarse a establecer una norma restrictiva de la prueba, 
es decir, a excluir 6sta cuando tenga por objeto contradecir el 
contenido del testamento, tiene en realidad mayor alcance: de-
clara la fiducia nula en si y desprovisto de toda eficacia el en-
cargo secreto que entrana, niega al designado en secreto accion 

para pedir el cumplimiento del encargo y para exigir que le 
sean transmitidos los bienes; tambien declara ineficaz el eipon- 
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tine° cumplimiento de la fiducia. ileredero o legatario tinico y 
definitivo es, pues, el designado en el testamento; con esto se 
priva de eficacia a las disposiciones fiduciarias, pero de un modo 
poco justo, ya que se declara valida una disposicion aparente, 
en realidad no querida por el testador. Una exception a la pro-
hibicion de la prueba, es el caso en que la institucion o el lega-
do son impugnados por hacerse mediante persona interpuesta 
en favor de un incapaz (articulos 829 y 773). Para probar que se 
burlaron las normas sobre incapacidad, se permite la prueba del 
caracter fiduciario de la disposition, o sea de que hubo persona 
interpuesta (1).: 

§ 146.— La insfitutidn de heredero 

Bnigi, 	§ 96; Pacifiei, Lt., VI, pSg. 308; Chironi. 1st , II. § 474; Filornusi,Dir.erni., 
II, pt. 34; Tachariae, 	V 1 §§ 720-722; Aubry y Pau, Cour'. 111,§ 713, 7 1 4 
719, 720, 692; Planiol, 7raiti,111, niunero 3.006 y siguientes; Windscheid, Fond, 
ill, §§ 551-556. 

Por el principio contenido en los articulos 760 y 827 del 
Codigo civil, la institucion de heredero no consiste, como en el 
Derecho romano, en la designation por el testador del institui- 

it) La bibliograria es abundante y recientemente ha re florecido. Vide 
Brugi, Dichiarazione di fiducia e fiducia irstantentaria (Dir e giur., 1912, 
pdginRs 131 y siguientes): Coviello Della fiducia nel dir. civ. it. (Giur 
1912 y siguientes); Venerian. Nuliita assoluta delta dichiarazione di fidu-
cia test (Legge, 1912 pAg 567); Manenti, Della fiducia o sostituzianefida, 
czaria (Si Scuesi, XXVIII, paginas 28o y siguientes); Coppa-Zuccari-
La fiducia testae net dir. vigenie. Palermo, 1912 y en ■Srritti per Cliro, 
ni, I); de Ruggiero, L'illicciiii della fiducia testamenlaria (liv. dir. civ. V F  
1913, paginas 433 y siguientes] y las citas y referencias contenidas en-
este trabajo. Vide tambi62 Gabba, La fiducia net dir. civ. II, piginas 119 
y siguientes, y Landrilfi, La fidurie tesiamentarie, 1+14poles• 1917; notables, 
son los trabajos, de Gianturco, Delle faucie nel dir. civ. it Mpoles, 1842, 
y Seritti varii. Mpoles, 1906, paginas 113 y 4. pert, la opinion pnr el 
sustentada contraria a la de fensa en el tfxio no cuenta con rnuchos par-
tidarios. Un trabajn amplio de revision histories y doctrinal es el de Atn, 

 brosini, Disposizioni di ultima valor,' d jiduciarld, Napoles, 1915-1917. 
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do con el nombre de heredero; lo que verdaderamente caracte-
riza la instiviCion es su contenido y su substancia. No es tam-
poco cierto en nuestro Derecho, come, to era en el romano, que 
la instituto heredis es el caput et fttndamen turn totius testarnen-
ti (I), es decir, que lo que da al testamento eficacia es el nom-
bramiento del heres, de modo que si este falta o caduca, son in-
eficaces t ❑ das las disposiciones contenidas en el testament ❑ (2). 
El rigor del principio por el que el nombramiento de heredero 
es element ❑ esencial del testamento, implicaba que el heredero 
por serlo adquiria todo el patrimonio del difunto, no que la 
universalidad de la adquisicien produjese el titulo de heredero. 
De aqui algunas consecuencias que pueden tal vet parecer ex-
tranas hoy, Pero que eran completamente 16gicas en el sistema 
roman❑ , consecuencias que se patentizan en el legatium parti-
tionis y en la institutio ex re certa. 

Si en efect❑ el testador, al designar heredero, hubiese al mis• 
m ❑ tiempo impuesto la ob igacien de ceder a un tercero una 
cuota parte del haz hereditari ❑ , ❑ sea, hubiere distribuido el haz 
entre el heredero y un tercero, el favorecido con tal disposicion 
no era heredero (aun cuando hubiese dispuesto el testador de 
todo el haz en su favor), sino legatari ❑, aunque sucediese eri 
cosas singulares, sino en el uviversum ius o en una cuota parte 
del mismo. Tal disposicien era un legado, el legatum partitionis 
❑ partitio legata. Viceversa, n ❑ mbrado heredero era inconcilia-
ble con tal nombramiento la institucion de heredero en una ❑ 

varias cosas singulares (institutio leeredis ea re certa), pues la 
atribucien de un determinado element° patrimonial era incom-
patible con el titulo de heredero que confiere el derecho al uni• 
versum ius del difunto y a apropiarse cualquier elemento patri-
monial de que no se hubiere dispuesto en favor de oh-o median-
te legado. Pero mas que la nulidad de la institutio y la ineficacia 

(I) Asi textualmente en d § 34, lost., 2,20: guia testamenta vim ex 
institutione htredurn accipiunt et ob. id veluti caput adque fundamentum in-
tellegitu• totius testamenti heredis institutio. 

(2) Modestino, fr. I, § 3 D. 38 6: MVPS sine heredir intiitutione nikit tit 

testament° seriptumvalet. 
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del testamento por la inconciliable contradiccion que esta dispo-
sicion entrariaba admitieron los rornanos para favorecer la volun-
tad testamentaria, que la mention de la certa res se considerase 
como no puesta; el heres ex re certa se reputaba heres puro y 
simple detracto rei certae mew:one. 

Nada de esto rige en el derecho moderno que ha invertido 
la relation del titulo de heredero, con la adquisicion universal; 
no es el nombramiento de heredero la causa de la adquisicion 
del universwn lus; a la inversa, es la disposicion a titulo univer-

sal la que atribuye la condiciOn de heredero. La institution de 
heredero no depende de las palabras empleadas, sino de la esen-
cia de la disposicion, pues cualesquiera que sean las expresiones 
usadas por el testador, sera heredero aquel a quien ss atribuya 
la universalidad de los bienes o una cuota de esta; los demis 

favorecidos tendran la condition de legatarios. Han desaparecie 
do, pues, las figuras del legatum partitions y del hues ex re 
certa; en el primero habia una disposicion a titulo universal, 
porque al partiarius se atribuye una cuota parte del haz heredi-
tario; la institutio ex re cola no entrafiaria nada de contradicto-

rio; en esta disposicion habria que reconocer el llamamiento de 
un heredero o de un legatario segan que la atribucion de la cosa 
singular se hiciese en funcion de cuota hereditaria o con Ja carga 
de pagar las deudas de la herencia, o fuese verdadera disposi-
cion a titulo particular. 

Asi, pees, un testamento puede existir sin que tenga institu-
ci6n de heredero; puede otorgarse todo el haz con legados, por-
que nada impide al testador distribuir sus cosas mediante dispo-
siciones particulares -, sin atribuir a nadie la cualidad de herede-

ro. El problema en tal caso consisti .ra en averiguar quien puede co 
debe asumir la condition de heredero, lo cual tiene una gran irn.• 
portancia, porque (como ya sabeMos) solo el heredero responde 
de los debitos y cargas hereditarios; jamas es el legatario quien 
responde solamente de las cargas reales que graven la cosa lega-

da o que le hubieren sido expresamente impuestas por el testa-
dor; es natural que los acreedores quieran. saber quit& ostenta la 
representaci6n del difunto para poder dirigirse contra el. 
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La solucion varia segdn las hipetesis: a) Puede no ag❑tarse el 
haz con las disposiciones particulares; en tal caso por testamen-
to no habra mas que legatarios y el heredero sera el legitimo-

b) El haz se ag ❑ta con los legad ❑s; puede aun en este caso haber 
unlieredero. Este sera el heredero legitim ❑ si el llamad ❑ por la 
ley no se mueve tan solo por el interes economic ❑ y acepta la 
herencia aunque vacia de contenido. Tambien puede ser herede-

r ❑ cualquiera de los favorecidos en el testament ❑ ❑ todos ellos, 
si del tenor de las disposiciones, de las declaraci ❑nes del testa-
dor, de todas las circunstancias, se pudiese deducir la intencion 
del causante de pie fuese heredero alguno, algunos ❑ todos los 
favorecidos. Asi, par ejemplo, si a dos personas que el testador 

designa como legatarios deja este una serie de cosas especifica-
mente enumeradas que agotan el haz hereditario y consta que la 
intencion del testador es que amb ❑s resp❑ndan de las deudas y 
cargas hereditarias; en este caso resulta claro que los dos favo• 
recidos con disposiciones particulares deben reputarse como ver-

daderos y propios herederos. c) Los legatarios lo son verdadera-
mente y el llamado por la ley no acepta la herencia; falta en tal 
caso el heredero de un m' ❑ d ❑ absolut❑. En tal caso el remedi ❑ 

serf la separacien de patrimonios. A falta de un heredero que 
responds pers ❑nalmente y frente a los legatarios que estan exo-
nerados de toda resp ❑nsabilidad, inclus ❑ de la limitada a la cuan-

tia del haber hereditario, los acreedores deben satisfacer sus cre-
ditos en el patrimonio del dif unto; tal satisfacci6n puede obte-
nerse pidiendo la separacien de los bienes de la herencia contra 
los legatarios, ejercitando contra y sabre los bienes de la heren-
cia la accion ejecutiva. 

La institution de heredero puede ser pura y simple o it 
acompariada de modalidades. Pero de estas no todas son com• 
patibles con dicha institution. 

a) Condiciones. —Nada se opone a que el nombramiento de 
heredero sea conditional. La condition suspensiva es siempre 
utilizable; no, en cambi ❑ , la resolutoria, p ❑rque perdiend ❑ se la 
cualidad de heredero al realizarse el hech ❑ en que la c ❑ ndi-
cion consiste, se quebrantaria el principi ❑ de la irrevocabilidad 
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de la aceptaciOn y el de la perpetuidad del titulo hereditario 
y se violaria en muchas ocasiones la prohibicion de las sustitu-
ciones fideic ❑misarias. El C6dig ❑ no declara esto de un modo 
expreso y se limita a enunciar el principio general de que las dis-
posiciones a titulo universal o particular pueden hacerse bajo 
condicien (art. 848). De aqui deduce la mayoria de los autores 
que la condicion resolutoria esti tambien permitida. Pero la in-
aplicabilidad de la condicion resolutoria a la instituci6n de here-
der❑ deriva en nuestra opinion de los principios enunciados, los 
cuales restringen el alcance del art. 848 mas de lo que de su 
tenor literal se desprende (1). 

Si se fija una condicion suspensiva, la herencia no se adquiere 
si dicha condicion no se verifica; lo cual produce como conse-
cuencia el que si la persona instituida muere antes de verificar-
se la condici on, la disposicion testamentaria es ineficaz (art. 853) 
Pero aunque no muera el instituido antes :le cumplirse la condi-
cion habra—como en cualquier otro negocio juridico condicio-
nado—un estad ❑ de suspension y de incerteza que requiere nor• 
macion especial, ya que el hat hereditario o la cuota del mismo 
que corresponda al instituido condicionalmante no puede dejar-
se sin administracion y sin cust ❑ dia. La ley pr ❑ vee a esto ❑rde. 
nando que hasta que la condicion se verifique ❑ hasta que resul-
te cierto que no puede verificarse, se entregue la herencia a un 
administrador (art, 857) y Este sera el presunto heredero legiti-
mo del testador o un tercero extraho designado por la autoridad 
judicial cuando esta estime pref erible por justas razones confiar 
a dicho tercero la administracion (art. 859) o, si se trata de 

heredero instituido en una cuota parte, el coheredero ❑ cohere-
ros instituidos sin condiciOn, cuando entre estos y el heredero 
condicional haya sugar al derecho de acrecer (art. 858). La con-
dicien potestativa negativa exige tambien una regulacion espe-
cial, pues la prohibicien de dar o de hacer en que la condicion 

(I) Vide Gabba, La condizione risalsaive °Nova alle disfrarizioni testa. 
mentarie (en Quest. din chi. II. pSginas 92 y siguientes ; ?None, Delta-
iiiusiene di erode solo condirione risolutiva (en Siudiiter Persina, III); Bu. 
tera, La cond. risoluitive mei/a 411, di erede, Milma, 1904. 

RuGGIERO 	 67 
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consiste, puede ser violada mientras viva el favorecido por iste y 
contrarian el sentido de la disposici6n, no puede aptazarse hasta 
el moment° de la muerte del favorecido, la adquisici6n de la 
herencia. Para evitar este inconveniente la ley impone al herede• 
ro instituido con esta condici6n la obligaciOn de prestar caucion 
u otra garantia que asegure el cumplimiento de la voluntad del 
testador a aquellos a quienes la herencia seria atribuida en caso 
de incumplimiento de la condiciOn (art. 855) (1). 

Se perrnite la fijaci6n de toda condici6n posible y licita. Re-
mitimos aqui al lector a lo dicho sobre las condiciones e 
imposibles, las cuales se tienen por no puestas (art. 845), repu-
tandose en tal caso la institucion Pura y simple. El Codigo se 
refiere de un modo expreso a las condiciones ilicitas, declarando 
contraria a la ley la que tienda a impedir la celebraciOn de pri-
meras 0 ulteriores nupcias; es decir, la condition de celibato y 
la de viudez (art. 850). En cambia, como exception considera 
licita la condici6n de viudez impuesta por un conyuge al otro 
(articulo 850). De aqui resulta que una misma condiciOn varia 
segun la relaciOn en que el testador se halle con el heredero (2). 
Otra condici6n ilicita a que alude el Codigo es aquella que hace 
depender la validez de la institution de heredero de la existen-
cia de una reciproca disposition testamentaria en favor del tes- 

(t) Es esta la Hamada emetic liluelana por el nombre del Jurisconsul-
to romano que la introdujo. Vide Scialoja, Sulla caulto Muciana (2M/ca-
lla all'eredita (Bull. ist. dir. rom., XL, pdg. 265 y siguientes). 

(2) Sobre estas condiciones vide Polignomi. La eandllio viduatatis, 
Napoles, 1872; Ramponi. La condizioni del celibate e di vedolanza nei 
tamenii e rid contratli. Florencia, 1893; Del Vecchio, Le seconde nozze del 
eoninge sute•slite, Florencia l  1885, censurando el art. 85o. 

Se incumple la condici6n de viudez contrayendo solamente matrimo-
nio religioso? Segiin unos no porque este matrimonio para la ley no exis. 
te; segin otros Fi , porque pricticamente, y para quien puso tat condi. 
don, tanto vale el matrimonio civil como el religioso. Vide Del Giudice, 
Il tnatriinonia religioso e la condizione di vedoranza nella legge e rid testa-
menti (Riv, dir. eiv., VIII, 1916, paginas 293 y siguientes), Ferrara, Teoria 
del negozio Naito, 7.* ed., 1914, paginas 164 y siguientes; Corazzini, ii 

sratrimonio religioso e la eondicioviduilaiis (Dir. cedes., 1915, plginas 77 y 
siguientes). 
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tador. Pero esta condici6n,, que es de las llamadas disposiciones 
captatorias, vicia toda la disposicion, no siendo posible en tal 
caso que la condicion se cancele y la disposicion subsista; toda 
la disposicion es ineficaz, pues infringe la prohibicion de los tes-
ta mentos reciprocos y se opone a otros principios fundamenta 
les la declaracion del testador de disponer de cierto modo, para 
asi beneficiarse eventualmente del testamento de su heredero 
(art. 852). 

b) Terminos.—La institucion de heredero no puede suje-
tarse a termino inicial o final; si sePfija termino se considera no 
puesto y la institucion se reputa pura (art. 851). Con cl princi. 
pio de la continuidad ininterrumpida de las relaciones del difun-
to mediante la transmision de las mismas al heredero, pugna el 
termino en que el instituido debe comenzar a ser heredero; a los 
principios de la perpetuidad del titulo de heredero y de la irre-
vocabilidad de la aceptacion y a la prohibicion de las sustitucio-
nes fideicomisarias se opone el termino final. De esto puede 
extraerse otro argument ❑ para probar lo improcedencia de la 
condicion resolutoria, que funciona analogamente al termino 
final, ya que si la ley prohibe este de modo expreso, tal prohibi-

cion debe estimarse aplicable a aquella. 
c) 11lo1o.—E1 testador puede imponer a su heredero carps 

y gravamenes de toda especie con tal que sean licitos; de esto 
nace en el instituido la obligacion de ejecutar el modus. Para 
constrefiir al heredero tal cumplimiento del modus tendran ac-
cion los interesados en que se respete la voluntad del testador; 
primeramente los demas herederos, si hubieren coherederos, y 
el modo de imponerse a uno de ellos; el tercero beneficiado con 
la carga, si lo hubiere; el ejecutor testamentario, o, finalmente, 

si el modus lleva clausula de caducidad, los que por efecto de 
esta sedan llamados a la herencia. 
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§ 1 47 .—Las sustituciones 

Brugi, Ist., § 97, Pacifici, ht., VI, pig- 332; Chironi, ltt., § 4764 Filomusi, Dir. eyed, 
pag. 243; Zachariae, Marc., IV. §§ 773-707; Aubry y Raul Co'r ► .r, VII, §§ f93-697; 

Planiol, 7 nate, III, numeros 3.265, 3.299 y siguientes; Windscheid, Pam 111, §§ 
557-561, 637, 662-668. 

T❑da la materia de las sustituciones era en el derecho anti-
gu ❑ c ❑mpleja y dificultosa; en el derecho vigente se ha simplifi-
cado mucho, pues solo dos sustituciones han sobrevivido y de 
ellas una esti permitida: la sustitucion vulgar; la otra, rigurosa-
mente prohibida, la sustitucion fideicomisaria. Sustitucion en 
general es el llamamiento de un segundo heredero o de un se-
gund ❑ legatario hecho por el testador para el caso de que el pri-
mero no tenga efectividad, El llamamiento del sustituto puede 
ser direct ❑, es decir, haber un llamamiento unico para el insti-
tuido y el sustituto o bien indirecto u oblicuo, es decir, haber 
dos liamamientos en ❑ rden sucesiv ❑. C❑ nstituyen estas dos for-
mas de institution, una permitida y prohibida la otra. Debemos 
estudiar una y otta. 

I. Sustitucidn vulgar. —Liamase sustitucion vulgar ❑ direc-
ta aquelia por la cual el testador sustituye al heredero ❑ legata-
rio por otra persona en el caso en que el primero no pueda o 
no quiera aceptar la herencia ❑ el legad❑ (art, 895), Asi, por 
ejemplo, si el testador dice: ginstituyo heredero a Ticio, y en 
defect° de este a Cayo) ► , o bien lego a Ticio el fundo tuscula-
no, y si este no quiere o no puede aceptarlo lego dicho fundo a 
Cayo). Es, pues, la sustitucion directa una institution condicio-
nal en la que la condicion consiste en el hecho de que el insti-
tuido no llegue a ser heredero o legatario. En nada se ❑pont 
esto a los principios generales de la sucesion ni a los de la eco-
nomia publica o de la libre circulation de los bienes; por ello 
dicha sustitucion esti permitida. La ley permite condicionar la 
herencia ❑ el legad ❑ ; con mayor razon habia de permitir poner 
la condition de que el instituido no pudiese o no quisiese acep-

tar, pues con ello asegura el testador el terser suces ❑r, dindos* 
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cumplimiento a su voluntad antes que recurrir a la sucesion le. 
gitima. I.a sustitucion puede extenderse mas and' del segundo 
grado, habiendo un primer llamado (instituido), un segundo 
(sustituto), un tercero (sustituto del sustituto), etc., y asi hasta 
el infinito; cuanto mas extensa es la serie de los llamados, mas 
remoto el peligro de que nadie acepte. Cualquiera que sea el 
ntimero de las sustituciones, el llamamiento del instituido y de 
los sustitutos, es siempre anico, porque estando tales llama-
mientos reciprocamente condicionados, no hay varios herederos 
o legatarios sucesivamente llamados; es heredero o legatario 
aquel de la serie que efectivamente acepte; los demas no lo son 
ni lo han sido un solo instante. 

Las normas que rigen esta sustitucion, pueden resumirse 
del modo siguiente: 

a) La condicion para que el sustituto adquiera la herencia 
o el legado, es que el sustituedo no quiera o no pueda aceptar. 
No quiere aceptar quien renuncia; no puede quien haya pre-
m uerto al testador o comuerto con el, este ausente (en sentido 
tecnico) o sea incapaz. Difieren, pues, el no querer y el no po-
der; el testador puede ordenar la sustitucion para el caso de re-
nuncia, no para los demas, o solo para algunos de los demas 
casos distintos del de renuncia; cuando esto ocurre, la voluntad 
del testador debe respetarse, Pero como en la practica ocurre 
que quien preve el caso de que el instituido no quiera, preve 
tambien por lo general el de que no pueda, o a la inversa, la 
ley, interpretando la voluntad del causante de modo amplio y 
siempre que no conste una voluntad contraria, entiende que la 
sustitucion que prevea uno de estos dos psos es aplicable tam-
bier' al no expresado (art. 896). 

b) A una sola persona instituida pueden sustituir varias 
-(nombro heredero a Ticio y sustitutos suyos a Cayo y Sempro-
nio), o a varios instituidos puede nombrarse un solo sustituto 
(instituyo herederos mios a Cayo y Sempronio, y si no llegan a 
serlo, a Ticio) (art. 895). En el primer caso, los sustitutos ten-
dran derecho a partes iguales de la herencia o legado no adqui-
ridos por el instituido; en el segundo, el sustituto adquirira la 
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totalidad en defect ❑ de amb❑ s instituidos ❑ la cuota de uno solo 
si solo uno no acepta. 

4) En el caso de varias sustituci ❑nes sucesivas, cada susti- 
tuto ulterior se reputa sustituto no solamente de la persona que 
is precede inmediatamente, si que tambi6n del propio institui-
do, substitutus substitute est substitutus institute. Asi, si nom-
brad° heredero Ticio, se sustituye por Cayo y Cayo por Sem-
pronio, este se subroga en el lugar de Ticio si Ticio no puede ❑ 

no quiere aceptar aun cuando Cayo no exista. 
d) La sustitucion puede ser reciproca, es decir, tener lugar 

entre los mismos instituidos. Esto ocurre cuando el testador, 
nombrando dos o mas herederos o legatarios, ordena quc fal- ,, 
tando uno de ellos le sustituyan el otro o los otros (ejemplo: 
instituyo herederos a Ticio, Cayo y Sempronio; si algun ❑ de 
ellos prerauere, le sustituira el sobreviviente). La cuota que vie-
ne a faltar es adquirida por el superstite ❑ superstites. Pero, den 
que medida debera distribuirse la cuota del heredero que falta 
entre los demas superstites? La ley distingue en este caso tres 
hip6tesis distintas: segiin que en el llamamiento se indique la 
proporcion de las cuotas o no se indique o se mezcle en la sus-
titucion reciproca a un extrailo (art. 898). ct) Si no se indican las 
cuotas (por ejemplo, instituyo herederos a Ticio, Cayo y Sem-
pronio con 3ustitucion reciproca), como estas son iguales, si 
Ticio falta, su cuota se dividird en partes iguales entre los de-
mas. Indicada la pr❑p ❑rciOn y sup❑ niendo las cuotas desigua-
les (ejemplo: instituyo heredero a Ticio en cuatro octavos, a 
Cayo en tres octavos y a Sempronio en un octavo), si falta Ticio, 
su cuota se distribuira desigualmente entre Cayo y Sempronio 

en la proporcion de tres a uno: qLa proporcien establecida en 
la primera disposicion se presume repetida para la sustituci6n) 
(articul❑ citad ❑ ). y) Siendo designadas las cuotas y llarnand ❑ se 
en la sustituciOn, ademas de los primeramente nombrad ❑s, a un 
tercer ❑ (por ejemplo, nombro herederos a Ticio, Cayo y Sem-

pr ❑ ni ❑ , y si uno de estos falta le sustituiran los superstites y 
Pedro), la ley, ante la incerteza de la medida en que el tercer ❑ , 

 debe entrar en la distribucion de la cuota del heredero que fal- 
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ta, adopta la solucibn (que mejor responde probablemente a la 
intenci6n del testador) de distribuir dicha cuota entre todos los 
sustitutos en partes iguales. 

e) La sustituciOn implica que la situacion del sustituto al 
subrogarse en el lugar del instituido, es identica a la de este. 
Por tanto, siempre que no conste una voluntad contraria, lo dis-
puesto en orderi a la institucion regira tambien para la sustitu-
ci6n. Constituye aplicacion de este principio general, el caso 
poco antes examinado en que la medida o proporcion de la 
cuota de los instituidos se repite para los sustitutos. Tambien 
hay aplicaciOn de dicho principio en el caso previsto por el ar. 
ticulo 897, que dispone que los sustitutos deben soportar las 
cargas que se hubieren impuesto a los instituidos, salvo expresa 
voluntad contraria; en cambio, las condiciones que afectaseii 
personalmente a los primeramPnte llamados, no seran extensi-
vas a los sustitutos si no se declarase asi expresamente. 

II. Sustitucion fideicomisaria (I).—Se llama asi la disposi-
cion por la que el testador que ha nombrado heredero o legata-
rio impone a estos la obligacion de conservar la herencia o la cosa 
legada y de transmitirla a su muerte a otra u otras personas in 
d icadas por el propio testador. Deriva del fideicomiso romano, 
en el coal se imponia al heredero instituido en el testamento la 
obligacion moral de transmitir los bienes a otra persona (que 

(i) Brugi, Tedecommesso (en Dig. it.`; Cuturi, Deifedecommessi e delle 
' sostituzioni nel dir. civ. it. , Cita di Castello, 1889; Patervio Castello di Bi-
cocca, Le sostifuzioni fidecommissarre di fronte al Cod, civ. it., Catania, 1896; 
Gabba, Sostiluz.fidecomm. e sostilzez Volgare en Quest. dir. civ., 2, a  ed., pa-
ginas 35 ysiguientes, y en Aruove quest., 1905, I. pig. 346; Brunetti. .11 lega-
to Sguum hexes morietur, e la sustituz. fedecomm. (Glue. it, 19o5, I, 2, pi. 
gina 311 y en Scrittigiur., II, pig. 287). Para la historic del fideicomiso 
vide: Plaff y Hofmann, Zur Gesch. der .Fideicommisse, Wien, 1884; Brtick-
ner, Studien abet. die Gest& der Fideicommisse, bitinchen, 1893; Milone Il 
Jedecomm. ram. nel sus svolgimento storico, Nipoles, ;896; Gierke, Fidei-
hommisse (en Handwort der Staatrieriss); Kruse, Die Familien Ftdecommisse, 
Berlin. 1509; Frommhold, Zur Lhere von: Stantmgut, _Familien fideic, trod 
Familien vor Kaufsrecht (en Festsehr.) Gierke); Meyer, Die Anfdnge des 
Familiem fidea in Deutschland (en Festgale f , Sehn); Trifoni, It fedtcamm., 
Roma, 194. 
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generalmente era incapaz de recibir cosa alguna del testador) y 
se desenvolvi6 en el derecho medioeval, que le di6 especial con 
figuration; la sustitucion firleicomisaria recibe, finalmente, una 
amplisima aplicacion en un tiempo en que la conservation de 

los bienes en las familias y la concentracion de la riqueza en 
manos de los descendientes varones, especialmente en los pri-
mogenitos, eran condiciones precisas para mantener rica y po-
derosa a la aristocracia, para conservar la fuerza politica de los 
senores asegurandoles con la preeminencia econOrnica el ejerci-

cio del poder publico. Pero la revolution francesa debia acabar 
con esto, que constituia la base del viejo regimen; el Codigo 
franc& aboli6 las sustituciones fideicomisarias, y el Codigo ita-
liano le imitO, declarando en el art. 899 invalida cualquiera dis-
posicion que pudiese reproducir, aun en forma larvada, el viejo 

fideicomiso. Este, segtin las modernas ideas, se opone a la libre 
comerciabilidad de los bienes y perjudica a la economia 

porque al hacer los bienes inalienables acumulando una gran 
cantidad de ellos en manos de unos pocos, obstaculiza la fibre 
circulation de la riqueza y provoca el perecimiento de los bie-

nes; contradice al principio de la igualdad porque determina 
que haya miembros de una familia privados de todo beneficio y 
otros privilegiados; es contrario a la libertad de testar, porque 
al disponer el testador de los bienes en favor de los herederos 
o legatarios, prefija el sucesor de estos, impidiendoles disponer 

en Favor de persona distinta del sucesor que se les haya seilala-
do. Considerada toda vinculacion de propiedad nociva a la eco-
nomia general, lo era adn mss esta vinculacion familiar, en que 
la sustitucion de generaciones llegaba al infinito y la vinculacion 
resultaba, por tanto, perpetua. E1 COdigo la ha prohibi- 

do de modo absoluto. Pero el carnino seguido por la ley 
italiana es distinto del que sigui6 la francesa, pues mientras 
el COdigo napole6nico declara (art. 8g6) nula toda la disposicion 
de modo que el instituido y el sustituto nada perciben de la he-
rencia o del legado, nuestro C6digo (art. goo) declara nula tan 
solo la sustitucion, quedando la institution, en cambio, plena-
mente vilida. La consideracion que a la ley merece tal sustitu. 



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	1165 

cion es, pues, analoga a la que le merecen las condiciones  ilici-
tas o imposibles que se reputan no escritas; todas las sustitucio-
nes, aun las de primer grado, se estiman no puestas, es decir, se 
cancela la obligacion de conservar y de retransmitir impuesta al 
heredero. 

Los requisitos de la sustitucibn fideicomisaria son tres, seg ► n 
la doctrina. 

a) Doble vocacidn.— La hay cuando un mismo testador dis-
pone dos veces de un mismo objeto (herencia o legado) median-
te un•doble llamamiento, uno directo, y el otro indirecto u obli-
cuo. El heredero es el llamado directamente, el sustituto fidei• 
comisario el llamado indirectamente; este ultimo, at adquirir los 
bienes despues que el primer llamado ha sido heredero o lega-
tario, no sustittiye a este (como ocurre en la sustitucion vulgar), 
sino que le subsigue, recibiendo la herencia o el legado del sus • 
tituido, no del testador. El doble llamamiento debe referirse a 
un mismo objeto; no es, por tanto, fideicomisaria, y si licita, la 
institucion de una persona en el usufructo y de otra en la pro 
piedad, pues como el nudo propietario consolidara el usufructo 
a la muerte del usufructuario, los.derechos a que uno y otro son 
llamados son diversos. 

3) Obligacion de conservar y retransmitir.— Precisa que al 
heredero o legatario se imponga la obligacion de conservar para 
retransmitir, no como simple recomendacion o consejo, y si de 
un modo imperativo; es indiferente la formacion o modo de ex-
presar esta obligacion; lo substancial es que de a entender que 
el gravado con ella no puede enajenar (art. 899). Muchos creen 
que no entratia esta obligacibn el llamado fi deicomiso de resi-
due, o sea la disposicion por la que el testador sustituye al he-
redero o legatario nombrado por un tercero, limitadamente tan 
solo a lo que pueda sobrar al primer llamado despues de su 
muerte. Pero tal opinion no es admisible, porque si bien es cier-
to que en Aida el instituido hubiera podido consumir todo cuan-
to le hubiera dejado el testador, tambien to es que no puede 
dejar a otro que no sea el fideicomisario In que queda despuis 
de muerto. Insistiremos mas sobre este punto. 
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y) Orden sucesivo.— E1 sustitut ❑ ha de adquirir la herencia 
o el legado en el momenta de la muerte del primer llamado. 

Esto implica que el heredero o legatario deben conservar los 
bienes hasta su muerte, momento en que aquellos pasan al fidei-
c ❑ misari ❑ por sucesion mortis causa, p❑rque este es sucesor del 
instituido, no del testador. Esta es la nocion exacta del ordo 
successivus, en el cual el moment ❑ en que pat-a unos se extingue 
el goce de los bienes comenzando para otros, no es un momento 
cualquiera, sino el de su muerte. Si la disposiciOn por la cual el 
heredero ❑ legatario deben en un cierto dia (transcurridos diet o 
veinte arias) retransmitir los bienes a un tercero, debiera caracte-
rizarse como fideicomisaria, no tendrian razon de ser las normas 
relativas a ids terminos a que se sujeta la herencia o el legado. 

Habida cuenta de estos requisitos y de los sutiles artifici ❑ s a 
que recurren los testadores para oculcar bajo una disposicion 
valida una sustituciort fideicomisaria, no es tarea facil del Juez el 
indagar si en cada caso concret ❑ una disposicion aparentemente 
licita contiene una sustitucion prohibida (1). 

Puede contenerla una sustitucion c ❑ ndici ❑ nal, singularmen-
te, cuando la condicion solo puede verificarse con la muerte del 

instituid ❑ . Asi, por ejemplo, la institucion de heredero y sustitu-
cion por ❑ tro en el caso de que el primer ❑ muera sin hijos; pues 
en esta hip6tesis se daria en el primer llamado la obligacion de 
conservar y retransmitir hasta su muerte, oculta dicha obligacion 

bajo la apariencia de una c ❑ ndicion si sine liberif decesserit (2). 

(I) Gabba en Concerto della sostituzione fedecommissaria (en Nuove 
quest. dir. civ., paginas 32 y siguientes), trata muchas de las cuestiones 
practicas a que da lugar el art. 895; por ejemplo: la de si es admisible el 
fideicomiso tacito; la signilicacion de conservar y retransmitir; si puede 
ordenarse la retransmision en vida del fiduciario; si la vocation del pri-
mer llamado puede ser condicionada suspensivamente; si la retransmi-
sion del fideicomiso a la muerte del fiduciario puede ser condicionada 
suspensivamente; si la vocation del primer llamado puede ser condicio-
d a resolutoriamente. 

(2) Pnr la validez de esta y en contra de la opinI6n corriente, pronitn-
ciase Venzi en Pacifici, _1st., VI, pig. 833 y adernis vide Vita en Giur. 
1922, r ,  2, paginas 143 y siguientes; Cafiero, La condiz, si s. laberis dec. e 
it fedecommesso (Faro it. 1922, 1, paginas 652 y siguientes). 
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La ley es tan rigurosa en esta prohibition, que nuestro C6di• 
go veda incluso el usufructo sucesivo (art. 901), aun cuando en 
el no haya, ni pueda haberse verdadera sustitucion fideicomisa-
ria. El usufruct° es, en efecto, un derecho personal que se extin-
gue a la muerte de su titular, y no puede transmitirse a otros, 
siendo inconcebible en el primer usufructuario una obligacion de 
conservar para retransmitir al segundo. Solo por a nalogia con la 
sustitucion fideicomisaria puede explicarse el precepto del ar-
ticulo 901: cLa disposition por la cual se deja el usufructo u otra 
anualidad a varias personas sucesivamente, es eficaz solamente 
en relation con el primer llamado al goce, a la muerte del testa-
dor). Tal prohibicion es quizas excesiva (I). Dentro de ella . no 
cae mas que el usufructo (uso o habitacion), dejados en ordo 
successivus en el sentido ya aplicado, o sea, cuando el segundo 
usufructuario sea llamado al goce a la muerte del primero; que-
da fuera de la prohibicion el usufructo asignado a dos o mas per. 
sonas sucesivamente, sujeto a un termino que no corresponde a 
la muerte del primer llamado (ass, por ejemplo, dejo el usufructo a 
Cayo por los primeros diez anos, y a Mevio, por eY tiempo suce-
sivo hasta su muerte), y el usufructo conjuntivo en que se atri-
buye el goce a dos o mas personas simultaneamente, de modo 
que el usufructo dure cuanto dure la Aida del mas longevo (2). 
Excepcionalmente quedan fuera de la prohibicion las anualidades 
dejadas sucesivamente a personas de cierta condition o de de-
terminadas familias que sean socorros a la indigencia, premios a 
la virtud o al merito, 0 que respondan a fines de utilidad  publi-

ca (art. 902); la alteza del fin j ustifica la exception. 
Se ha aludido ya antes al fideicomiso de residuo, o sea a la 

disposicion por la que el testador ordena que el quod superirit 
del haz hereditario se transmita por el heredero a un tercero, 
designado por el propio testador. Se discute vivamente si en esta 
disposicion se encierra un fideicomiso. En nuestra opinion, como 

(I) En su delensa, en carnbio, pronfinciase Venezian, Legato di an- 
nualila succerive (en Studi per Lilla y en Dpere giur., II Roma, 1920). 

(a) Filomusi, Vusufruilo succ. e la sostituz. fedecomm. (Giur. it., 1878, 
paginas 17 y siguientes y en Dir. ered., 11, p4ginas 247 y siguientes); Venn 
i en Pacifici, 1st., VI, pag. 88o, n. c. 
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ya dijimos, tambien hay aqui una institution prohibida, porque 
concurren los tres requisitos de este: una institucion y una susti• 
tucion sucesivas, un doble Ilaniamiento, una limitation a la libre 
disponibilidad de los bienes por el heredero, el cual puede ena-
jenarlos sin trabas por actos inter vivos, pero no transmitirlos 
del mismo modo mortis causa l  pues el destinatario de tales bie-
nes ha sido ya designado por el testador. Se objeta que para que 
haya sustitucion fideidomisaria prohibida, no bastan el orden su-
cesivo y el doble llamamiento, sino que ha de concurrir tambien 
la obligation de retransmitir y la de conservar, y que esta obli-
gacion no grava al heredero que puede enajenar libremente los 
bienes, y solo los que queden a su muerte, escapan a su libre 
disposition. Pero, en realidad, si bien no hay limitacion alguna 
para disponer inter vivos, la hay en cambio para la libertad tes-
tamentaria, y esta intim limitation es bastante a justiticar la 
prohibiciOn del legado de residuo. Adadise, ademis, que se opo-
ne a lo dispuesto en el art. 835, con arreglo al cual, no puede 
remitirse a un tercero la fijacion de la cuantia del legado, y ade-
mas, la disposiciOn del testador implica una restriction de la li-
bertad del propietario; el fideicomiso de residuo, tiene, pues, un 
sentido contrario al espiritu de nuestra ley (i). 

(I) Por la nulidad se inclinan Losana en Dig. it., XXII, paginas 387 
y siguientes; Cuturi, Fedecammessi e sosiitaziani, pag, i85; Gabba en Fora 
it., 1883, I, pig. 95o; Venezian, Usufrutio i  1 , pig, 362. Vide tambin Vi-
tali, fredecommesso de residua, Piacenza, 1889; Costa, Id federammes$a de re-
sidua, 1908. La jurisprudencia se inclina, en cambio l  por la yalidez de la 
disposiciOn. 

14- 
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§ I48.—El (egad° 

Brugi, 1st., §§ 99, 122; Pacifici, 1st., VI, pAg. 827; Chironi, Lt., II, § 480; Zacharias, 
Man., IV, §§ 721, 722, 726-730, 733; Aubry y Rau, Cow:. VII, §§ 714-723; Planio1, 
Traiti, Ill, ninneros 2.783 y siguientes; Windscheid, Pand,111, § 623-668 (t). 

ConceAto. —E1 concepto de legado es sencillo a primera vis-
ta, pero en realidad, es complejo y dificil; su naturaleza y estruc-
tura son objeto de discusion, especialmente en el Derecho roma-
no; variable y discutida es tambien su definition. Esto deriva de 
la gran variedad de disposiciones que contienen la palabra lega-
do; pues legado se llama a toda disposition que no atribuye la 
cualidad de heredero, o sea a toda disposition a titulo particu-
lar, cualquiera que sea su contenido, que constituya una dismi-
nucion de la herencia, una disposition con cargo al heredero o 
a un tercero, una liberalidad, un lucro para el tavorecido, o tam-
bie'n una carga. Esta Ultima acepcion es muy discutida; se discu- 
te si es esencial al legado que represente una liberalidad en fa- 
vor del legatario, coma se desprende de la definicion contenida 

en las fuentes romanas Leg-atum est donatio quaedam a defunct° 
relicta (2); legation est donatio testament° relicta (3). La discusion 

(I) Para la doctrina de los legados vease en Derecho romano Arndts-
Salkowski, Dei !egad e dei fedecommessi (en Glack Pandette, tract. ital. de 
Ferrini, Milan, a898.a9ot); Rosshirt, Die Lehre von den Vermachtnisien 
each. rain. Recut., 1835; Ferri ni ,  7eoria generale dei legal e deifedecommes 
Ji sec. ii dir. ram., Milan, 1889; Sulfori gine dei legati (Bull, ist. dir. ram„ 
1, paginas y siguientes); Fadda, Dell'osigine del legati (Studi per Bo-
logna, 1888. paginas 163 y siguientes); Bonf ante, Lsereditd e it suo rapper-, 
to col legati net dir. ram. e net dir. mod. (Bull. ist. dir, ram VII, pigi-
nas is t y siguientes ; Curusi, Note intorno alla clottrina del legati (St. a 
dot. di St. e air., XVII, 1896); respeceo al Derecho civil, Pacifici-Mazzoni, 
Dei legati in generale e delta singole specie di legati, 3.a ed.. Florencia, 'goo; 
Gangi, I legati net dir. civ. it., Roma, 1908-1910; Appunti Jul liniment, 
dei legati (Riv it. 33. la Sc. giur.. LI. iv , piginas 123 y siguientes); Pao-
lucci il legato (en Dir, pat. dir. priv.). 

(2 	lost., § 1, 2. 20 

(3) Modestino, fr. 36. D. 31. 
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arranca de que pudiendo ocurrir que las cargas y gravamenes 
absorban toda la atribucion patrimonial, se privaria en tal caso al 
legatario de todo beneficio; hay disposiciones que ni siquiera 
tienen la apariencia de una ventaja patrimonial y que constitu-
yen una carga o gravamen para su destinatario. De aqui que al-
gunos autores hayan llegado a negar que el caracter de liberali-
dad sea esencial al legado (1), contra la gran mayoria que lo de-
fine, un acto de liberalidad mortis causa. Pero aun prescindiendo 
de este caracter coma no esencial, tambien en otros aspectos 
puede estimarse incorrecta la definition, que lo presenta coma 
acto de disposition a titulo singular, pues si se tiene en cuenta 
que la atribucion patrimonial puede ordenarse no con cargo a la 
herencia, sino con cargo a un tercero, y que puede legarse la 
cosa ajena o remitirse mediante el legado un debit° del legatario 
a favor del testador u ordenarse al legatario una determinada 
action, habra que reconocer que en tales casos no hay atribuci5n 
patrimonial, ni sucesien particular del legatario. De aqui que 
algunos sostengan que no puede definirse el legado de modo po-
sitivo y si solo negativamente, designando con tal nombre toda 
disposition testamentaria que no atribuye el universum ius de-
functi, es decir, que no sea una institution de heredero. 

Lo cierto es que el legado puede adoptar figuras diversas 
por regla general y prescindiendo de algunos que pueden conse-
derarse coma deformaciones del tipo normal, el legado es una 
disposition atributiva de un derecho particular a cargo de la 
herencia hecha con anima de beneficiar; mediante el se efectlia 
una liberalidad a causa de muerte y se produce una sucesion a 
titulo particular del beneficiado al causante. Son estos los carac-
teres mas generales y comunes que el Codigo tiene presentes al 
definir (articulos 759, 760, 827) y regular el legado (articu-
los 862-868). 

Sujetos.— Para que haya un legado precisa el concurs° de 

(1 	Windscheid, Farad,. III § 633. pig. 301, y Fadda, Dir. ered. rom., 
paginas 53 y siguientes Mds ampliamente y en opuesto sentido reativa-
roente al derecho justinianeo Messina Vitrano, Lielenient° della liberalita 
e la natura del legato nel dir, ram. class. e giuse. Palermo, 1914. 
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dos personas: el disponente y aquel a cuyo favor es hecha la dis-
posici6n patrimonial (destinatario); puede y suele concurrir otra 
ademas, la que debe prestar el legado (gravad ❑ ). La persona gra -

vada es, por regla general, el heredero; si fuesen varios los here-
deros sera gravado aquel de entre ellos que el testador hubiere 
designado (art. 869) ❑ todos con juntamente si a todos se hubie-
re impuesto tal carga. Puede ocurrir que habiend ❑ varios here-
deros ninguno de ellos particularmente resulte gravado por el 
testador con el legado; aplicando el principio general que decla-
ra obligados a todos los herederos a sop ❑ rtar las cargas heredi-
tarias, cada uno debera satisfacer el legado proporci ❑ nalmente a 
la cuota que le corresp ❑ nda (art. 868). Adernas, puesto que, 
como ya veremos, puede legarse la cosa propia del heredero, si 
los herederos son varios y solo a uno de ellos pertenece la cosa 
legada, no se deducira de ello que el legado se cargue exclusiva-
mente al heredero propietario; en tal caso grava a todos, salvo 
una contraria y expresa voluntad del testador. Los denials cohe-
rederos estan obligados a contribuir a abonar at propietario el 
valor de la cosa con dinero (3 con fundos hereditarios, propor-
cionalmente a la cuota de cada uno (art. 869). Puede un legata-
rio resultar tambien gravado; en efect ❑, el pag❑ del legado puede 
ser puesto a cargo del sucesor universal o del sucesor a titulo 
particular, esto es, de otro legatario. 

La persona beneficiada es la que el testador hubiere designa-
do, con tal de que sea persona cierta y capaz de recibir. Suele 
el legatario ser persona distinta del heredero; pero nada se °po-
ne a que el testador deje al heredero un objeto determinado que 
destaca de la masa hereditaria. En tal caso hay un prelegado, o 

sea un legado hecho al heredero. Parece esto a primera vista una 
verdadera an ❑ malia, y lo era en el Derecho romano, donde ori-
ginaba efectos muy extrahos produciendo por aplicacion logica 
de los principi ❑ s de la sucesion hereditaria consecuencias raras 
e insospechadas. El principio vigente fue que este legado, si se 

hacia ai heredero finico, era t ❑do el nulo, y si se hacia a uno de 
entre varios coherederos era nul ❑ solo en la parte en que el lega-
tario era heredero; la comanmente seflalada es que siend ❑ el 
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heredero deudor del legado, no podia el heredero ser deudor de 
si mismo; o mas exactamente, que debiendo concurrir en el le-
gado dos sujetos distintos (legatario beneficiado y heredero gra-
vado), en este caso los dos sujetos se reducian a uno solo, se 
conFundian en una persona Cinica. 0 tambien que excluyendo 
el titulo de heredero todo otro no puede el heredero sustraer del 
haz, que es todo suyo, una cosa para darsela asi mismo; por ello 
cuando haya un solo heredero todo el prelegado es nulo, y 

cuando hubieren varios solo puede ser valid° en la parte que 
corra a cargo de la cuota o cuotas de los demos coherederos. 
Esta especial situacien que en Derecho romano se creaba por la 
especial configuracion de la sucesion hereditaria y por la subor-
dinacion del legado a !a herencia, que hacia posible el legado tan 
solo en el caso de haber institucion de heredero, no se da en el 
Derecho civil, en el que la herencia y el legado son dos formas 
de atribucion patrimonial independientes entre si, o, por lo 
menos, no se da con las anomalias que en.el Derecho romano se 
producian. El Cedigo no alude al prelegado, pero no por esto es 
imposible; lo cierto es que en nuestro derecho el prelegado no 
difiere del legado corm-in, y como no es esencial que frente al 
legatario haya un heredero y son compatibles ambas condicio-
nes en la misma persona, la consecuencia de ello sera la validez 
total del prelegado. Lo cual practicamente conduce al resultado 
siguiente: dispuesto un prelegado en Favor de uno entre varios 
herederos y a cargo de todos estos el heredero prelegatario 
obtendra todo el legado, adquiriendo lure legati incluso la cuota 
con que resulta gravado, es decir, que adernis de la propia cuota 
hereditaria obtendra todo el legado (I). 

(t) Vide Buchholtz, Die Leltre von den Prcilegaten. lena, r8so; Kret-
schmar, Die Natu• des Prdlegates owe* vont Reeht. Leipzig, 1874; Berns. 
tern, Zur Lekre vorn rare iscIten Voraus [leg alum per fireeeefitioners) (San. 
Stip, XV, 1894, piginas 26 y siguientes); Goppert, Ueber deu Grund der 
Regel: keredi a setae ipso inutiliter legatur. Gottingen, 1893; Ferrioi, Com-
tributi calla dottrina del prelegato (Bull. ist. dir ram. VIII, paginas t y se-
guientes), y los notables y recientes trabajos de Scuto, La teoria del p•e-
legato net dir. rem, con riguardo alle prinetpali tegia. e al ail'. Cim it. Pa-
lermo, 1909, y de Gangi, Brevi considerazioni sulla teoria del prelegaio nti 
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Objeto.—Puede ser objeto del legado una cosa ❑ un hecho 
con tal que una u ❑tr❑ sean ciertos, licit ❑s y p ❑ sihies. Es derta 

la cosa cuand ❑ el testador la determina o fija los elements para 
su deterrninaciOn; no se puede remitir al arbitrio de un tercero 
la determinaciOn de la cosa, p ❑ rque el legado o la institucien de 
heredero son disposiciones personales del testador (art. 835). Al 
tercero ❑ al heredero puede demandarse to determinacion espe-
cifica de una cosa designada por el testador de un modo generi-
co, o la elecciOn entre varias cosas indicadas por este. Se puede 
legar una o varias c ❑sas:singulares ❑ una universalidad de cosas; 
cosas corporates a incorporales, como un credito; una cosa ❑ 

derecho propios del testador, o una cosa propia del gravado con 
el legado o de un tercero. De las distintas especies de objetos se 
forman las diversas especies de legados y derivan las normas 
que el COdigo contiene. Recordaremos tan solo las principales. 

cc) Legato de cosa especi_fica.—E1 supuesto normal del lega-
do es que la cosa figure en el patrimonio del testador en el mo-
ment° de hacer testament ❑ y en el de su muerte. En esta hip6. 
tesis el legatario adquiere inmediatamente is cosa en el momen-
to de is muerte del testador, pasando is propiedad recta via de 
el d i Funto al legatario sin mediacion del heredero, quien tan solo 
esta obligado a entregarla (art. 862). Es, por tanto, err6nea la 
doctrina sostenida por algunas Cortes, segiin la cual el legado de 
cosa cierta y determinada perteneciente at testador en propie. 
dad origina un derecho de credit+) en el legatario, anilogamente 
a lo que sucede en el legado de cantidad (I). lino de dichos 

din visente (Rim it. p. le sc. giur. XLVII, 191o, pag. 315); Cicu en .Riv. dir 
chi., III, 19 ri, paginas 136 y siguientes. Bonf ante, II "relegate eta succes-
stone (1b. VI, 1914, pSginas 753 y siguientes, y en Scriiii giur., I, pdgi-
nas 443 y siguientes 

primeramente la CasaciOn de Roma de 3 de Junio de 1913 
(Faro it, , 1916, I, pag. t.4o9) y la Casacion de Turin de 3 de Enero 
de 1917 (Fero it., 1917 I, pdg. 275) y la Apelacion de Turin de 25 de 
Abril de 190 (Piro it., 1918, I, pag. 82). Contra esta doctrina absoluta-
mente insostenible se han pronunciado multitud de autores: Ascoli en 
Riv. dir. civ., 1916, pdginas 802 y siguientes, 1917, piginas 325 y 529 ;  
1919, pdg. boo; Chironi en Faro it., 1917, I , pdginas 1,050 T siguientes; 

RUGGIERO 	 68 
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supuestos puede faltats, pero tal falta no genera siempre Ia 
o la ineficacia del !egad°. Si la cosa existia al tiempo de 

otorgarse el testamento, pero perece viviendo el testador, el 
legado es ineficaz (art. 893, primera parte). 

Puede tambien dicho legado ser ineficaz si la cosa perece 
despues de la muerte del testador; aplicando los principios gene-
rales de las obligaciones,- tendrerflos que el legado sera" ineficaz 
si la cosa perece sin hecho o culpa del heredero; y lo mismo si 
la cosa pereci6 despues de constituirse en mora el heredero, 
siempre que se pruebe que la cosa hubiera perecido igualmente 
si hubiera estado en poder del legatario (art. 893, segunda parte). 
Viceversa, la cosa puede formar parte del patiimonio del testa-
dor al tiempo de su muerte y no integrar dicho patrimonio al 

tiempo de hacer testamento; es el caso en que uno lega una cosa 
no propia que adquiere lurgo de haber hecho testamento. La 
disposition es valida, pues basta que la cosa pertenezca al dispo-
nente en el momento de su muerte (art. 837). De esto se des-
prende que si el testador dispone como propia de una cosa que 
figura en una cierta especie o genero y tal cosa no se hallara en 
el patrimonio del disponente al tiempo de su muerte, el legado 
carece de eficacia (art. 841); podri a lo sumo tener efecto por lo 
que figure en el patrimonio del testador, no por todo lo que este 
bubiere d ispuesto (art. 841). 

Leg -ado de gdnero.—La cosa puede venir determinada en 
su genero por haber indicado el testador su ntimero, medida o 
cantidad. Debe tratarse de cosas muebles a las cuales son aplica-
bles los conceptos de genero y cantidad, no de inmuebles. Tal 
legado-  es valid° aun cuando en el patrimonio del testador no se 

cosa alguna del genero designado al tiempo de hacer testa-
tamento, ni al de morir el testador (art. 840). Si del genero 

hubieren en el patrimonio del testador varias cosas, la elec- 

Losana, ib., 018, 1, paginas 82 y signientes; Solarri, ib., paginas 36 y si-
guientes. 

Aun en caso de aceptaciOn de la herencia con beneficio de in ventario 
se da el transit° inmediato de Ia propiedad del dif unto al legatario, corno 
ha demostrado en forma nueva Viacentini, Legati de propriety e betsegclo 
diri*eniarse (Riv, dir. cia., XIII, 1921, paginas 3 13  y siguientes). 
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•.cion corresponde ante todo al heredero, el cual no puede ofrecer 
la mejor ni la peor (art. 870). La eleccion puede encomendarse 

por el testador a un tercero, y tambien en este caso rige la nor-
ma que ordena elegir la cosa de la clase mediana calidad (articu-
lo 871); y si el tercero se niega a elegir o no puede elegir por 
muerte u otro impedimento, hard' la eleccion la autoridad judi• 
cial (art. 872). Puede, fi nalmente, encomendarse la eleccion al 
propio legatario; en tal caso este puede elegir la mejor de las 
cosas de la herencia; si no hubiere, debera elegirla de clase me-
diana (art. 873). El derecho de eleccion conferido al heredero o 

legatario se transmite a sus herederos; la eleccion, una vez hecha, 
es irretractable. Cuando en el patrimonio del testador hubiere 
solamente una cosa del genero indicado por el, no cabe ,derecho 
de eleccion; el legatario tiene derecho a esa cosa y el gravado 
con el legado no puede ofrecerle otra (art. 875). 

Una especie particular del anterior constituye el legado 
de cosa a Bomar de un cierto lugar;  tritase de cosa o de cantidad 
de un cierto &era, genera que se individualiza designando el 
lugar en que se hallan las cosas legadas. El legado es valid° si las 
cosas legadas se hallan efectivamente en el lugar,indicado y solo 
es eficaz con respecto a las que se hallen en dicho lugar (articu-

lo 842); y debe este legado in terpretarse en el sentido de corn-
prenderse en el las cosas de que, dados los habitos del testador, 
debian haberse hallado en tal lugar aun cuando no se encuentren 

en el matecialmente, excluyendose, en cambio, las que acciden-
talmente se encontrasen en el lugar indicado si no fuese este el 
correspondiente segtin los aludidos habitos. 

8) Legado alternativo.— Es tambien valid° el legado de una 

cosa entre varias determinadas o legado alternativo. Aplicando 
el principio recto en materia de obligaciones alternativas, el ar-

ticulo 374 declara que cuando el testador nada hubiere dispues-
to sabre la eleccion, se presume que esta corresponde al herede-
ro (que es el deudor del legado). El derecho de eleccion se pier-

de aunque el legado sea plenamente valid° cuando solo quedare 
una cosa (ark. 894). Por lo demas, se aplican las normas propias 
del legado de &nem. 
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t) Legado de universalidad.—Del mismo modo que puede.", 
legarse una cosa o un derecho singulares, pueden legarse tam-
Nen conjuntos de cosas o de derechos, es decir, universalidades 
de hecho (una grey, una biblioteca) o de de derecho (el haz he-
reditario, la hacienda comercial). El legatario adquirird dicho 
conjunto como lo halle en el patrimonio hereditario, aun cuando 
el conjunto se reduzca a una sola cosa. 

Leg ado de credito,---Del mismo modo que un credito 
puede transmitirse a titulo particular por actos inter vivos, asi 
tambien puede transmitirse mediante legado. Dejado al legatario 
el credito que el testador tenia contra un tercero, dicho credito 
pasa al legatario, quien sustituye (como en la cesion) al primiti-
vo acreedor. Este legado solo es eficaz por la parte del credito 
que subsista al tiempo de morir el testador; el heredero no esta 
obligado a garantizar al legatario la exigibilidad de dicho credi-
to, su unica obligacion es entregarle los titulos del credito que 
se hallasen en poder del testador (art. 844). Una subespecie de 
este legado es el legatum liberationis, en que lo que se lega es un 
credito del testador contra el legatario; esta disposition funcio-
na como remision de la deuda hecha por acto mortis cazisa. Pue-
de concebirse iambien un legado de deuda cuando el testador 
legue a su acreedor lo que le debe; este legado tendri valor 
practico en el caso tan solo de que mediante esta disposition el 
testador procure una ventaja al legatario, por ejemplo, convirsi, 
tiendo en pura una deuda condicional o a termino. Pero si el 
testador, sin hacer mention de su deuda, ordena un legado en 
favor de su acreedor (por ejempio, el testador debe loo a Ticio 
y lega 100 a este sin aludir para nada al debito), seglin el articb-
lo 845, el legado se presume hecho no para pagar la deuda, sino 
para efectuar una liberalidad. 

Legados anuales o pericklicos. —Puede legarse una press 
tacion a realizar en anos o periodos de tiempo mas o menos lar-
gos, como una renta vitalicia o una pension. 

Las prestaciones anuales que deben reputarse intereses de un 
capital linico sera.) debidas al legatario por la persona gravada 
con el legado en epoca de los vencimientos; com.enzaran a de-
vengarse desde el dia de la muerte del testador (art. 266). 
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Para el cilculo de los periodos en que la prestacion se distri-
buye (por ejemplo, afios, meses), el termino primero comienza 
desde la muerte del testador, y el legatario adquiere el derecho 
a toda la cantidad debida por el periodo en curso, aunque hu- 
biese vivido solamente al principio del mismo. El legado no po-
dri, sin embargo, exigirse si no despues de haber vencido el ter-
mino. No esta sujeto a esta norma el legado de alimentos que 
corresponde a esta categoria. Cuando el testador no fije la cuan- 
tia de dicho legado se fijard con arreglo a las necesidades del ali- 
mentado y a las posibilidades econ6micas del gravado con esta 
carga. Tal legado comprende subsistencia, vestido, habitacion y 
las demas cosas necesarias mientras viva el legatario, pudiendo 
abarcar, segdn las circunstancias, lo relativo a su instruccion, que 
habra de ser la correspondiente a su condici6n (art. 8461. 

6) Legado de cosa ajena (1).—La cosa legada puede no per-
tenecer al testador. Pero habra que distinguir a quien de los ex-
trafios pertenece. 

Si pertenece al propio .legatario, el legado es nulo, pues no 
se puede atribuir al propietario la cosa que y a le pertenece. lie 
aqui el precepto del art. 843: «Es nulo el legado de cosa que al 
tiempo de hacer testamento perteneciese en propiedad al legata-
rio). Sin embargo, esta nulidad tiene un limite. La cosa puede 
pertenecer al legatario despues, al tiempo de la muerte, no an-
tes; en tal caso, el legatario que adquiri6 la cosa del testador o 
de otro sufri6 (si la adquisicion fue a titulo oneroso) un sacrificio 
patrimonial, y el legado puede reputarse tendente a compensar 
de este sacrificio; el legado de aquella cosa se transforma en le-
gado de su valor economico; ass que el legatario podra reclamar 
el precio del heredero. Pero es supuesto necesario en tales casos 
que el legatario, para adquirir la cosa, haya desembolsado su 
precio, sufrido un sacrificio economic°, es decir, que haya habi• 
do una adquisicion a titulo oneroso. Si la adquisicion se hubiere 

(t) Chironi, A tratosito del legato di cosa trotria delterede o del krt. 
tario (en &HUI per 41oriani, II, pAginas 279 y siguientes); Scut°, /1 /ego-

.to di case non existents* net patrimonio del testatore con fiarticulare riguar-
do a$ legato di cosaaiirui(Riv.dir. ay., VIII, 1916, paginas 17 y siguientes). 
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hecho a titulo gratuito, por ejemplo, por efecto de una donaciOn, 
habria concurso de dos causas lucrativas: donaciin y legado, tal 
concurso extingue la obligacion del heredero de. abonar al lega-
tario el valor de la cosa ( I), pues la voluntad del testador carece 
de contenido practico cuando el favorecido ha conseguido ya la 
misma cosa por titulo 1 ucrativo distinto (art. 843) (2). 

Cuando la cosa legada pertenezca al heredero o a la persona 
gravada con el legado, la disposicion es plenamente ;tallith; con 
ella disminuye el testador el beneficio del favorecido en lo que 
importa el valor economic° de la cosa qiie no esti en la heren-
cia, pero que debe entregarse por el gravado a expensas de la 
herencia (art. 838). 

Cuando la cosa pertenezca a un tercero, no puede deci rse sin 
mas que el legado sea nulo o valido. Lo decisivo es la consciencia 
del testador de que la cosa es ajena, y (para evitar ducks y ave. 
riguaciones diticiles) si expres6 o no dicha circunstancia en la 
misma disposicien. Entre el Derecho romano, que declar6 valid° 
este legado, y la legislacien francesa, que to declar6 nulo, nues• 
tro C6digo adopta una solucion intermedia: el legado es valid° 
si el testador sabla que la cosa era ajena y to expres6 asi en el 
testamento. El heredero estara obligado a adquirir la cosa legada 
para entregarla al legatario o a pagar a *ste su justo precio. 

Puede ocurrir que la cosa legada no pertenezca toda ella al 
tercero porque una parte de la misma pertenezca al testador, al 

(1) Cir. § 6 Ifni. 2. 20: Si res aliena legatafuerit et eius viva testatore 
legatarius dominus factus fuerit, si yuidem ex causa emptionis ea: testamen-
to actione pretium consegui /oaten': Si vero ex causa lucrativa veluti ex Jona-
tione vet ex altar simili causa ag-ere non fotest, nam tradilum est dual lucra-
tivas causas in eundem hominem et in eandem rem concur•ere non_posse. 

(3) Sobre el concursus dual -um causarunt lucrativarum, que es una 
causa especial de extinciein de las obligaciones, y sobre su fundament° 
historic° racional en Derecho roman°, vid. Sell. Veber die roll:, reeha. 
Aufhebungsart der Obligation durch concursus eausarum lucrativarum. 
Zurich, 1839; Schrniedt, Erklaung der l'echtvegel fiber das Zussammentref. 
fau zweier causae lucrativae (arahrbb.f, die Dcgm., XX, piginas 41i y si-
guientes); Ferrini, Sul concursus duarum causarum lucrativarum (Reuel. 
1st. Lam., 1891); Di Marx°, Aisfiunti sulfa dottrina della causa lucrative: 
(Bull. 1st. dir, ram., XV, piginas 91 y siguientes). 
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heredero o al legatario; el legado es valid° en su totalidad si el 
testador quiso legar toda la cosa (art. 839) (I). 

Modalidades.—Tambien los legados pueden contener moda-
lidades, y a diferencia de lo que ocurre en la institucion de here-
dero, toda clase de modalidades, esto es, condiciones, modos y 
tertninos, 

Pueden repetirse aqui las observaciones hechas a proposito 
de la institucion de heredero (parr. 146) porque en general, y 
salvo las variedades que a continuation estudiaremos, rigen las 
mismas reglas. 

La condition en el legado puede ser suspensiva o resolutoria, 
pues la disposition a titulo particular, condicionada resolutoria-
mente, no contrasta con el principio de la perpetuidad del titulo 
hereditario. Vale tambien la norma que considera no puestas las 
condiciones imposibles e ilicitas (art. 849) y las que reputa con-
trarias a la ley, las de celibato o viudez (art. 850). Sin embargo, 
si un legado de usufructo, de use de habitation, de pension u 
otra prestacion periodica hubiere sido hecho para,e1 tiempo del 
celibato o de la viudez, el legado es valid° (aun cuando entre 
testador y legatario no hubiere relacion conyugal), y el legatario 
tendra el goce durante su celibato o viudez (art. 850). 

Tambien pueden po- nerse te'rminos iniciales o finales a los le-
gados (art. 851). En cuanto al termino, conviene notar que, si 
coinciden con la muerte del legatario o con la muerte de la per-
sona gravada con el legado, de modo que en este momento el 
beneficio pase a otra persona, habria en tal caso una sustitucion 
fideicomisaria larvada, que esta prohibida. Hecho un legado b.* 
condition suspensiva o con termino initial, habra que garantizar 
al favorecido la efectividad del legado, que podria media tempore 
quedar destruida; por esto el heredero o legatario gravado con 
el legado puede ser constreilido por el favorecido a prestar cau-
ci6n u otra garantia bastante (art. 856) (2). 

(r) Vide Venzi en Pacifici 1st., VI, pal 887, n. d. 
(2) En cuanto al termino incierto y a la regla romana, Dies incertus 

in testament° condicionem facit, por lo que el legado no ea transmisible-
Brunetti, II dies ineertus nelle lisp. iestam. Florencia, 1893; id., Termine 
nrerto nei testament' (en Scritti giur., II , pgginas 154 y siguientes 
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Adquisicidn. —E1 modo como el legatario adquiere el legado 
es muy discutido por los autores. Declara el art. 862 que un le• 
gado puro y simple atribuye desde el dia de la muerte del testa. 

dor al legatario el derecho transmisible a sus herederos de obte-
ner la cosa legada. Los ma's deducen de esto que el legado se 
adquiere ipso lure sin necesidad de aceptacion ni siquiera de 1„a 
aceptacion que en la institucion de heredero funciona como con' 
firmacion de la adquisiciOn consumada por la ley. Solo una de. 

claracion es concebible en el legatario y produce efectos: la re-
nuncia al legado; Estiman otros que la regla de la herencia no 
varia para los legados, y que tambien para estos se requiere la 
aceptaci6n, asi que, transcurridos treinta afios desde la muerte 
del de cuigs sin que el legatario hubiere aceptado, pierde este SU 

derecho. Debe seguirse la primera opinion, pues el alcance do. 
articulo 862 es bien claro. El momento de la adquisicion es el de 
la apertura de la sucesion: si el legado esta sujeto a condicion 
suspensiva, al verificarse este es cuando se adquiere el legado; si 
el legatario muere antes de que la condicion se cumpla, el legado 
es ineficaz (art. 890). La oposici6n de un termino o de una con-
dicion que, segLin la intencion del testador, solo suspenda la eje-
cucion, no impide que el legatario tenga un derecho adquiriclo y 
transmisible a sus herederos desde el momento de la muerte del 
de cuius (art. 854); lo que en tal caso se suspende no es la ad-
qui9ici6n del derecho, sino la ejecucion del mismo, es decir, is 
accion para demandarlo (art. 867). 

La adquisicion del legado determina en el favorecido con el 
nacimiento de un derecho de credito contra el heredero o la per-
sona gravada con el legado; pero cuando se trate de cosa deter-
minada o de derecho sobre una cosa determinada que pertenez. 
ca al testador, produce adernis la transmision de la propiedad o 
del derecho real. En virtud del credito, el legatario tiene acci6n 
contra el Bravado con el legado para constrefiirle a que lo ejecu-
te, a que realice la prestacion, a que entregue la cosa legada. Pero 
aunque por tratarse de legado de cosa determinada la propiedad 
se transmita inmediatamente al legatario en virtud del testamen-
to, dicho legado no tiene ipso iure la posesion de la cosa, porque 
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posesor es solamente el heredero. El legatario puede pedir al he- 
redero la posesiOn de la cosa legada (art. 863); no podria por si 
solo tomar posesion de la cosa sin violar la relacion posesoria 
del heredero. 

La cosa legada debe entragarse al legatario con todos sus ac-
cesorios necesarios y en el estado en que se hallaba el dia de la 
muerte del testador (art. 876). Cuando el legado sea de un in-
mueblE, formaran parte de este los adornos, construcciones y 
.ampliaciones nuevas, sin que comprenda en cambio tal legado 
las adquisiciones con que—despues de ordenado el legado—se 
aumente el inmueble, aunque se trate de aumentos contiguos 
(articulo 847). No corresponden tampoco al legatario ipso lure 
los frutos de la cosa o los intereses de la suma legada; debe re-
clamarlos al gravado con el legado, y se devengaran desde el dia 
en que se d edujese la demanda o desde aquel en que el gravado 
con el legado hubiese prometidO la prestacion del mismo (ar-
ticulo 864). 

En dos casos solamente corresponden al legatario estos fru-
tos e intereses desde el dia de la muerte del testador: cuando el 
testador lo hubiere ordenado asi expresamente o cuando el lega-
do sea de un predio, de un capital o de otra cosa fructif era (ar-
ticulo 865 (i). 

Si la cosa legada soportare el gravamen de un canon, de una 
renta fundiaria o de otra carga predial, el legatario habra de so-
portar tambien dichos gravalmenes o cargas. Si la cosa legada 
estuviese gravada con una renta simple, un censu u otra deuda 
de la herencia o de un tercero, el heredero vendra ocligado al 
pago de los intereses o anualidades y capital del debit°, a no ser 

(a) Para eliminar la aparente contradiccion de los articulos 864 y 865 
nabrS que entender por acapitalp un capital fructifero, esto es, que se 
emplea para que produzca (por ejemplo, concedido a mutuo con interes) 
por el propio testador; por cosa fructifera, habra que entender todo, 
bien que par su naturaleza o por el destino que el testador le hubiere 
dada, resilltase productivo. Por tanto, el legado generic° de una suma de 
diner° no confiere al legatario derecho a los intereses desde el dia de la 
muerte del testador y si solamente desde cl dia en que se dedujo la de-
manda. 
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que el testador hubiere impuesto al legatario total o parcialmen• 
to dicha carga (art. 878). 

Finalmente, todos los gastos ocurrentes a la prestacion del 
legado corren a cargo de la herencia, salvo que el testador los 
hubiere impuesto al legatario. 

Corren tambien a cargo del legatario el importe de la tasa o 
impuesto de sucesion por la cosa legada, aun cuando lo pague el 
heredero, quien tiene accion de reembolso contra el legatario 
(articulo 877). 

§ 49.—Revocacidn e ineffeacia de las disposiciones 
testamentarias 

l3rugi, lst., § tot; Pacifici, Zr!., VI, pigs. 452, 870; Chironi, 11, §§ 479, 483 Zacha- 
riae, Man., IV, §§ 734-737; Aubry y Rau, Corers, VIII§ 724-727; Planiol, 

; 

Ill, niimeros 2.836 y siguientes; Windscheid, Para, lli, §§ 563-566, 638-641. 

Conviene distinguir de un modo preciso los conceptos de 
revocation e ineficacia, y en este Ultimo concepto subdistinguir 
los de nulidad y caducidad de la disposici6n. 

Revocation (r).—El testament°, como acto esencialmente 
revocable, puede revocarse por el testador total o parcialmente, 
y tan esencial es este caracter, que no puede renunciarse de la 
libertad de cambiar o - revocar las disposiciones testamentarias 
(articulo 916). Puede revocarse todo el testamento en su con-
junto o una o varias de sus disposiciones; la revocation se efec-
taa mediante un testamento posterior o mediante documento 

(t) Vitali, Della revoca net concorso di pin testamenti della stessa data 
(Riv. it.p,  k sc. glue., I, 1886, paginas 409 y siguientes); Messina-Vitrano, 
Sulla dottrina roreana della revoca tacita dei legal e fedecommessi, Paler-
mo, 1914;     id., Ancora sulla datirma, etc. (Annali Fac. di Perugia, 19 19); 
Mem, L'alienazione della cosa legata o fedecommessa da Celso a Gitestinia-
no (Ann. Fac. Perutia, 1920; Albertario, Sulla revoca tacita dei legati cfe-
deeomm., Pay., 19 t 9). 
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autorizado por un Notario en presencia de cuatro testigos que 
to suscriben, en el que declara el testador personalmente su vo• 
luntad de revocar todo o parte del testamento anterior (art. 917). 
Cuando el documento testamentario se balk en poder deI testa-
dor (como ocurre normalmente con el testamento olografo), la 
revocacien suele tener lugar con la destruccion de dicho docu-
mento. Si el testamento olografo se hubiere confiado en deposi-
to a un Notario, o si se trata de testamento secreto, la ley no 
obliga a hacer nuevo testamento o a redactar documento formal 
de revocacion para que aquel sea ineficaz; autoriza al testador 
para retirar el documento del poder del Notario, previo levan-
tamiento de acta de restitucion en la que intervendra para ma-
yor garantia el pretor del distrito (art. 922). 

Cuando la revocaciOn se ierifique mediante testamento pos-
terior, solo el Ultimo sera eficaz, dejando de serlo los anteriores. 
Pero el testamento nulo no puede revocar un testamento ante-
rior valido (art. 918), y viceversa, si mediante un testamento 
posterior se revoca otro anterior, la revocacion es plenamente 
eficaz aun cuando el testamento posterior caduque, es decir, no 
se ejecute por haber premuerto el heredero instituido o el lega-
tario o por ser 6stos incapaces o por renunciar a la herencia y 
al legado (art. 92 t). 

La revocacion puede ser expresa y tdcita; es tacita, ademis 
de en el caso de destruccien del documento, siempre que una 
disposicion posterior constraste por incompatibilidad con otra 
anterior. Pueden coexistir varios testamentos mientras no sewn 
incompatibles sus disposiciones; cuando hubiere incompatibili-
dad, prevalecera la Ciltima, tal vez porque el testamento es ex. 

presion de Ciltima voluntad. De aqui la norma del art, 920, por 
la que el testamento posterior que no revoca de modo expreso 
los precedentes, anula de estos solo aquellas de sus disposicio-
nes que fuesen contrarias a las nuevas o incompatibles con 
ellas. Revocada la disposition, no puede esta revivir sino me- 

diante manifestation idonea de voluntad, es decir, mediante un 
nuevo testamento (art. 919); no basta el retirar o anular el docu- 
mento revocatorio anterior; en otros terminos, la re-,rocacion de 
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la revocation no hace revivir el primitivo testamento (I). En 
cuanto a los legados, vale como revocation tacita de los mismos, 
la enajenacion hecha por el testador del todo o parte de la cosa 
legada, aunque sea con pacto de retro; la enajenaciOn implica 
revocation del legado aunque la enajenacion sea nula o la cosa 
vendida reingrese en el patrimonio del testador (art, 892). Equi-
vale a una enajenacien e implica tambien revocacion, la trans-
formation de la cosa legada hecha por el testador de modo que 
pierda su anterior forma y correspondiente denomination. 

Ademas de por voluntad expresa o ticita del testaclor, la re-
vocacion puede tener lugar legalmente, es deck, cuando inter-
pretando la ley la voluntad del testador la sustituye, por estimar 
que el propio testador habria en el caso dado revocado la dis-
posicion. 

Estos casos de revocation legal son dos, y se refieren a la 
existencia de hijos del testador que este no hubiera tenido en 
cuenta en el testamento, es decir, existencia de hijos ignorados 
por el testador o superveniencia de hijos posteriormente al otor-
gamiento del testamento. 

La ley parte del supuesto de que si el testador hubiese sabi. 
do tener hijos o hubiese previsto que los tendria, no habria dis-
puesto en favor de extrados o solo de los hijos que tenia o sabia 
tener, sino que habria tenido en cuenta tambien al hijo ignorado 
o sobrevenido. Ahora bien, como no es posible establecer ni 
siquiera por presunciones en que medida lo habria favorecido, y 
como se debe presumir, por otra parte, que no habria limitado 
la disposicien a la cuota de reserva, la ley declara ineficaz todo 
el testamento y revoca este basandose en la presunta voluntad 
del testador. «Las disposicionis a titulo universal o particular 
hechas por quien al tiempo de otorgar el testamento no tenia o 
ignoraba tener hijos o descendientes, quedan revocadas de de-
recho por la existencia de un hijo o descendiente legitimo del 
testador, aunque sea pestumo, legitimado o adoptivo. Lo mismo 

(a) Tampoco bastaria una disposian que con tuviere una simple alu- 
aloft al testamento revocado, para hater revivir dste. Ascoli, en Riv 

XV , 1923,1)4.185. 
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ocurre cuando el hijo estuviese concebido al tiempo de otorgar-
se el testamento y cuando se trata de hijo natural legitimado 
que hubiese lido reconocido por el testador antes de hacer tes-
tamento y legitimado despues de este» (art. 888). F s conforme 
al espiritu de la norma, que si el testador hubiese previsto el 
caso que existiesen o sobreviviesen otros hijos, no tenga lugar 
Ia revocation (art. 888). Responde tambien a los principios ge-
nerates el otro precepto del art. 88g de que si los hijos o des-
cendientes sobrevenidos premueren al testador, no se revoque 
la disposition (1). 

Nulidad. —Hay nulidad en sentido estricto cuando todo el 
testamento o una de sus disposiciones no es valid° por falta de 
un requisito esencial o por inobservancia de una norma indero• 
gable. Nulo es el testamento que no se hate en forma escrita ❑ 

que aun siendo escrito carece de las solemnidades prescritas, es 
nulo tambien cuando el testador es incapaz. De aqui deriva que 
el testamento posterior nulo, como es ineficaz, tampoco pueda 
revocar el testamento anterior (art. 9.8). Ademis de la nulidad 
hay la anulabilidad o rescindibilidad de la disposition por vicios 
que la afecten (por ejemplo, un vicio de voluntad) o por inob-
servancia de un precepto que no genera cuando es infringido la 
nulidad del acto, pero que confiere at interesado una action de 
impugnacion del mismo. A estas causas hay que anadir aquellas 
por las que una disposition esti sujeta a la acciOn de reducciOn. 
Para sanar el vicio y producir la perdida del derecho de impug-
nacion, se dan la confirmation, la ratification, el cumplimiento 
voluntario por los herederos despues de muerto el testador (ar-
ticulo ii3I I). 

Caducidad.—Caducidad es la ineficacia de una disposition 
testamentaria por causa sobrevenida: tritase de un obsticulo 
que no existia al tiempo de otorgarse el testamento, pero que 
sobreviene; de modo que mientras la disposition es vilida en si, 
por causa de dicho obsticulo resulta ineficaz. Estos obsticulos 
son aquellos que de existir al tiempo de hacerse Ia disposition, 

(1) Ascoli, La revoea dale disp. testam. per sofrravven. di figli (Riv. dir„ 
cit.., I, 19°9, pAginas 12 y siguientes), 
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hubieran determinado su nulidad o hechos de divers° caracter. 
Son dignos de menden aqui la premoriencia sobrevenida del 
favorecido al testador o su comoriencia, la ausencia, la renuncia, 
el incumplimiento de la condiciOn suspensiva o is indignidad del 
llamado o el no Ilegar este a existir. Sinteticamente, aunque de 
modo incompleto, declara el COdigo en su art. 890: a Toda dis• 
position testamentaria es ineficaz si el favorecido con ella no so-
brevive al testador o es incapaz), y en el art. 891: La disposi-
cion testamentaria caduca relativamente al heredero o al legata-
rio que renuncia a ellax, . 

Pero en los casos de premoriencia, ausencia e indignidad, la 
ley sienta una exception al principio de caducidad admitien-
do el derecho de representation en favor de los descendientes 
del heredero o del legatario premuerto, ausente o indigno. En 
efecto, el art. 890 dispone: I Los descendientes del heredero o 
legatario premuerto o incapaz adquieren la herencia o el legado 
en los casos en que se admitiria la representaciOn en su favor si 
se tratase de sucesiOn intestada, a no ser que el testador hubie-
se ordenado indistintamente, o que se trate de un legado de 
usufruct° o de otro derecho de caracter personal). 

Con esto el derecho de representation, que es institution 
propia de la sucesiOn legitima, se trasplanta al campo de la su-
cesion testamentaria contra la tradition histerica (con arreglo a 
la cual la representaciOn solo se aplica en la sucesiOn atintestato) 
y violentando un poco la voluntad del testador. En efecto, si en 
la sucesion legitima es logic() que los hijos o ulteriores descen-
dientes del premuerto ausente o indigno sucedan en lugar de 

estos por ser como es igual el afecto que el difunto profes6 a 
sus hijos que el que profesaba a los descendientes de estos, en 
la sucesion testamentaria el testador dispone en favor del insti-
tuido, y si hubiera querido favorecer a los descendientes ulterio-
res los habria tenido en cuenta en su testamento; al omitirles es 
dudoso por lo menos si el testador habria querido favorecerles 
en defecto del instituido. Sin embargo, la ley ha creido oportu-
no presumir tal voluntad admitiendo que el testador pueda evi-
tar los efectos de dicha presunciOn excluyendolos expresamente. 
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Hay entablada viva discusion sobre los lirnites de la repre• 
sentacion en la sucesiOn testamentaria. En la sucesion legitima 
la representation solo tiene lugar en el caso de herencia; en la 
testamentaria se aplica tambien a los legados. Pero no cierta• 
mente a cualquier heredero o legatario; debe siempre darse el 
requisito esencial de la representation: que el heredero o legatario 
sea hijo, hermano o hermana del testador. Si fuese pariente de 
este en otro grado, o si fuese un extrailo, sus descendientes 
podrian reclamar por si la herencia o el legado. No se requieren 
mas condiciones; no se requieren las que son supuesto necesario 
de la representation en la sucesion (16 intestate, como la falta de 
otros parientes mas prOximos o la igualdad de las cuotas (i). 

§ t 50. —.Efreutores testamentarios 

Brugi, 1st., § too; Pacifici, 1st., VI, pig. 480; Chironi, Lt., II, pig. 478; Zachariae, 
Man., IV, § 725; Plarnok, Traite, III, ntuneros 2.813 y siguientes (2). 

Para asegurar el respeto a la voluntad del difunto y para eli-
minar ❑ disminuir los Iitigios entre herederos, legatarios y demi% 
beneficiados por el testador, aparece la institution de los ejecu-
tores testamentarios, de personas en las que el testador deposita 

(I) Vide Buniva, Interpret. del 11  art 8p0, Torino, 1873; De Crescenzio, 
Consid. sul catr. dell'art. 89o, C. cm. it. (Atli R. Acc. dz Napoli, XXIII, 
1889); Basile, La ra,tpresent. nelle success. tea. (Arch. Gtur., 190 t, pagi. 
nas 101, 226 y siguientes); Porrini Ii dir. di rappy-esent testam. neila Linea 
collaterale (Faro it., 1919, I, paginas 591 y siguientes); Pescatore, 
890 (en Rios e dottrine giur., 1, pig. 195); Diena, Sludi suit art. 890 (Arch, 
Giur., XVII); Porro, Studi 	890, Turin. 1885; Scialoja, La devalu- 
;done legittirna dell'eredila in caso di cadurita del test. (en Studi per Fad-
da, III); Melucci, L'antinomia (feel arliculos 765 e 166, col. cpr. dell'art 
Spa C. ay. it., (en Studi per Fadda, III ; Bono. Interpret, del cpv. del art. 
890 C. c. (Filang., 19o8, pAginas 241 y siguientes); Venzi. en Pacifici, 1st., 
VI, pAg 471'. 

(2) Es muy abundante la bibliografiz, singularmente en lo *concer-
niente a los origenes historicns de la institution: Scholz, fiber Testaments. 
volizieher besondess in Anwendung auf das Gschallsleben, Altenburg, 1841; 
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su plena confianza y a quien encomienda el encargo de ejecutar 
o cumplir su voluntad y el de velar por que esta sea respetada. 

Los origenes de esta institution desconocida en el Derecho 
romano y columbrada tan solo en el derecho justinianeo deben 
buscarse en Ia alta Edad Media. El problema historic° es atin 
hay objeto de discusion, como lo son tambie'n la construction 

dogmatica y la justificacion te6rica de los poderes conferidos al 
ejecutor testamentario. Hay quien ye en este un representante 
del heredero, otros un representante de los legatarios y acreedo- 
res de la herencia, otros un representante de la herencia conce- 
dida como un patrimonio autonorno. Los mas creep que el re- 
presentado es el propio testador de quien el encargo procede y 
cuya voluntad debe cumplirse. La fuente de esta representaciOn 
suele estimarse un mandato, pero el mandato como acto inter 
vivos y bilateral es incompatible cnn el testamento, que es acto 
unilateral y mortis catcsa; por ell° se recurre a Ia figura del man- 
daeum frost mortem o a Ia idea de un mandato Sue geweris para 
explicar Ia anomalia de que mientras el mandato ordinario cesa 
a la muerte del mandante, este surge, nace en tal momento; de 
que mientras en aquel el vinculo se origina por el consentimien- 
to, en 4ste se origina en dos declaraciones unilaterales de volun. 
tad separadas (testamento y aceptaci6n); que mientras el man- 
dato es revocable y al transferirse al heredero los derechos del 

Sturio, Die Lthre von den Testaments. vollziehern mach. seen. u. 25 rens'. Reek-
te (Sahrbb 
hal, Die reehitiche natio- der 7 estaments. execution, Breslau, 1883; Rosshirt, 
caber 7 estaments. execntoren (Zeiischr. fur civil. u. Crim. R., II, pag. 217); 
Beseler, Von den Testaments. volzieherrsZeitschr.flir den, Recht. IX. pagi-
nas 11 4 y siguientes); Lissaner, Die juristirehe Natur des T estametns, volts-
ireckers, Erlanger, 1895; Le Fort, Des executeurs testamentairet, Gene-
ve, 1878; Auffroy, Vevolution du testament. en France, Paris, 1899; Caille-
mer, bucks sur les successions arc mojen age., Lyon, i9o1; Monferrato t  
Eirratotirain. Se2rtriew, Athenais, 1911; Vitali, L'esecuzione testamentaria 
nel dir. civ. it , Piacenza. 1898; Roberti, Le origini dell'esectitore testamen-
tario nella sforia del dlr. it (Stu& ec. slur. della Pacoltzi di Cagliari, V, 2 9 

 1913, gginas 5 y siguientes); Sacchi Lodispoto, L'eseeuzione testammenta-
ria nel dir. ram. barbaric° (Studi per Padda, V, paginas 31 1 y siguientes); 
Messineo, Contrib. alla dottrina dell esecuz. testam., Roma, 1923. 



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	1189 

difunto se transfiere tambien la facultad de revOdb.f„. en la insti-
tucion que nos ocupa esta facultad no puede ejercitarse, etc. No 
faltan autores que, recurriendo al concepto del mandato, sostie-
nen que se trata de un mandato sin representation; otros, que 
conciben la fund& del ejecutor como la de un curador especial; 
otros, que construyen dogmaticamente la figura como una fun-
cifin de derecho privado, esto es, como una funcion ejercida en 
nombre propio, aunque en interes ajdno. 

En realidad la doctrina que mejor responde a la naturaleza 
de las cosas es la que considera el ejecutor testamentario como 
un representante del testador. Para buscar el origen de esta re• 
presentation no es preciso recurrir a la figura del mandato (cuya 
aplicacion aqui es imposible a no ser por via de analogia o seme-
janza). Asi corn° el testament° puede contener las ma's varias 
disposiciones de caracter patrimonial y no patrimonial, asigna-
ciones de bienes propios y ajenos, constitution de derechos 
reales, creacion de relaciones familiares y determinaciones rela-
tivas a la persona del disponente, a su cadaver, a las creaciones 
de su espiritu, a sus relaciones de orden moral y religioso, etce-
tera, asi tambien puede contener un encargo que por ser afin 
analog° en muchos de sus aspectos a la figura contractual del 
mandato, es un mandato. La relation se constituye, no contrac. 
tualmente, sino con sujecion a los principios que presiden la 
sucesion mortis causa, especialmente la testamentaria. 

El testador puede nombrar uno o mas ejecutores testamen-
tarios (art. 903); por regla general los elegira entre las personas 
extratias a la sucesi6n como garantia de imparcialidad y consi-
guientemente del mejor desempetio de la funcion; sin embargo,. 
nada se opone a que pueda nombrar ejecutor a use de los here-
deros o legatarios; ambas condiciones de favorecido y de ejecu-
tor seran independientes, y como una y otra solo voluntariamen-
te se adquieren, puede muy bien el Ilamado a la herencia o al 
legado, asumir la condicion de heredero o legatario y rechazar 
la de ejecutor o a la inversa, a no ser que el testador condicio-
nase una cualidad a la otra. 

Como oficio que autoriza a celebrar actos de administration 
RUGGIERO 	 69 
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y aun de disposicion, la ejecucion testamentaria s61° puede en- , 
 comendarse a persona capaz; son, por tanto, incapaces para di-

cho cargo, los menores de edad, quienes n i con autorizacion del 
padre o del tutor, pueden asumir tal cargo (art. 905); tambien lo 
serin los interdictos por elect() de una Pena o por enfermedad 
mental; aunque el menor emancipado y el inhabilitado gozan de 
una capacidad limitada, tampoco pueden ejercer dicho cargo, 
pues la ley, con formula amplia, prohibe asumir este a todos los 
que no puedan contraer obligaciones, exigiendo en el ejecutor 
una capacidad plena. Como poder que deriva del difunto y que 
tiene su causa juridica en la muerte del causante, su nombra 
miento debe ser contenido en el testamento, sin que pueda ha-
cerse por un acto inter -vivos. Como oficio privado que es, se asu-
me espontineamente y es libre y gratuito; fibre, porque el ejecu-
tor puede rechazar el nombramiento, aunque sea heredero o le-
gatario; una vez aceptado, no puede abandonar las funciones que 

tal cargo lleva anejas sin justa causa, incurriendo en otro caso en 
responsabilidades analogas a las del mandatario que renuncia al 
mandato con perjuicio para el mandante (art. 1.761); gratuito, 
porque de derecho no le corresponde percibir emolumento al-
guno por la funcion que desempefia, y si solo el reintegro de los 
gastos hechos con ocasion del inventario y de to rendicion de 
cuentas y de aquellos que hubiere realizado por ser indispensa-
bles al.ejercicio de sus funciones, gastos estos que corren a car-
go de la herencia (art. 9 I I); debera serle abonada retribucion en 
el caso en que el testador se la hubiere expresamente serlalado 
Finalmente, por ser un oficio estrictamente personal, es intrans-
rnisible e indivisible; si el ejecutor muere, el cargo no se trans-
fiere a sus herederos (art. 909); tampoco puede delegar en otro, 
salvo siempre la facultad de servirse de la competencia tecnica o 
del auxilio de un tercero, subordinado o dependiente, que sera 
extrafio a la relacion de ejecucion testamentaria. Si los ejecuto-
res fuesen varios, todos ellos deberan concurrir en la adminis-

tracit5n y gestion propias del cargo; cada ejecutor puede, cuando 
los dernis esten impedidos o descuiden el cumplimiento de sus 
deberes, obrar por si solo como investido de poderes plenos, con 



1NSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	1191 

la consecuencia de ser todos sotidariamente responsables respec-
to a •1a cuenta del patrimonio mobiliario que el testador les hu-
biere confiado (art. 910). En todos los dernas casos debe admi-
tirse la responsabilidad personal y separada de cada uno espe-
cialmente cuando el testador hubiese distribuido entre varios las 
diversas funciones asignando a cada uno su respectiva misiOn; 
en tal hipotesis los demas no podrian ingerirse en la esfera de 
action atribuida a un ejecutor (art. 910). 

El mayor o menor n6mero de atribuciones del ejecutor de-
pende de la voluntad del testador, por esto habra que recurrir 
al testament° para fijar los limites de los poderes. En su defect°, 
se aplicaran las normah (supletorias) contenidas en la ley. Indu-
ciendo de ellas la idea general que las preside, puede decirse que 
la funcion del ejecutor consiste en administrar los bienes heredi-
tarios, vigilar su conservacifin y custodia, realizar la parte de los 
mismos que precise para cumplir la voluntad 'del difunto, satis-
facer los legados, proveer a los gastos necesarios para conservar 
los bienes y derecbos hereditarios y para ejecutar el testament°. 
Como se ye, se trata de poderes distintos y crecientes, ya que se 
va de la administracion a la disposicion de los bienes. 

Pero no siempre a los poderes de vigilancia y gestion acorn-
palian los de disposicion. Precisa a este respecto distinguir se-
gun que el testador hubiere o no atribuido la posesion de los 
bienes. 

La ley permite al testador transmitir al ejecutor la posesifin 
inmediata de todo el patrimonio mobiliario (art. 906) para ase- 
gurar ast mejor el cumplimiento de su voluntad, el pago de los 
legados y gastos hereditarios, etc. En cambio, no puede transfe- 
rir at ejecutor la posesion de los inmuebles por su mayor impor- 

tancia; la misma posesion de los bienes muebles que le es trans- 
mitida, esti sujeta a limites de tiempo: no puede durar ma's de un 

contado desde la muerte del causante (art. 906). Cuando se 
transfiere la posesiOn podra hablarse de poderes de disposicion 
del ejecutor limitados al In que se ha dicho, esto es; al pago de 
los legados, de los gastos hechos para ejecutar el testament°, et- 
c4tera; los mismos poderes de administration son was amplios 
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cuando la posesion se transfiere que cuando no se transfiere. 
Esta posesion que la ley llama ginmediatay, queriendo significar 
greah, es independiente y directa y no destruye la posesion de 
derecho, legitima que corresponde a los herederos sobre los bie-
nes hereditarios; el precepto del art, 906 no se opone al del ar-
ticulo 925, sino que crea al lado de la posesion de derecho y no-
mine proprio de los herederos una posesion de hecho y 'tontine 

alieno del ejecutor, al lado de la posesion legitima de aquellos, 
una posesion natural de este, es decir, que aparecen dos posesio-
nes subordinadas, teniendo cada una distinta finalidad y protec-
cion diversa; asi los herederos pueden (aun sin detentar las co-
sas), accionar contra los terceros y el ejecutor que es mero de-
tentor y carece de animus domini puede realizar actos dispositi-
vos. Es, pues, la posesifin del ejecutor una posesifin natural com-
patible con la posesion de derecho de los herederos y que yen-
ce a 6sta en cierto modo, ya por it acompafiada del po4er de 
enajenaci6n, ya porque puede adquirirse directamente, pues el 
ejecutor puede efectuar la inmisi6n sin pedir autorizacion a los 
herederos. Por otra parte, dada la finalidad que tal posesion per-
sigue, no puede esta ser duradera (cesando al ano), ni aun con-
servarse por todo el ano, si antes de transcurrir este los herede-
ros hacen inutil tal posesion por cumplir ellos mismos lo queri-
do por el testador; en efecto, los herederos pueden hacer cesar 
dicha posesifin entregando al ejecutor una cantidad de dinero 
suticiente para el pago de los legados mobiliarios o justificando 
que fueron estos satisfechos o prestando las oportunas garantias 
que aseguren el pago de los mismos del modo y en el tiempo 
queridos por el testador (art. 907). 

Acompane o no la posesion al encargo de la ejecuci6n, las 
obligaciones fundamentales y especiticas del ejecutor se pueden 
resumir de este modo: 

a) Ante todo debe sellar los bienes hereditarios cuando en-
tre los herederos los haya menores, interdictos, ausentes o per-
sonas morales. 

b) Playa o no entre los llamados personas incapaces, debe 
proveer a la formaci6n de inventario que se formara a presencia 
del heredero presunto o despues de haberlo citado debidamente 
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(articulo 908), sin que el testador pueda dispensarlo de dicha 
obligaci6n. 

c) Debe cuidar de que el testamento se cumpla, de hacerlo 
publicar por los modos legales y de asegurar la efectividad de la 
voluntad en el contenida; tiene la facultad, no el deber, de sos-
tener la validez del testamento, interviniendo en los juicios en 
que se impugne. 

Debe proveer al pago de los legados y de los demas 
gastos originados por la sucesi6n con las cosas y el dinero que 
se hallen en el has hereditario. Cuando en este no se halle dine-
r° suficiente, debera pedir autorizaci6n a la autoridad judicial 
para proceder a la yenta de los bienes muebles en cantidad su-
ficiente a tai fin y cuando los herederos no hubieren consentido 
previamente dicha enajenaci6n (art. go8; parr. 2. 0 ). 

e) En lo necesario a tal fin o dentro de los limites marca. 
dos por el testador, debe administrar con la diligencia de un buen 
padre de familia los bienes hereditarios, limitando su actuaci6n 
a los actos meramente consecutivos o de mera gestion ordinaria; 
no podra, por ejemplo, ejecutar a los deudores de la herencia en 
mas de lo que precise para pagar los legados y los gastos suce-
sorios; tampoco padra pagar las deudas hereditarias, porque esto 
corresponde a los herederos y es propio de la division, 

f) Debe, finalmente, rendir cuentas de is administracion al 
transcurrir un afio desde su muerte (art. go8), con responsabili-
dad separada y personal de cacti uno ,si son varios los ejec.uto-
res designados que aceptaron el cargo con responsabilidad soli. 
dada de todos ellos si les fue transmitida la posesion de los bie-
nes muebles (art. 9 to) y tambien en este caso con responsabili-
dad personal, si el testador asign6 a cada uno determinada fun. 
cion y se mantuvieran en los limites de la misma. 

La relacion de ejecucion testatnentaria se extingue por la ex. 
'doctor' de las funciones y como el limite maxim° de un afto se 
refiere Onicamente a la posesion, puede el cargo durar mas de 
un afio. Dicho cargo cesa con la muerte del ejecutor porque su 
officio es personal e intransmisible. Puede cesar por remociOn, 
cuando respondiendo mal el ejecutor a la confianza del testador _ 
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o administrando mal, provoca el ejercicio por los herederos de 
la action judicial y como consecuencia, una providencia del 
juez, separandole de su cargo y ordenando se presten las opor- 
tunas garantias que aseguren los derechos de los legatarios y de-
mas interesados (I). 

FIN DEL VOLUMEN SEGUNDO 

( 	NOTA DEL TRADUCTOR.-E0 el Cddigo civil espafiol la institucion de 
heredero tiene lugar independienternente de la denomination que de el 
testador a sus disposicinoes (articillos 659, 66o, 668 y 768). La institucion 
no es elemento esencial del testamento que, aun sin ella, tiene validez y 
puede ser partial siendo compatibles las sucesiones testamentaria y abin-
testato (art. 764 y ntirneros 2.° , 3. °  y 4.°  del 912), Vean. se tambien, en 
cuanto requisitos de la institucion, los artfculos 763, 67o, 671 y 

En cuanto a Condiciones que pueden afectar la institucion de herede-
ro, 'Manse articulos 790 (posibilidad de instituir bajo condition , 791 
(aplicabilidad del regimen de las obligaciones condicionaies). 759 y 799 
(efectos de las condiciones; notese la contradiccidn entre el contenido de 
estos dos articulos, que los autores Clemente de Diego, Castan, explican 
considerando el art. 799 como una copia descuidada y erronea de Ion 
artfculos 1.041 del COdigo fiancés y 854 del italiano que a la institucios 
con conclicion suspensiva se refieren, a la institucion a termino incierto 
en la que aun ignorandose cuando el dia ha de Ilegar forzosamente). Ar-
ticulos 8oz 803 y 804 y 1.120, 1.123, 795, 8°0, 8ot, 796, 798 ;mss afectos-
de la suspension). 

Las imposibles y las contrarias a las !eyes o a las buenas costumbres 
se tendran por no puestas y en nada perjudicaran al heredero o legatario,. 
aun cuando el testador disponga otra cosa (art. 792). 

En nuestro COdigo civil es valida la institucion desde 	hasta cierto 
clfa (art. 8o5), La institucion rub mock" resulta acogida en el art. 797 del 
COdigo civil. 

Suslitucidts vulgar. —Del art. 774 del UN:lig° civil espafiol resulta ser 
la designation de segundo o ulteriores herederos para el caso de que la 
persona 0 personas primeramente institufdas mueran antes que el testa-
dor o no quieran o no puedan aceptar la herencia. Pupilar, la que pueden 
ordenar los padres y dernas ascendientes designando sustitnto a sus des-
cendientes menores de catorce adios, de a mhos semos, para el caso de que 
mueran antes de dicha edad (art. 755). 

Ejemplar o cuasi pupilar. la que puede ordenar cualquier ascendien-
te nombrando sustituto al desceudiente mayor de catorce afios que, con-
forme a derecho, haya sido declarado incapaz por enajenacion mental 
(articulo 776), 

SustituciOn fideicomisaria, aquella en cuya virtud se encarga al here-
dero que conserve y trasmita a un tercero el todo o parte de la herencia. 
Para que la sustitucion fideicomisaria sea valida no ha de pasar del se 
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prod° grado o ha de hacerse en favor de personas que vivan al tiempo 
del fallecimiento del testador (art, 781) Los llamarnientos a esta sustrtu.: 
ci6n han de ser expresos (art. 783). Nunca podrin gravar la legftima, y si 
recaen sobre ei tercio destinado a mejora, solo podrin hacerse en favor 
de los descenclientes (art. 7821. 

Legados. —Legatario es el que sucede a titulo particular (art. 660). En 
cuanto a sus elementos, vianse articulos 858, 859 y 865, En cuanto a sus 
clases, especie, genero, cantidad, alternativo, de cosa propia o ajena, em-
penada gravada o sujeta a usufruct*, use o habitacion, de cr&lito, de 
perd6n o liberaci6n, de deuda, de alimentos, educaci6n, pensi6n, puros, 
condicionales y a t6rmino, modal, causal, etc., manse articulos 882, 883, 
884, 874, 875 876, 877, 867, 868, 870, 87r, 872, 873, 879, 88o, 881, 790, 
805, 797, 798 y 767. 
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