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El planteamiento de esta obra obedece, como muv bien dice su autor,
a los imperativos que en la actual sociedad de consumo impone el trafico
de bienes muebles duraderos, todo ello unido, asimismo, a la atencién
que para el Derecho tiene hoy dia la consideraciéon de ciertas cosas mue-
ble, que han pasado a ser de gran valor, utilidad e importancia, en contra
del sentido despectivo que a las mismas se les daba en la Edad Media.

Ciertamente, no cabe la menor duda que el Derecho no puede cru-
zarse de brazos ante este hecho social, sino que, dado que el Derecho
es y se justifica en cuanto venga a servir a las relaciones humanas, el
panorama legislativo en el Derecho comparado arroja un saldo favo-
rable a la existencia de legislacién sobre este punto, aunque, segin
épocas y momentos, el fiel de la balanza se inclina en la proteccién del
comprador, del vendedor o, en definitiva, de la economia nacional por
el favorecimiento de las mismas y la intervencién administrativa que
vendran a sanear la politica econémica de las grandes empresas.

La Ley de Ventas a Plazos de 17 de julio de 1965 enfoca el problema
de la garantia del pago del precio aplazado sobre dos instituciones ya
viejas en el campo del Derecho: de un lado, la conocida clausula de
reserva de dominio, que es de estipulacién voluntaria en las normas que
da la Ley, v que afecta a la transmisién de la propiedad, sometiéndola a
la condicién suspensiva del pago total del precio aplazado. Y de otro, la
prohibicién de disponer que tiene caracter obligatorio en dichos con-
tratos, y por la que se prohibe al comprador disponer de la cosa hasta
el total pago.

BERCOVITZ, en la presente obra, pretende defender la tesis de que la
clausula de reserva de dominio debe en nuestro Derecho ser equiparada
a la constitucion de un Derecho que prenda sobre la cosa vendida en
estas compraventas a plazos. Entiende que con ello se obviarian los pro-
blemas que la misma plantea, dindose con mads claridad el caracter
bilateral de estos contratos, pues entiende que en los mismos se impone
la voluntad del vendedor. Con este fin, recoge en su obra el estudio de
la doctrina germanica, para, tras su andlisis, llegar a la conclusién que
anteriormente hemos expuesto.

En la dogmatica alemana, la posicién de FLUME arranca de la apli-
cacién a estas ventas de los paragrafos 160 y 161, que entroncan en el
juego de la condicién, y aun cuando pueda atacarse su argumento con
que en la realidad el comprador adquiere de inmediato la posesion de
la cosa vendida, lo evita el autor aleman mediante la conocida distin-
cién de posesidon inmediata en concepto distinto del de duefio y el de
posesion mediata en concepto de duefio.
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Otro grupo doctrinal defiende la teoria de que el comprador some-
tido a reserva de dominio es titular de un derecho de expectativa. Esta
posicion, defendida por SERICK, tiene no pocos inconvenientes, siendo
el mas insoslayable su artificiosidad al considerar que el comprador tie-
ne una expectativa de derecho de propiedad, siendo en definitiva el
penultimo peldafio para llegar a la propiedad. También puede alegarse
contra esta construcciéon que hoy dia la dogmatica es mucho mas prac-
tica y menos amiga de hipétesis fantasticas o de interpretaciones ad
libitum de los juristas. Consecuencia de esta teoria es que, ante cual-
quier conflicto que pueda plantearse, siempre se resolverd a favor de
la propiedad, ya que en definitiva esta expectativa serd un derecho
personal con notas juridicorreales.

RAISER, no obstante, aunque admite la teoria del Derecho de expec-
tativa, avanza en la misma, ya que configura esta expectativa como un
verdadero Derecho real, y aungue en el Derecho alemén rige el criterio
de numerus clausus, entiende que lo que se pretende es sustraer a la
‘autonomia -privada la creacién de nuevos derechos reales, y no el que se
pueda creer y -admitir nuevas categorias de Derechos reales, por crea-
cién jurisprudencial o doctrinal. El segundo obsticulo para la configu-
racién de derecho real, cual es el en Derecho germanico el principio de
independencia del Derecho real en relacién con los negocios juridicos
obligacionales causales, lo orilla con la mencién del Derecho de prenda,
que siendo evidentemente Derecho real, su suerte depende de la rela-
cién obligacional, porque esta dependencia no le priva de naturaleza
real mientras no afecta a su eficacia frente a terceros. ‘

Entonces, ¢cOmo cristaliza esta expectativa que tiene naturaleza real
en el supuesto de estas ventas? RAISER dice que hay una copropiedad
concretada en la dimensién temporal de ese derecho real que es la
expectativa y que se prolonga durante todo el periodo del pago del
precio, y cuya consecuencia es que atribuye al comprador la posesion en
concepto de duefio y niega la posesién del vendedor. Y dice que el hecho
de que el comprador no sea propietario no le impide poseer como si
fuese propietario de la cosa.

La critica que se pueda hacer a esta teoria es la de estar toda mon-
tada sobre un razonamiento aprioristico cual es atribuir a la expectativa
del comprador una naturaleza real, y sobre esta base ir solucionando
los problemas que puedan plantearse. i

Otro tercer grupo de autores en Alemania se inclina a la asimilacién
de la reserva de dominio a un derecho de prensa sui generis (BLOMEYER,
WIEACKER MAYER), posicién que BERCOVITZ considera como mas coheren-
te y que da lugar a que defienda esta tesis, mostrandola como mads acep-
table en el Derecho espaiiol.

BLOMEYER parte de una interpretacion a sensu contrario de los para-
grafos 158 y 159 sobre el negocio condicional, interpretando que no es
que se difiera la eficacia al cumplimiento, sino sélo su posibilidad de
hacerlos valer. Con ello consigue que pierda su razén de ser propiedad
y expectativa, porque tanto se cumpla o no la condicién, el comprador
habra adquirido ab initio, y la consolidacién o no de esta propiedad
solo dependerd de que en su momento se haya o no cumplido la condi-
cién. Entonces entiende que la construccién mas idénea para garantizar
los derechos del vendedor es el derecho de prenda que se desdobla no
s6lo sobre la cosa vendida, sino también sobre su precio, definiendo la
reserva de dominio como un derecho de prenda comisoria sin posesién
que se constituye en garantia de un crédito pecuniario que grava la
propiedad del deudor. :
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La critica de esta teoria es ldgica y aceptable: La prenda la constituye
el propietario a favor del acreedor y la reserva de dominio la establece
el propio acreedor en su propia garantia. La prenda implica desposesion
y posesién por titular o tercero, si bien el criterio de la desposesion hoy
dia no es esencial; pero es que en la reserva de dominio no hay des-
posesién de ningadn tipo, sino reserva de dominio. Todavia podria de-
cirse que la prenda lleva consigo como medio de su realizacién el Jus
distrahendi y la reserva de dominio nunca.

Lo tnico que ha conseguido BLOMEYER es destacar que en la posesién
del comprador debe hacer algo mas que una mera expectativa, aunque
para ello tiene que recurrir a la interpretacién personal de los paragra-
fos 160 y 161 del B. G. B., desplazando el centro de gravedad de la con-
dicién suspensiva a la resolutoria, en contra del paragrafo 455, que
sanciona expresamente que si el vendedor de una cosa mueble se ha
reservado la propiedad hasta el pago del precio de compra, en la duda
ha de entenderse que la transmision de la propiedad se realiza bajo la
condicién suspensiva de pago total del precio, y que el vendedor esta
autorizado a la resolucion del contrato si el comprador incurre en mora
en el pago. i : .

Bercovitz se adhiere y elogia la construccién de BLOMEYER de la asi-
milacién al derecho de prenda, por cuanto ambas figuras tratan de ga-
rantizar un crédito y recaer sobre objetos muebles, admitiendo como
correcta la tesis del autor aleman de que tecnicojuridicamente es co-
rrecto el planteamiento de la prenda como transmisién condicional de la
propiedad a favor del comprador que se constituye en deudor prendario
con pequefias matizaciones, y argumentando que las - objeciones que se
puedan hacer a la teoria alemana no son aplicables en el Derecho es-
paiiol analizando los supuestos para probar su afirmacién. .

El primer punto es la reserva de dominio y la posesiéon de la cosa
vendida, va que la prenda exige entrega de la cosa, o cuanto menos el
establecimiento de una coposesién especial entre acreedor y deudor
sobre la cosa establecida en el parrafo 1.026. Ello coloca la prenda en el
ultimo lugar de desenvolvimiento de derechos de garantias, ya que, al
analizar su evolucién: 1°, transmisiéon propiedad; 2°, transmisién. pose-
sién; 3°, no transmisién, sino afeccion por publicidad, vemos que, asi
como los derechos reales de garantia sobre bienes inmuebles se acogen
al sistema de publicidad tabular, los muebles no estan protegidos por
ella, sino que la publicidad de esta garantia radica unicamente en el
desplazamiento posesorio. Opina BeRcoviTz que quedar anclados al sis-
tema de la reserva de dominio cldsica o de la cesidn en garantia conduce
a rechazar el progreso histérico de las garantias reales y quedar apri-
sionado en la primera fase de las mismas, ya que admitir la teoria de la
asimilacién al derecho de prenda seria evolucionar, quedando en el se-
gundo momento de la evoluciéon histérica, pudiendo darse todavia un
paso mas hacia su perfectibilidad mediante la mencién del derecho en
un registro de gravamenes, cosa que, si bien no se prevé en el Derecho
aleman, si que ocurre en el articulo 1.524 del Cdédigo italiano de 1942
y también en el Derecho espafiol, en las leyes de H. M. y P. S. D. y
Ventas a Plazos (art. 23).

Aun cuando efectivamente la conclusién que saca de que en el De-
recho espaifiol, por argumentos de sobra conocidos, el desplazamiento
posesorio no es necesario para la existencia de un derecho de prenda,
personalmente opino que es bastante mas que dudoso el admitir que
la reserva de dominio sea en nuestro ordenamiento o deba asimilarse
en nuestro ordenamiento, como pretende BERcoviTZ, a un derecho de
prenda. Porque, si bien es correcto que se exija y se dé una publicidad
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registral a la reserva para su eficacia frente a terceros, no hay que ol
vidar que la reserva de dominio cumple su finalidad, primero, interpar-
tes, y por la terceria de dominio, si el objeto ha salido del ambito de
la relacién originaria. Para admitir que sea un derecho de prenda que
es un derecho real, habria que admitir, pienso yo, que la reserva de do-
minio es un derecho real, y sabido es que en nuestra patria la doctrina,
tanto cientifica como jurisprudencial, admiten que la reserva de do-
minio no es un derecho real, sino mas bien un derecho de garantia no
incluible en la categoria de los reales, pues lo que persigue es someter
la tradiciéon a condicién suspensiva independientemente del caracter que
haya que darle a la posesion de la cosa detentada por el comprador
hasta el total pago del precio.

Tampoco entro a discutir si es o no inicua la consecuencia de admi-
tir en nuestra jurisprudencia el pacto de reserva de dominio y de que
se resuelvan ordinariamente los litigios a favor del vendedor. Tampoco
diria que la doctrina del pacto de la reserva de dominio «contenga for-
malmente una infraccién de la legalidad, ya que se trata de un fraude
legal acufiado por la costumbre», sino que asi como recoge BERCOVITZ
es valido el argumento de Heck al descansar la fuerza de los hechos en
la necesidad de la sociedad, y todavia afiadiria personalmente, de las
relaciones contractuales. Que la solucién no es alentadora, que dismi-
nuye la seguridad y fluidez del trafico, es cosa evidente y que comparto
totalmente con el autor. Que, efectivamente, imponer al tercero un deber
de diligencia extraordinaria, cerciorandose de la disponibilidad absoluta
por el vendedor para evitar la sorpresa de la eficacia de una reserva en
contra del principio de apariencia y buena fe, también lo comparto como
excesivo, y también que a partir de la Ley de 1965 la eficacia frente a
terceros de esta reserva venga condicionada a su constatacidén registral.
Ahora bien: lo que no comparto, como anteriormente he dicho, es la
asimilacién al derecho de prenda.

El segundo punto abordado para defender la tesis comprende, segiin
Bercovitz, la refutacién a la critica que se hizo de la teoria de BLOME-
YER respecto a la reserva de dominio y la clase de condicién a la que
somete la tradicién. Critica dura la que se hace al autor alemén, ya
que tiene frente al paragrafo 455 del B. G. B. No obstante, no existe
en el Cdédigo espafiol precepto correlativo al del aleman, con lo que para
el autor de la obra que enjuiciamos basta justificar que, si bien el pre-
cepto aleman estd en dicho cuerpo legal, no es menos cierto que los
origenes del mismo son contradictorios y que el precepto vino a zanjar
por el principio de autoridad de la Ley un punto discutido tanto en la
primera como en la segunda comisién de proyectos para el B. G. B.

En el Derecho espafiol, aun cuando no hay precepto correlativo, se
llega a iguales soluciones a través de la monografia ya clasica de CaNpIL,
influida por la dogmatica germanica y por la recepcién de la juris-
prudencia y doctrina alemanas en el trabajo de OERTMAN en la R. D. P,
estando el argumento central en que, aun cuando la compraventa obliga
a transmitir la propiedad de la cosa, nada obsta a que la perfecta ge-
neracién venga condicionada en su consumacién al pago del precio.

De que la clausula de reserva de dominio esta recogida sdlo en interés
del vendedor y no del reciproco, al igual que en el Derecho aleman, y que
en éste la decisién del criterio se tomd por via de autoridad, asi como el
que en otras legislaciones se hace referencia a la reserva de dominio
como derecho real de garantia asimilable a la prenda, concluye BERcoO-
VITZ que, si bien cabe el condicionamiento de la tradicién, puede también
colegirse que cabe que opere no suspensiva, sino resolutoriamente con
el fin de defender su tesis.

El tercer punto de defensa abordado en pro de su tesis es la reserva
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de dominio y la prohibicién de pacto comisorio que el paragrafo 1.229
prohibe y considera nulo. Correlativamente, en Derecho espanol, en los
articulos 1.859 y 1.884, lo sanciona asimismo. Ello comporta, segin BER-
COVITZ, que, de mantenerse la reserva de dominio, ¢cémo va a ejercitar
el embargo para asegurar el pago del precio el ejecutante sobre una
cosa propia? Si la asimildsemos a un derecho de prenda, seria mas 16
gico, ya que el Jus distrahendi es cosa natural, pues se ejercitaria sobre
cosa propia del comprador, pues se le habria transmitido la propiedad
bajo condicién resolutoria. En Alemania se permite este embargo, ya
que se admite la existencia de una renuncia téacita de la propiedad que
conserva por la reserva de dominio el vendedor a favor del comprador
en el momento de ejercitar el embargo; no obstante, como puede verse,
esta posicién y solucién son demasiado artificiosas.

Como ultimo argumento alega que dicha asimilacién puede deducirse
de los primeros parrafos del articulo 19 de la Ley de 1965, ya que los
efectos especiales que se prevén a la reserva de dominio son los del
derecho de prenda, y que, a su vez, con pequefias variaciones, son el
contenido del articulo 10 de la Ley de H. M. y P. S. D., ¥y pues el acree-
dor, para el cobro de los créditos nacidos de los contratos inscritos en
el registro a que se refiere el articulo 23 de la Ley de Ventas a Plazos,
goza de las preferencias establecidas en los articulos 1.922, 2.°, v 1.926, 1.,
del Cédigo Civil. Si tenemos en cuenta que en dicho registro especial
s6lo cabe reserva de dominio si pactasen y prohibiciones de disponer, y
que a estas mismas habria que considerar comprendidas en los benefi-
cios que ofrece el articulo 19, si a estos supuestos el legislador los pro-
tege con los derechos de los citados articulos que hacen referencia a la
prenda, es indudable que hay asimilacién, pues cualquier otro tipo de
garantia real sobre la cosa, si bien puede libremente pactarse, no estd
sometida a régimen de este registro especial, sino a otros registros, como
se deduce de la Ordenanza para el Registro de Ventas a Plazos de Bienes
Muebles de 8 de julio de 1966 en su disposicion transitoria tercera.

Pese a lo incuestionable del argumento de BErcovitz, todavia puede
invertirse, puesto que del hecho de que el legislador atribuya en el su-
puesto concreto de dicho articulo 19 un efecto de acreedor pignoraticio
en cuanto a preferencias y prelacién en la ejecucién patrimonial univer-
sal, puede interpretarse que constituye un beneficio legal aislado que
en nada puede afectar la configuracion de la naturaleza juridica de la
reserva de dominio como un derecho de prenda; ademas de que el ar-
ticulo 1.922, parrafo segundo, expresamenie contempla el supuesto de
que la prenda se halle en poder del acreedor pignoraticio, o sea en poder
de la persona que vendié el bien mueble, y segun la construccién que
acepta BERcovVITZ, la cosa, en el supuesto de venta, la posee o se halla
en poder del deudor prendario, caso totaimente opuesto al contemplado
en el articulo 1.922. ITgual argumento se puede emplear respecto al 1.926,
1°, puesto que la palabra «dada en prenda» parece contemplar que la
cosa estd sustraida del ambito del deudor prendario.

Analizados los puntos que el autor considera como cardinales para
defender su tesis, se preocupa a continuacién de contrastar las ventajas
de la misma en la practica y en casos concretos. Asi entiende que en
materia de transmisidon de riesgos y adquisicién de frutos, al mantener
la configuracién de la reserva de dominio, el principio de que las cosas
perecen para su dueflo, habria que entender que la cosa perece para el
vendedor, ya que la traditio condicionada v excluida por acto de vo-
luntad no habia operado, y de admitir la doctrina de la prenda, es mu-
cho mas facil justificar la pérdida, puesto que el comprador ya habra
adquirido, aunque bajo condicién resolutoria. Semejante argumento
aporta en materia de frutos, seglin los articulos 353 y 1.095 del Cédigo
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Civil para atribuir los frutos al comprador. Si se mantiene la reserva de
dominio, habria que recurrir a la renuncia a los frutos hecha por el
vendedor para poderlos atribuir al comprador. Sin embargo, este argu-
mento no parece muy convincente, puesto que se puede neutralizar cla-
ramente dentro de nuestro sistema por la previsién que de ello hace el
legislador-en el articulo 1.120.

Otros aspectos importantes nacen respecto a la custodia, tipica no
s6lo de este supuesto, sino de otras relaciones juridicas y garantizada
por una serie de beneficios a favor del acreedor que se plasman en unas
normas de garantia, que si bien tiene su maximo exponente en la Ley
Hipotecaria, también hacen suya la L. H . M. y P. S. D. Opina BERCO-
viTZ que no se puede admitir la aplicacién estricta de dichas normas
hipotecarias a la tesis por él preconizada, pues son excesivas; nos es-
tamos refiriendo a la prohibicién de disponer sin consentimiento y a la
de trasladar la cosa de lugar, ya que dicha finalidad se cumple con que
el acreedor sepa en todo caso y momento dénde se halla el objeto de
garantia, bastando con imponer la carga de notificar al acreedor siem-
pre que ello fuera posible, el traslado de lugar del bien mueble. Ello es
con el fin de poder controlar el buen mantenimiento de la cosa para, en
su dia, si preciso fuera, hacer efectiva la garantia. Igual criterio se aplica
a la enajenacion en la que se recoge la prohibicion de disponer sin el
consentimiento del acreedor, lo cual, segin el autor, lleva a inicuas con-
secuencias, ya que la Ley la prohibe al comprador y la permite al ven-
dedor. Este problema se podria solucionar permitiendo la venta al com-
prador, con detraccién a favor del vendedor, de lo que falte por pagar
todavia y teniendo el comprador la libre disposicién del resto del valor,
pues aunque en su dia comprd, al no poder hacer frente al pago de mads
plazos, deberia poder enajenar la cosa a un tercerc con subrogacién en
la relacién de origen, lo cual haria que las tres personas que intervienen
alcanzasen su objetivo, a saber: consumar la venta, recuperar la parte
del precio pagado y adquirir el bien mueble, respectivamente.

Donde también apunta el autor que puede tener consecuencias O6pti-
mas la aplicacién de la teoria de la asimilacién al derecho de prenda es
ante el problema de la indemnizacién por pérdida de la cosa, ya que en
dicho supuesto se produce la adquisicién de un montante que cubre el
valor de la cosa y pagado de una vez. El problema se plantea sobre a
quién hay que atribuirle la titularidad. Si se sigue la reserva de dominio
serd el vendedor quien percibiria la cantidad, no debiendo entregarsela
al comprador sino cuando satisfaga totalmente los plazos, ya que no
estariamos ante un supuesto de desaparicién, sino en una sustitucién de
la misma, o mdas bien una transformacién de real en dineraria. Como el
centro de gravedad estd en compaginar los intereses reciprocos de com-
prador y vendedor, entiende BERCOVITZ que no es satisfactorio el con-
ferirle el precio a ambos, ni mucho menos al vendedor, ya que éste se
beneficiaria al cobrar in actu lo que debia percibir aplazado, y el ven-
dedor es privado de la parte aplazada, que, segtin el articulo 1.127, es un
derecho que legalmente le pertenece. Por todo ello, dado lo insaticfacto-
rio de las distintas posibilidades, se inclina por la atribucién de la in-
demnizacién al comprador y garantia a favor del vendedor por la opor-
tuna actuaciéon de control del destino que pueda dar a la citada cantidad.

Como ultimo interesante supuesto de aplicacidn recoge el de la si-
tuacién concursal del vendedor, en la que si se sigue el sistema de re-
serva del dominio clasico, deberia formar parte de la masa no solamente
el bien vendido, sino las cantidades entregadas, con lo que el crédito
del comprador se vera afectado inexcusablemente por la Ley del divi-
dendo. No es preciso seguir el razonamiento, ya que puede colegirse cual
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es el resultado, caso también que se obviaria de seguir la tesis de la asi-
milacién al derecho de prenda.

La ultima referencia que hace BERcoviTz se refiere a la reserva de
dominio respecto a los bienes inmuebles, y como consecuencia de la
tesis que sustenta en toda la obra, cumple con el principio de consecuen-
cia al atribuirle el caracter de asimilable a la hipoteca, aunque esta
clausula en la venta de dichos bienes carece de utilidad préactica, pues
esta superada por la mayor perfeccién y desenvolvimiento que ha alcan-
zado el derecho de hipoteca.

En resumen, podemos decir que se trata dé una obra de tesis y, como
todas las de este tipo, discutible, como 'se puede apreciar por lo original
¢ interesante que es la tesis que sustenta: el asimilar la cldusula de
reserva de dominio en la venta de bienes muebles a plazos a un derecho
de prenda. Ello no obstante, ni empafia ni enturbia el indudable mérito
que tiene, pues, aparte de recoger el entronque u origen de la doctrina
en el Derecho aleman, logra plenamente el introducir al lector en el
discurso de la obra en el dubio de aceptar o rechazar, sobre todo a la
luz de la opinién dominante en nuestra patria, las conclusiones que el
autor saca, llevandolo por caminos que sin duda marcan la direccién
correcta a seguir en la elaboracién de la figura juridica que BERCOVITZ
analiza, y desde luego no cabe la menor duda que lo consigue plena-
mente.

Luis CASTELLS MARTINEZ

BROSETA PONT, MANUEL: Estudios de derecho bursdtil. Editorial Tecnos.
Madrid.

Bajo el titulo de Estudios de derecho bursdtil, el profesor BROSETA
PoNT estudia dos interesantisimos temas de la vida juridica mercantil:
el del depdsito y administraciéon de valores y el de las operaciones bur-
satiles entre plazas.

En el primero de ellos, siguiendo su linea metodolégica fiel a la con-
cepcién de HEck, de atenta observacién de la realidad, constata la com-
plejidad manual que lleva consigo el trafico de titulos mobiliarios para
postular una inmovilizacién fisica de la riqueza mobiliaria que no afecte
a su movilidad juridica.

Tras un examen de las soluciones adoptadas por el Derecho extran-
jero, aboga por la instauraciéon de una sociedad positaria de los titulos
valores que, recibiendo éstos. directamente de los inversores o ahorra-
dores, o indirectamente a través de los profesionales de la tenencia, ad-
ministracién y contratacién mobiliaria (Bancos, Agentes de Cambio y
Bolsa, Corredores -de” Comercio, Sociedades de Inversién Mobiliaria), se
obligue a restituir en cualquier momento titulos de la misma especie y
calidad, aunque no necesariamente los mismos depositados, y a reali-
zar por cuenta y en nombre del depositante las transferencias que se
le ordenen utilizando la técnica contable a fin de poder determinar en
cualquier instante el saldo de cada depositante, manteniendo la sociedad
depositaria siempre en su cartera todos los titulos depositados por sus
clientes, de modo que en cualquier momento la cantidad total de los
titulos depositados fuera el primer miembro de una ecuacién, cuyo se-
gundo seria la cifra total de los saldos acreedores de todos los clientes
depositantes.
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Sistematicamente examina, con la claridad que le caracteriza, las di-
versas cuestiones juridicas que su ambicioso proyecto plantea, comen-
zando por la naturaleza y licitud del depdsito a realizar. Tras destacar
la imposibilidad de concebirlo como un depédsito irregular, dado que la
sociedad depositaria en ningin momento se convierte en propietaria de
los titulos que se le confian, la configura como un depdsito regular en
el que se dan dos circunstancias especificas: la de la facultas solutionis
del tantundem eius generis y la de una limitada facultad de disposicidn,
y al que se afiade un pacto de cuenta corriente que nunca debe confun-
dirse con la «cuenta de efectos o cuenta corriente de valores» que, a
consecuencia de practicarse especulativamente por cierto sector de la
Banca catalana, fue prihibida por Ley de 23 de febrero de 1940. Trata
de la naturaleza fungible o no fungible de los titulos susceptibles del
referido depédsito, sefialando los argumentos doctrinales y legales que
permiten afirmar categéricamente que los titulos emitidos al portador
pertenecientes a una misma serie son reciprocamente sustituibles, mien-
tras los nominativos son de dudosa fungibilidad, amén de que, aun en
el caso de darse, de poco serviria en un sistema inmovilizador, dado que
la sustitucién de unos titulos nominativos por otros exige las corres-
pondientes anotaciones en el titulo mismo (o su canje) y en el libro
registro de la entidad emisora.

Se plantea la cuestién de si en las transmisiones de titulos ya depo-
sitados hay que especificar su numeracién, llegando, tras un minucioso
analisis de preceptos legales, a la conclusién de que no es ello necesario
en las transmisiones internas entre los depositantes y si en aquellas
cuyos adquirentes sean personas sin cuenta abierta en la sociedad de-
positaria.

Luego se refiere detalladamente a las distintas clases de titulos, a fin
de averiguar si su particular régimen juridico dispositivo es compatible
o no con los principios fundamentales de la férmula propuesta. Las
acciones al portador, que, aun obedeciendo en su transmisiéon a un ne-
gocio causal y exigir la intervencidn del fedatario publico, se transmi-
ten con la simple tradicién del documento, pueden calificarse de titulos
ideales para el sistema propugnado, no asi las nominativas, que, por su
propia naturaleza, no admiten una restitucion del tantundem; otro tanto
cabe decir respecto de las obligaciones, si bien las nominativas presen-
tan escaso interés practico y las al portador, en principio viables al ré-
gimen postulado, presentan el inconveniente de que no se pueda conocer
al titular favorecido por el sorteo de amortizacién, al no hacerse constar
la numeracién de los titulos; pero esta dificultad facilmente se supera
si se adscriben por la sociedad distintos numeros a los depositantes,
segin sus saldos, antes de cada sorteo, o se lleva a cabo un nuevo sorteo
entre los mismos.

Dedica un especifico examen a la custodia y transmisiéon de los titulos
depositados por cuenta ajena por profesionales, sefialando que, en tal
caso, se requiere el consentimiento expreso del dominus de los titulos,
pues no se puede delegar la custodia sin él (el contrato de depédsito es
intuitu personae). El consentimiento expresamente ha de recaer sobre
la posibilidad de restituir titulos singularmente distintos a los entrega-
dos, aunque de la misma clase y calidad, sobre la posibilidad de que el
depdsito se constituya a nombre del profesional y sobre la circunstancia
de que la custodia y administracion de los titulos se realice por la so-
ciedad depositaria en lugar de hacerse directamente por el profesional.

Se refiere al problema que plantea la legislacién bancaria, que prohi-
be los contratos de cuenta de efectos y exige la constatacién de la nu-
meracién correspondiente a los titulos de las cuentas corrientes de va-
lores mobiliarios. Despeja los obstaculos que la referida normativa pre-
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senta a la férmula propugnada por cuanto la occasio legis de la prohibi-
cién se debidé a circunstancias excepcionales acontecidas en cierto sector
bancario catalan hace més de veinte afios, y la exigencia de la numera-
cion de los titulos depositados obedecia a la necesidad de evitar que se
sorprendiera la buena fe de los depositantes, transformando un depé6-
sito regular en irregular, con lo que el Banco se convertiria en propie-
tario de los titulos, dandose, ademads, tan sélo en la legislacion relativa
a la Banca oficial.

En cuanto a la intervencién de fedatario ptblico en las diversas ope-
raciones que ha de efectuar la sociedad depositaria, la considera indis-
pensable en cuanto a la constitucién del depésito a efectos de acreditar
al cliente la legitimidad de la titularidad sobre los que en definitiva les
sean restituidos en su dia, lo que tiene gran importancia a efectos de
posibles pretensiones reivindicatorias por terceros.

En el supuesto de las transmisiones de titulos entre los mismos clien-
tes de la sociedad depositaria, si bien por la intervencién del fedatario
en la constitucién, resulta indudable que la sociedad tnicamente posee
titulos legitimamente adquiridos, sefiala la conveniencia de la interven-
cién también en la transmisién, por tratarse de un requisito impuesto
imperativamente por la ley (D. de 19-1X-1936).

En cuanto a la restitucién material de los titulos, sefiala la necesaria
intervencién del fedatario, que resulta obvia a efectos legitimadores tan-
to en la restitucién por orden de transferencia como por orden de en-
trega material del titular, cuya distinta formalizacién matiza.

Respecto del ejercicio de los derechos incorporados a los titulos de-
positados, advierte que la sociedad depositaria tiene la obligacién legal
(articulo 308 del C. de C.) de ejercitar los derechos de contenido econé-
mico incorporados a los titulos depositados, pudiendo los interesados
fijar libremente el procedimiento para la efectividad de los mismos.

El ejercicio de los derechos de carédcter politico-personal corresponde
al propietario de los titulos, bien por el procedimiento de que sean los
depositantes quienes exijan la restitucidén de sus acciones a la entidad
depositaria, o que reciban un resguardo o certificado acreditativo de
haber constituido el depdsito. Aboga por este segundo sistema, mas con-
veniente por su sencillez, y justifica su licitud, ya que ningin precepto
de la Ley de Sociedades Andénimas exige la posesiéon inmediata ni la
presentacién material de las acciones al portador como requisito esen-
cial insustituible para asistir a las Juntas generales, aparte de la liber-
tad de forma que admite el articulo 59 de dicha Ley en orden al modo
de acreditar la pertinente legitimacién. Minuciosamente se refiere a las
cautelas a adoptar en el caso de que los titulos hayan sido depositados
por un Banco, para concluir, tras un agudo andlisis, por la necesidad
de la sustitucién de los cupones relativos a dividendos, intereses, dere-
chos de suscripcién preferente por certificados expedidos por la socie-
dad depositaria.

Se pregunta por la compatibilidad entre el régimen de la sociedad
propugnada y las frecuentes operaciones de pignoracién de titulos.

Responde afirmativamente, dado que el articulo 1.863 del Cédigo Civil
admite la prenda en poder de tercero y el articulo 322 del mismo Cédigo
contempla la posibilidad de que, por voluntad de los interesados, pueda
sustituirse la numeracién de los titulos al portador por un depédsito en
el establecimiento publico que designe el Reglamento de Bolsa, salvando
asi las dificultades que en un principio parece presentar la diccién literal
de los articulos 320 y 321 del Cédigo Civil; pero esta aseveracién la
condiciona, habida cuenta de que la individualizacién de la cosa pigno-
rada es esencial en todo contrato de prenda, a un bloqueo total o parcial

14
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de la cuenta del deudor en la sociedad depositaria, resaltando los por-
menores del funcionamiento de esta garantia.

Estudia la problematica de la reivindicacién de los titulos deposita-
dos por persona distinta a su legitimo titular, y, tras una referencia al
régimen general de la irreivindicabilidad de los titulos valores, apoyado
en la usucapion, la aplicacién del articulo 464 del Cédigo Civil y el na-
mero 3 del 545 del Cédigo de Comercio, en base a este ultimo funda la
invocacién del mismo por un depositante de titulos en la sociedad frente
a la pretensién reivindicatoria de un tercero basada en el propio articu-
lo, aduciendo las razones que la justifican.

En el improbable caso de quiebra de la sociedad, dado que la pro-
piedad de los titulos la conserva el depositante, puede separar de la
masa los titulos, en virtud del articulo 908 del Cédigo de Comercio.

OPERACIONES BURSATILES ENTRE PLAZAS

En este segundo estudio de la obra, el profesor BROSETA hace gala de
su profunda formacién econémica, imprescindible hoy para todo mer-
cantilista, al revolucionarse no sélo las directrices metodolégicas de la
ciencia juridica mercantil, sino también la misma realidad técnica y
social que aquélla tiene que ordenar.

Tras una referencia al desarrollo econdémico y su financiacién, entra
de lleno en el analisis del mercado mobiliario, cuya eficacia exige lim-
pios cauces en un clima de franca «transparencia» en el que se respete
el principio de libre circulacién de capitales, realizando los agentes me-
diadores una auténtica funcién de asesoramiento, y los mercados «loca-
les», debidamente comunicados entre si, sirvan a la unidad econdémica
del mercado nacional.

Postulando la libre comunicacidén entre los mercados «locales» a fin
de garantizar la debida elasticidad en el juego de la oferta y la deman-
da, deja bien patente que no se trata de una politica econdmica particu-
larista, sino todo lo contrario, ya que cada una de las diversas institu-
ciones mediadoras en el mercado nacional (Bolsas, Bolsines, Corredores
Colegiados de Comercio) «no deben anteponer los intereses locales o
particulares a los superiores intereses del mercado nacional de valores».

Tras fijar los presupuestos bésicos para el adecuado funcionamiento
del mercado nacional de valores, entra en lo que podemos llamar propia-
mente argumento de su estudio: la critica del articulo 58 del Regla-
mento de Bolsas y la exégesis del articulo 16 del Reglamento de Bolsines
Oficiales de Comercio, sehalando sus analogias y diferencias, para llegar
a la conclusién de la ilegalidad del 58, que literalmente prohibe el cruce
de operaciones, por pugnar su contenido con diversos preceptos del Co-
digo de Comercio relativos al mandato mercantil y la Ley de Represién
de las practicas restrictivas de la competencia, sentando que, por su
caracter prohibitivo, no puede ser interpretado extensivamente, por lo
que es inaplicable a las operaciones bursatiles entre plazas distintas
en las que intervengan uno o varios Corredores de Comercio colegiados.

Tras el examen del articulo 16 indicado, concluye que no son cruces
de operaciones los envios por los Agentes mediadores de las érdenes
de sus clientes a las Bolsas o Bolsines de otra plaza ajena, siempre que
para hacerlo asi requieran los servicios de un mediador que ejerza sus
funciones en la plaza de destino, sefialando que lo que en definitiva se
prohibe es que el mediador opere directa y personalmente en un mer-
cado ajeno a su plaza. Considera licita toda orden dirigida desde cual-
quier plaza tanto a los Bolsines como a las Bolsas, siempre que sea di-
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rigida a estos mercados a través de agentes mediadores de la Bolsa o
Bolsin receptor.

Sefiala la necesidad de una interpretacion conjunta y sistematica de
ambos preceptos, de la que resulta la inaplicabilidad del articulo 16
a las relaciones entre Agentes de Cambio y Bolsa, pero si su aplicacion
a las operaciones entre Corredores de Comercio y Agentes de Cambio
vy Bolsa, subrayando que el articulo 58 es inaplicable a las operaciones
que no contempla expresamente.

Sumamente exhaustivo, contempla las diversas situaciones en que
un mediador colegiado puede, vy a veces debe, remitir una orden al
mediador colegiado de otra plaza distinta, para concluir con el estudio
concreto del régimen juridico de la remisién de 6rdenes de compra-
venta de valores de una a otra plaza, analizando la forma de la orden
y el lugar de su perfeccidén, asi como el de la ejecucién de la comisién
de compra o de venta de valores, exponiendo las obligaciones funda-
mentales del mediador ordenante y del receptor, conjugando las obli-
gaciones derivadas de su condicién de fedatarios piblicos con las que
impone el secreto profesional.

Tanto en uno como en otro estudio, el catedratico de Derecho Mer-
cantil de la Universidad de Valencia sienta unas claras y concisas con-
clusiones, que coadyuvan a la nitida comprensiéon de los complejos
problemas planteados, cuyo estudio afronta sin separarse un 4pice del
contorno real en que estdn insertos.

Si la exposicién, como ya el autor nos tiene acostumbrados, es ma-
gistral, no lo es menos el andlisis y el razonamiento que presiden la
investigacion; la ciencia juridicomercantil precisa hoy més que nunca
de estudios como el que nos acaba de deparar el profesor BROSETA PONT,
que sirvan a la agilidad y seguridad que siempre han presidido las ope-
raciones mercantiles. Todo ello la hace sumagente 1til no sélo al inves-
tigador y al profesional, sino también al que por diversas razones se
encuentre implicado dentro de la esfera bursatil.

VIceENTE BaALpo peL CasTANO

CasTAN ToBefNAs, JosE: Derecho Civil espafiol, comiin y foral (tomo VI.
Derecho de Sucesiones. Vol. III. Los particulares regimenes suceso-
rios: La sucesién intestada. La sucesién contractual. La sucesién ex-
cepcional), séptima edicién revisada y ampliada por José Luis de
los Mozos. Instituto Editorial Reus. Madrid, 1971; 379 pégs.

Personalmente he experimentado en todo momento una honda satis-
faccién cada vez que veo aparecer, revisado y puesto al dfa, algtin vo-
lumen de la extensa obra Derecho civil espafiol, comiin y foral, de don
José CasTAN. Supone una toma de contacto, permanentemente revitali-
zada, con las, instituciones fundamentales del Derecho civil, con la bi-
bliografias y jurisprudencia més moderna y, también, con las inevitables
lagunas y depresiones que nos incitan a la constante renovacién de
nuestra disciplina. Sobre todo, nos hace recordar aquellas horas estu-
diantiles, por desgracia ya lejanas, en que el «Castdn» nos introducia,
casi sin darnos cuenta, a veces ingenuamente, por la vastedad sin limi-
tes del viejo tronco.
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Nos toca ahora enfrentarnos con el ultimo peldafio del Derecho civit
espariol, comuin y foral, correspondiente al tomo VI, volumen III, y que
tiene como contenido la sucesién intestada, la sucesién contractual y la
sucesién excepcional. El dltimo y, quiza no sea aventurado afirmar, el
mas complejo y dificultoso por la indole misma de las instituciones
que comprende. El profesor DE Los Mozos ha sabido llevar a feliz tér-
mino, con la maestria que es en él habitual, una magnifica «recreacion»
de esta parte del derecho de sucesiones, tradicionalmente poco estudia-
da y mal comprendida. No sin razén el protesor DE Los Mozos mani-
fiesta en el Prdlogo su preocupacidon por la enorme dificultad que lleva
consigo el proseguir y actualizar el Derecho civil espariol, comin y fo-
ral, de don JosE CasTAN, sin violar al propio tiempo el estilo personal
del llorado maestro y sin descender el nivel cientifico alcanzado por él.
Mas es obligado decir, después de leer serenamente la obra, que no es
facil precisar sin tener delante la sexta edicidén («Sucesién intestada y
contractual») y la quinta («Sucesién excepcional») del viejo tratado de
don Josg CasTiAN, lo que en la séptima edicién ha permanecido y las
adiciones introducidas. El profesor de DE Los Mozos ha logrado seguir
de cerca los pasos del maestro, captar o, mejor ann, reencarnar su in-
imitable estilo, su llaneza y sencillez a la par que su densidad cientifica.
El estudioso del Derecho civil no podra repetir en modo alguno, cual
otro Eneas ante el fantasma de Héctor, quanium mutatus ab illo!, sino
que volverd a tener en sus manos el Derecho civil espafiol, comun y
foral de su juventud, enriquecido en su devenir, pero inmutable en su
onticidad sustancial. Las viejas 100 paginas de don José CASTAN, sin
perder sus cualidades de nitidez y estilo pedagdgico, se han moderniza-
do y enriquecido considerablemente: selecta bibliografia, magnificas
notas, exposicién brillante de las ultimas aportaciones doctrinales, re-
cogida comentada de la legislacidon posterior y de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, tratamiento exhaustivo de las instituciones del De-
recho foral, segin la novisima disciplina de las compilaciones y de sus
mejores intérpretes, son otras tantas facetas que dan calidad a la obra
v que el profesor DE Los Mozos ha sabido hacer con una sintesis dificil
de lograr entre vetus y novum, entre lo clasico y perenne cimentado por
don Josi CASTAN y las nuevas técnicas de la ciencia juridica que el joven
catedratico de Salamanca ha sabido introducir sin romper los moldes
indelebles del Derecho civil espatiol, comuin y foral.

Trata, pues, este volumen IIT del tomo VI, segiin la revisién y am-
pliacién de DE Los Mozos, «de los particulares regimenes sucesorios:
la sucesidén intestada, la sucesidon contractual, la sucesién excepcionals.
Tres partes bien delimitadas y analizadas con exhaustividad de manera
que constituirdn una obra de consulta obligada para profesionales y
estudiosos del Derecho, sin por ello dejar de ser un libro fundamental
para la didactica del Derecho civil en las Facultades de Derecho.

La seccién primera comprende 245 péaginas dedicadas a la sucesion
intestada, tanto en el Derecho civil comiin como en el foral. Se analiza
en esta parte el concepto, fundamento y naturaleza de la sucesién in-
testada; la apertura de la sucesién intestada y el derecho de representa-
cién; el orden general de llamamientos en la linea recta descendente, as-
cendente, colateral y del cényuge viudo. Se concluye con la sucesién abin-
testato en favor del Estado y la normativa de la misma en las legisla-
ciones forales. -

La falta de espacio nos veda destacar las multiples facetas tratadas
en esta primera seccién. Quede constancia, al menos, de algunas de ellas
especialmente sugestivas. Se delimita a la luz de la doctrina mas mo-
derna y con nitidas aportaciones personales la nocién de sucesién intes-
tada, su caracter supletorio frente a la testada y la critica a la llamada
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«sucesion legitima», que no constituye un tertium genus afadible a la
doble vocacién estampada en el articulo 658 del Codigo Civil, sino «un
limite a la libertad de disposicién por testamento o donacién en bene-
ficio de los legitimarios» (VALLET DE GOYTISOLO, LAGRUZ). Se analizan con
sentido critico las diversas doctrinas que fundamentan la sucesién in-
testada, y parece adecuado invocar como ratio legitimamente una pluri-
dimensién de valores que convergen en un denominador comun: inte-
reses personales, familiares y comunitarios se unimisman en un crite-
rio racional, que otorga seguridad y permanente caricter social a la
propiedad ultra mortem con la indeclinable garantia que ello supone
para los terceros.

Es, en verdad, magnifico el estudio histdérico que realiza el profesor
DE Los Mozos de la sucesién intestada, desde el Derecho romano arcai-
co hasta el andlisis de nuestras leyes histéricas, sin olvidar las impor-
tantes modificaciones introducidas por la Ley de Mostrencos (16 de
mayo de 1835). El sistema del Coédigo Civil se expone también con un
método histérico-evolutivo: directrices fijadas por la Ley de Bases, mo-
dificaciones introducidas por el Real Decreto-ley de 13 de enero de 1928,
que, como es sabido, limité al cuarto grado los llamamientos en la linea
colateral y establecié una nueva distribucién de los bienes para cuando
hereda el Estado (redaccién actual del art. 956 del C. C.). Finalmente,
se recogen las ultimas alteraciones realizadas por la Ley de 24 de abril
de 1958 y, recientemente, por la Ley de adopciéon de 4 de julio de 1970.
Esta ultima, al sefialar que el hijo adoptado plenamente ocupa en la
sucesién del adoptante la misma posicion que los hijos legitimos (ar-
ticulo 179, ap. 1), excluye a los ascendientes y a los restantes érdenes su-
cesorios de inferior rango. Si bien cuando el hijo adoptivo concurre con
hijos naturales reconocidos en la sucesidén abintestato del adoptante, la
herencia se distribuye entre ellos por igual (art. 179, nam. 2). A su vez, la
nueva Ley, corrigiendo la omisién de la Ley de 1958, ha equiparado la
relacién padre adoptante-adoptado simple a la que se establece entre
padre-hijo natural reconocido por lo que respecta a los derechos suce-
sorios (art. 180, ap. 3 del C. C.). La norma del articulo 939 del Cddigo
Civil, que llama a los hijos naturales reconocidos a la sucesién intestada
a falta de descendientes y ascendientes, antepuestos a los parientes co-
laterales, se aplica, por tanto, tras la Reforma de 1970, a los hijos-adop-
tivos en la adopcién simple.

Al tratar la apertura de la sucesién intestada, se interpreta con acer-
tada casuistica el articulo 912 del Cédigo Civil agrupando los diversos.
supuestos que generan la sucesion intestada en tres apartados: por ra-
zo6n del testamento (cuando uno muere sin testar, o con testamento
nulo, o que haya perdido después su validez); por razén del contenido.
del testamento (que contiene disposiciones nulas, v. gr., pretericién, con-
dicién captatoria, falsedad de la causa, etc.), y por premoriencia, o re-
nuncia del heredero o incumplimiento de la condicién (supuestos que
podrian comprenderse en el grupo anterior). Se invoca constantemente
la jurisprudencia del Tribunal Supremo para ofrecer soluciones &giles
y vitales en apoyo de la exégesis legislativa. Se exponen, asimismo, con
claridad las tres normas de distribuir la herencia entre los llamados a la
sucesion abintestato: por personas (in capita), por representacion (in
stirpes) y la sucesién lineal (in lineas). Y aqui es menester evidenciar
que el profesor DE L0os Mozos ha sabido realizar un estudio muy com-
pleto de una institucién tan compleja y dificultosa como es el derecho.
de representacién. Muy adecuada su configuracién, siguiendo a LAGRUZ,
como exponente de la vocacidn indirecta en cuanto quebranta la regla
del articulo 921 del Cédigo Civil: proximiores excludunt remotiores; se
critica su denominacién, en modo alguno encajable dentro de la repre-
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sentacién como forma de cooperar a la conclusiéon de los negocios juri-
dicos en base a esa esfera de competencia (Zustdndigkeit) que ostenta
€l dominus, o a la autorizacidén legitimante (Berechtigung) que emana
del representado para que el representante obre en su interés (dowmini
contemplatio). Sobre todo, con clara visién de la praxis juridica, se ana-
liza su procedencia—casos de muerte del ascendiente, desheredacién e
incapacidad, segun se infiere del art. 929 del C. C.—, sus efectos y la
siempre discutida cuestion de si es posible su funcionamiento fuera de
la sucesidn intestada (en la testada y en la adquisicién legitimaria).

Dentro de esta primera parte, tan bien ultimada con un examen
pormenorizado de la sucesién intestada en las legislaciones forales, des-
taca el extenso apartado que se destina a exponer la sucesidn abintes-
tato en favor del Estado. Tema que el profesor DE Los Mo0zos conoce
muy bien y al que en su dia le dedicé un meritorio trabajo (ADC, 18, 1965,
paginas 393-433). Dos corrientes historicodoctrinales han pugnado tradi-
cionalmente por explicar el llamamiento del Estado a los bienes del que
muere intestado: la romano-pandectista, que, apoyada en la asimilacién
de la hereditas sin sucesores civiles u honorarios a los bona caducaria,
piensa que el Estado—Fiscus Caesaris, Aerarium populi romano—suce-
de in loco heredis, es heredero en sentido técnico-juridico. La otra tesis,
gestada en el seno del antiguo Derecho germanico y feudal, considera
que el Estado recupera los bienes del que muere intestado y sin pa-
rientes en base a su dominio eminente. Variante fundamental de esta
doctrina es el droit de déhérence francés, por el que el Estado realiza
una especie de ocupacién privilegiada sobre los bienes vacantes. Quizd
més exactamente, una adquisicién a titulo singular parecida a la del
legatario (in legatario loco). El profesor De Los Mozos examina con
detenimiento las varias doctrinas que han configurado la naturaleza de
la sucesién del Estado, asi como su alcance en los ordenamientos com-
parados y en el Derecho espaiiol. No hay duda de que en la regulacién
del articulo 956 del Cédigo Civil el Estado es sucesor abintestato a ti-
titulo de heredero. Pero ¢qué tipo de heredero? El profesor DE Los Mozos
critica la tesis tradicional que asimilé la posicién del Estado a la del
heredero fiduciario, mientras los establecimientos de beneficencia e
instruccién—calificados de herederos por el art. 957 del C. C.—tendrian
la consideracién de herederos fideicomisarios. Su conclusién es clara: el
Estado es un heredero tipificado por una especial funcion en la que con-
fluyen, evidentemente, principios del Derecho civil y del Derecho admi-
nistrativo. Los perfiles de su funcidn, y que hacen de aquél un heredero
abintestato sui gemneris en cuanto debe destinar los bienes a los fines
especificos marcados por el articulo 956 del Cdédigo Civil, no impiden
su configuracién como auténtico sucesor universal: tendra que pagar
los legados y las deudas del causante, si bien presumida siempre la
aceptacién de la herencia a beneficio de inventario (art. 957 del C. C.).
Digamos, en conclusién, que el Estado es un heredero al que la ley
llama en defecto de colaterales hasta el cuarto grado, si bien la vocacién
hereditaria en su favor estd predeterminada por la propia ley en orden
al destino teleol6gico del caudal relicto. La misma estructura juridico-
social del Estado y su indeclinable servicio a los fines de la comunidad
delimitan con especial fisionomia su cualidad de heredero.

I.a seccién segunda, referida a la sucesidon contractual, comprende las
paginas 246-323. No andamos sobrados de buenos trabajos sobre la ma-
teria, capaces de romper con la influencia romanista dominante en nues-
tro Codigo Civil opuesta a la delacidén sucesoria por via contractual. De
ahi el valor de estas paginas, que exponen en toda su vasta perspectiva,
tanto en el Derecho civil como en el foral, las auténticas dimensiones de
la sucesiéon pactada. Se hace la distincién obligada entre pacto suce-
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sorio y sucesién contractual, esta ultima referida técnicamente «a la
institucién de heredero o a la ordenacion de legado hecha por medio
de contrato». Se exponen las distintas modalidades de pactos suceso-
rios—pacta de succedendo, pacta de non succedendo y pactos dispositi-
vos—, asi como la evolucién histérica de la sucesion contractual en el
Derecho romano, en el germanico y en el espaiiol. Asimismo, el profesor
DE Los Mozos contrasta el sistema de los Codigos latinos, prohibitivo
de la sucesién contractual, con el de los Cédigos de tipo germanico, don-
de los pactos sucesorios se admiten con protusién.

Con razédn critica el profesor DE Los Mozos, siguiendo a CimeaLl, al
igual que en su dia don JosgE CastAN, las futiles objeciones formuladas
tradicionalmente contra la sucesién contractual. Hay razones poderosas
de indole socioldgica y de economia familiar que justifican de iure con-
dendo la admision del pacto sucesorio en multiples supuestos: conser-
vacién del patrimonio familiar, arraigo de familia, campesinas, promo-
cién de la nupcialidad, etc. Sélo si hacemos girar el derecho de suce-
siones en torno a la persona y su autonomia, movidos por el respeto
a la vieja idea de la voluntas ambulatoria, seria criticable una admi-
sion omnimoda de la institucién de heredero por via contractual.

La prohibicién general de la sucesion contractual en nuestro Derecho,
inferida del articulo 658 y plasmada positivamente en la norma del ar-
ticulo 1.271 del Cédigo Civil, no es absoluta. Con anterioridad a la re-
forma introducida por la Ley de 4 de julio de 1970, un caso de verdadera
sucesion contractual regulaba el Coédigo Civil en el articulo 174, 3° y 4°
(redactado conforme a la Ley de 24 de abril de 1958), por la que el
adoptado podia llamarse a la sucesién del adoptante. En la actualidad
perviven dos claros exponentes: la donacion de bienes futuros hecha
por los esposos en capitulos matrimoniales (art. 1.331) y la promesa de
mejorar o no mejorar, con o sin entrega de bienes, que sera irrevocable
siempre que se haya hecho en capitulaciones matrimoniales o por con-
trato oneroso con un tercero (arts. 8§26 y 827 del C. C.). El protesor DE
Los Mozos corona el estudio de la sucesién contractual con un analisis
estructural de los elementos—personales, reales y formales—del pacto
sucesorio, asi como de los efectos—antes y después de abrirse la suce-
sion—que el mismo produce.

Por lo demas, y en franco contraste con el sentido prohibitivo del Cé-
digo Civil, las legislaciones forales han sido campo abonado, tanto histé-
ricamente como en el sistema actual de compilaciones, donde han ger-
minado fecundamente los pactos sucesorios. El profesor De Los Mozos
analiza con todo detalle el ambito y contenido de la sucesién pactada en
la Compilacién de Aragdén; el heredamiento cataldn como tipica institu-
cién contractual de heredero (art. 63 de la Compilacién de Derecho civil
especial de Catalufia); la donacién universal propter nuptias en el Dere-
cho de Navarra, asi como las manifestaciones de la sucesién contractual
en Vizcaya y Galicia.

La seccién tercera y ultima (pags. 324-355) se destina a tratar la lla-
mada sucesion excepcional o extraordinaria, de configuracién juridica
sui generis al estar regida por normas especiales ajenas a los principios
sucesorios recibidos del Derecho romano. Su manifestacién tradicional,
las vinculaciones, bien civiles (mayorazgos) o eclesiasticas (capellanias
y patronatos), apenas ofrecen interés. Obedecen a unas concepciones
juridicas pretéritas, hijas del inmovilismo de la riqueza y de las pre
rrogativas estamentales, hoy dia, por fortuna, en franca crisis. Mas como
los fendmenos histéricos no son circulos herméticos o moénadas abso-
lutas, sino proceso y reversiéon con su rico contenido dialéctico, sucede
que las nuevas funciones economicosociales de la familia tanto rustica
como urbana imponen de nuevo la férmula vinculatoria para el goce y
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productividad de ciertos bienes. El profesor D Los Mozos, experto agra-
rista y buen conocedor del Derecho de urbanizacién, nos ofrece la an-
tigua sucesion excepcional vinculatoria en su rica y social novedad de
sucesiéon vinculada al Derecho de colonizacién o arrendaticio. El patri-
monio familiar indivisible se transmite mortis causa «a una persona
fisica, como tunico titular del mismo» (art. 2° Ley 15 julio 1952), perte-
neciente al circulo de los herederos forzosos del de cuius. Porque, en
definitiva, no puede olvidarse que el patrimonio familiar es un bien
vinculado a la familia campesina y en su ambito parental debe super-
vivir. Reclamar heredero unico es asegurar la continuidad de explota-
cién y su rendimiento Sptimo.

En esta concepcién moderna, tipicamente socializadora, de la suce-
sion excepcional vinculatoria hallamos otras manifestaciones, propias
del Derecho de colonizacion, arrendaticio o laboral, v. gr., el fallecimien-
to del titular de un huerto familiar hace entrar en el disfrute del mismo
a la viuda y, en su defecto, a los hijos solteros que continuen viviendo
bajo el mismo techo, en ultimo término al hijo cuya familia sea mas
numerosa (art. 6.°, 3 Decreto 12 mayo 1950); las casas baratas se hallan
vinculadas, pues no pueden ser transmitidas por titulo distinto al de
herencia 0 donacién al heredero prefijado por la ley; importantes, al
respecto, las disposiciones especiales sobre sucesién mortis causa en el
arrendamiento urbano (arts. 55 y sigs. L. A. U, texto refundido 24 di-
ciembre 1964) o rastico (art. 18 Reglam. 29 abril 1959); igualmente en el
campo laboral, donde una extensa legislacién prevé en favor de la viuda
el abono de las indemnizaciones por muerte o accidente del causante
trabajador, asi como el derecho a pension de orfandad en beneficio de
los hijos, bien subsidio de defuncién para la viuda y sus hijos (Ley de
Bases de la Seguridad Social de 28 diciembre 1963, texto articulado por
Decreto de 21 abril de 1966).

Como colofén a esta magnifica obra se ofrece una resefia exhaustiva
de las obras de don Josg CASTAN, segun la relacidon sistematizada in-
cluida en el tomo I de los Estudios de Derecho civil en honor del ilustre
maestro editados por la Universidad de Navarra en 1969. También, y a
continuacion, se detallan los trabajos del profesor DeE rLos Mozos, que
dan buena cuenta de la ingente produccidon que ya tieme en su haber,
pese a su juventud, el prestigioso catedratico de la Universidad de Sa-
lamanca.

Exsultabunt ossa humiliata!, clamé David en memorable Salmo. Tam-
bién las cenizas de don JosgE CasTAN, hombre humilde y sencillo, salta-
ran de jubilo al ver cémo su obra monumental e imperecedera super-
vive actualizada por obra de excelentes civilistas que, como el profesor
DeE ros Mozos, saben enriquecerla y presentarla con la vitalidad de
siempre.

MARIANO ALONSO PEREZ
Profesor de Derecho civil

Masi, ANTONIO: Studi sulla condizione del Diritto romano. Milan. Ed.
Giuffré, 1966; 286 pags.

I) EL CONTENIDO DE LA OBRA
Este nuevo titulo pertenece a la serie de estudios que, bajo el pa-

trocinio de la Universidad de Roma, publica el Instituto de Derecho
Romano y de los Derechos del Oriente Mediterraneo, estudios que en
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su inmensa mayoria estdn dedicados a la investigacién de instituciones
o puntos concretos del Derecho romano. Esto presupuesto, no cabe des-
conocer la enorme importancia de una investigacién en profundidad
acerca de la condicién en el Derecho romano, que venia ya notdndose
a faltar en el acervo juridico actual.

El autor de esta obra que comento habia venido forjando su perso-
nalidad de investigador en una serie de trabajos romanisticos: «Note
sulla transmisio Iustiniana» (1), «Stipulatio praepostera» (2), «Il nego-
zio utile o inutile in diritto romano» (3), «Deficienza e adempimento
fittizio della condizione mista in diritto classico e in diritto giustinia-
neo» (4), «Retroattivita della condizione e donatio mortis causa fra co-
niugi» (5).

En la obra, Masi agrupa una serie de estudios—de ahi el titulo—
dedicados a la condicidn en Derecho romano, que vienen a condensar
los resultados por él habidos en sus investigaciones. Conviene no perder
de vista este factor, primordial a la hora de enjuiciar su labor y que
enmarca el desarrollo del contenido del tema dentro de la idea original
de su autor.

La obra se desarrolla en una Introduccién sobre las distintas posi-
ciones doctrinales acerca del problema de la condicién, y dos partes.
En la Parte Primera trata de «la pendencia de la condicién y efectos
del cumplimiento», subdividida en una serie de capitulos que, respecti-
vamente, tratan de la stipulatio y el legado condicionales, de la retro-
actividad del cumplimiento de la condicién, de la relevancia de la rela-
cién condicional en Derecho clasico y en la Compilacién justinianea, y
consideraciones concluyentes. En la Parte Segunda se trata del «cum-
plimiento ficticio de la condicién», con dos capitulos que tratan, res-
pectivamente, de los principio condicio pro impleta habetur, si per eum,
cuius interest condicionem non impleri, fit, quominus impleatur y con-
dicio pro impleta habetur, si per eum non stat, quominus impleatur.
Concluye la obra con un Indice de las fuentes utilizadas.

En este comentario seguiremos el orden del autor en su exposicidn.
En la Introduccién estudia las posiciones doctrinales sobre el problema
de la condicién y la cuestién de las ficciones de cumplimiento de la
condicién. El punto que sirve al autor de partida es el derivado del
consenso mayoritario doctrinal acerca de los resultados habidos por
VassaLLI (6), quien constata que, respecto a los efectos de la condicién
suspensiva, en la fase de pendencia, las fuentes presentan una duplici-
dad de soluciones y de concepciones, ya que, segiin algunos textos, se
niega al negocio condicional todo efecto juridico hasta el cumplimiento
de la condicién, y, segun otros, el negocio crea ya durante la pendencia
un derecho capaz de varias manifestaciones; las concepciones de los
compiladores justinianeos habrian sido sustancialmente diversas de las
de los juristas clasicos, y en la Compilacién cabe ver el resultado de
un movimiento tendente a aproximar el régimen de las relaciones con-
dicionales al de las relaciones constituidas con término inicial.

Este planteamiento postulado por VassaLLi de la existencia de una
diversidad de soluciones entre los clasicos y de la superaciéon de tales
dificultades por los bizantinos es el cuestionado por MASI en su obra,
tratando de reconstruir histéricamente la doctrina romana de la con-
dicién, bien respecto al problema de la relevancia de las relaciones con-

(1) AraNG10-RUIZ, Synteleia, YI, pigs. 1026 ss.

(2) BIDR., 63, 1960, pigs. 194 ss.

(3 RISG., 93, 1959-62, pdgs. 79 ss.

(4) Studi Cagliari, 43, 1962-63, pags. 101 ss.

(5) Ann. di Storia del diritto, 7, 1963, pédgs. 41 ss.

(6) “Dies vel condicio. Lineamenti della dottrina romana della condizione”, en BIDR., 27
1914, pigs. 192 ss. (= en Studi, 1, 1960, pdgs. 223 ss.).
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dicionales, bien respecto a la cuestién de los efectos del cumplimiento
de la condicién misma.

De otra parte, en orden a las hipdtesis en que ha habido «cumpli-
miento ficticio» de la condicidén, estudia las relaciones existentes entre
los tres conocidos principios y las modificaciones que hayan podido
introducir en ellos los compiladores justinianeos.

La Parte Primera—«Pendencia de la condicién v efectos del cumpli-
miento»—comienza con un primer capitulo que, dedicado a Stipulatio
v legado condicionales, ocupa él sélo casi una mitad de la obra. Parte
en su estudio de la antitesis del régimen entre stipulatio v legado con-
dicionales: para algunos, en el Derecho cldsico, la eficacia retroactiva de
la coundicién se habria «admitido limitadamente» en las hipétesis en
que la condicién accediere a una stipulatio, en tanto que habria sido
«excluida» en aquellas en que fuere opuesta a un legado de crédito;
para Masr hay gue distinguir el momento en que se cumple la condicién
(decisivo para el legado condicional) y el momento de conclusiéon del
negocio (relevante para la stipulatio condicional). Analiza una numerosa
serie de textos, comenzando por uno relativo a adquisiciones por siervo
e hijos de familia (D. 45.3.40, Pomp. 33 ad Quintum Mucium) y otro re-
lativo a la contraposicién del régimen propio del legado v de la stipu-
latio (D. 50.17.18, Pomp. 6 ad Sabinum), de los que parece deducirse
que en los legados se hacia referencia al dies cedens, viniendo a ser la
solucién casi la misma que si el legado hubiese sido puro y no condi-
cional.

Estudia la transmisibilidad de las relaciones condicionales intervivos
v la intransmisibilidad del lesado pendenie condicione, diversidad de
soluciones que viene reafirmada en las fuentes en una serie de textos,
v cuya ascendencia clisica se ha puesto en duda por BoNFANTE—ya que
12 transmisibilidad de las relaciones condicionales inter vivos se conci-
lia mal con el conocido principio obligatio ab heredis persona incipere
non potest—, pese a lo cual Mast refuta a BONFANTE v aduce textos con-
cluventes al respecto: D. 36.2.19. 3 v 4; D. 184.19; D. 46224 y D. 36.3.10;
D. 31.82. pr.; D. 36.146.1 y D. 36.1.28.7; D. 35.2.73.1; D. 234.23; D. 24.345;
D. 18.6.8. pr.; 17.1.34.1; D. 40.9.8. pr.; D. 44.742. pr.; Gai. 453 b) e Inst. 4.
6.33 b); D. 45.1.99.1 y D. 45.1.27.1; D. 21.1439 y D. 46.3.36, D. 5135y D. 45.
3.26; D. 17.2.27 y D. 45.198. pr., y D. 30.41.1-2. A lo largo de esta serie de
casos, el autor va estudiando los problemas planteados por cada uno de
ellos, las distintas interpretaciones de los romanisias y su especial in-
cidencia respecto de las relaciones condicionales y su transmisibilidad,
del lado activo y del lado pasivo. Especial interés tiene el detallado
analisis del D. 36.2.19.3 y 4, sobre un legado de liberacién a favor de un
deudor condicional del testador, del que se deduce la posibilidad de
transmisién de la obligacién condicional tanto desde el lado activo como
desde el pasivo. La confirmaciéon de esto es la variedad de supuestos en
las fuentes, citados antes, en especial en tema de legatum debiti dis-
puesto en la forma per damnationem (asi, D. 31.82. pr. Paul. 10 quaest.)
v en lo concerniente al problema del cémputo de los créditos vy deudas
hereditarias sujetos a condicién a los fines de la aplicacién de la lex
Falcidia, ademas de los casos de constitucion de dote en forma de stipu-
latio condicional, de la cautio legatorum servandorum causa, de la com-
praventa v mandato condicionales, de la stipulatio poenae y de la apli-
cacién de la lex Aelia Sentia a las manumisiones en fraude de acreedo-
res. Detenido es el estudio de la relacidén entre la litiscontestatio vy la
relacion condicional o, de otro modo, el problema de la consuncién o no
de la accién intentada antes del cumplimiento de la condicién; consi-
dera bajo el perfil del agere ante condicionem cl pasaje contenido en
D. 46.3.36. La exégesis del D. 45.3.26 (= Vat. fr. 55) es fundamental para
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quien quiera intentar dibujar el desenvolvimiento en la construccién
del negocio condicionado, destacando el autor la significacién de la
expresioén vires accipere usada en relacion a statuta libertas. Finalmen-
te, tras analizar el D. 3041.1-2, sobre un legado de materiales incorpora-
dos a un edificio y un legado de cosa del legatario, combate la supuesta
divergencia de opiniones entre Sabinianos y Proculeianos respecto a la
«intensidad de efectos» de la relacidn condicional y expone la famosa
«regula catoniana». La exposicién de este primer capitulo de la obra
finaliza de pronto, sin elaborar unas minimas conclusiones de toda la
larga y pormenorizada dedicacién a la antitesis de régimen entre stipu-
latio y legado condicionales.

En el capitulo segundo de esta Primera Parte se estudia «La retro-
actividad del cumplimiento de la condicidn». Tras analizar el D. 18.6.
8. pr., sobre una compraventa condicional, confirmado por otro texto
(D. 204.11.1) sobre la eficacia de una hipoteca en garantia de una obli-
gacién condicional, pasa a analizar la pretendida retroactividad de la
condiciéon en el legado en Derecho justinianeo. Estudia casi exhaustiva-
mente el punto de la retroactividad de la condicién y la donatio mortis
causa entre conyuges, en especial al tratar de determinar qué estructu-
tura y efectos debia tener el tipo de donacién calificado como omnis
mortis causa donatio. Pasa después a analizar los problemas de la retro-
actividad del cumplimiento de la condicién en la traditio condicional,
en la manumissio condicional, en la revocacién real, en el caso limite
del Gai. 3.146, a caballo entre la emptio venditio y la locatio conductio y
en la stipulatio praepostera. Concluye este capitulo segundo con un re-
sumen sobre la esfera de aplicacion y alcance de la retroactividad de la
condicién en la Compilacién Justinianea.

En el capitulo tercero, dedicado a «La relevancia de la relacién con-
dicional en el Derecho clasico y en la Compilacién Justinianea», en pri-
mer lugar estudia la pretendida tendencia justinianea a asimilar la re-
laciéon condicional a la a término, solamente para los negocios inter vivos,
en especial la stipulatio, pero no para los legados, ya que la doctrina
del dies cedens impedia tal aproximacion; con las indudables repercu-
siones de tipo prdctico, cuales las de ligar la admisién del acreedor con-
dicional a la separatio bonorum y a la missio in possessionem. En se-
gundo lugar estudia la pretendida tendencia compilatoria a admitir para
el legado una transmisién del dominio pendente condicione. Pasa, en
tercer lugar, a dedicar un detenido andlisis a la novacién condicional
y especialmente trata de la conversidon de la prior obligatio de pura en
condicional y de la relacién de la novacién condicional con la purgacion
de la mora. Finaliza, en cuarto lugar, con el estudio de la acceptilatio de
un débito bajo condicién.

En el capitulo cuarto de esta Primera Parte se dan por Masi una
serie de «consideraciones conclusivas» de todo lo expuesto, pero que
en realidad se limitan de manera exclusiva al problema de la antitesis
del régimen entre stipulatio y legado y a la cuestién de la intransmisibi-
lidad del legado pendente condicione—temas estudiados en el capitulo
primero de esta Primera Parte—: en primer lugar, dicha antitesis no
cabe observarla en el criterio de la retoactividad de la condicién, que
viene a ser a modo de conceptualizaciéon de la situacién juridica creada,
respectivamente, por una stipulatio o una emptio venditio condiciona-
les v se pone como un posterius respecto a ésta; la antitesis tiene su
fundamento en la diversidad de estructura de tales institutos; el pro-
blema verdadero es el del fundamento de la intransmisibilidad del lega-
do condicional, cuyas diversas conjeturas doctrinales parecen al autor
insuficientes, proponiendo que el régimen del legado debid ser antigua-
mente analogo al de la heredis institutio, caracterizado por el criterio
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de la intransmisibilidad de la delacion. En segundo lugar, la citada anti-
tesis de régimen ha sido acentuada por la jurisprudencia, que ha tenido
ocasién de desarrollarla en la solucién de problemas concretos, segin se
expone por el autor en el capitulo primero de esta Parte. En tercer lugar,
parece al autor seguro no cabe hablar de divergencia de opiniones entre
diversos juristas clasicos y que las excepciones a tal antitesis de régi-
men se centran en puntos concretos cuales los del pignus y la nova-
cién; debe, pues, excluirse la posibilidad de un tratamiento unitario del
problema de la pendencia de la condicién. En cuarto y ultimo lugar, es-
tudia tal antitesis en la Compilacién Justinianea, observando cémo los
justinianeos han acentuado tal antitesis, con su tendencia a aproximar
el régimen de las relaciones condicionales inter vivos al de las relacio-
nes costituidas «con término inicial», de cuya tendencia aproximativa
ha derivado la extension al acreedor condicional de la posibilidad de
valerse de la separatio bonorum y de obtener la missio in possessioneni;
paralelamente, se da otra tendencia a admitir el criterio de la retro-
actividad para el solo campo de los contractus, aunque desde un punto
de vista practico tal aplicaciéon ha sido muy circunscrita (D. 20.4.11.1, en
tema de hipoteca) y en sustancia se reduce a una conceptualizacién de la
relevancia de los contractus bajo condicién durante la pendencia de ésta.

La Parte Segunda estd toda ella dedicada al analisis del tema «El
cumplimiento ficticio de la condicién». En el capitulo primero se estudia
el conocido principio condicio pro impleta habetur, si per eum, cuius
interest condicionem non impleri, fit, quo minus impleatur: recoge de
Donatutt (7) los tres presupuestos de tal principio—tal cual aparece en
el Derecho Justinianeo—, o sea un comportamiento tal que el incum-
plimiento no pueda serle imputado al interesado, la coexistencia de to-
dos los elementos necesarios para el cumplimiento de la condicién y el
intento de impedir los efectos del cumplimiento de la condicién. Este.
tercer requisito podria haber aparecido debido a alteraciones ocasionales.
hechas por los justinianeos, notando el autor cémo aflora indiscutible-
mente en las fuentes tal requisito, cuya funcion cree seria la de precisar
los limites de aplicabilidad del principio bajo otro perfil, y cuyo origen
seria debido unicamente a la particularidad del hecho in condicione.
Finaliza este capitulo estudiando la esfera de aplicaciéon de tal princi-
pio, que en principio debié ser formulado por la jurisprudencia respecto.
a las manumisiones y con el tiempo fue extendido a otros actos mortis
causa y, ademads, a la stipulatio v a la emptio venditio.

En el capitulo segundo de esta Parte Segunda se estudia el princi-
pio condicio pro impleta habetur, si per eun non stat, quominus implea-
tur: para algunos, este principio habria sido fruto de una generaliza-
cién justinianea y su punto de arranque seria algunas decisiones con-
cretas cuya clasificacidén radica en el favor libertatis; para MasI el exa-
men de las fuentes—Ulp. 2,4-6; D. 40.7.20.3 y D. 35.1.94. pr.; D. 30.54.2,
y D. 92232; D. 407394 yv D. 40.73.12; D. 40.7.28. pr.; D. 40.73.10 y
D. 36.255; C. 6.46.6; D. 40.7.35 pr.; D. 40.4.55; D. 40.5.33.1; C. 6.46.3; D. 35.
algunos autores; concreta el autor que la Constitucién del aiio 531 (C. 6.
46.6) es muy importante a los fines de la creacidn del principio cues-
tionado por parte de los compiladores justinianeos, ya que la enuncia-
ciéon categdrica del principio contrasta con el hecho de que tal principio.
no estid enunciado en el Digesto; estudia diversos textos en tema de le-
gados o de fideicomisos de annua o de alimenta. Tras examinar el su-
puesto de la denegacion de colaboracién por el tercero respecto de quien
se debia cumplir la condicién (D. 35.1.31), concluye este capitulo, y con

(7Y “Sull’adempimento fittizio delle condizioni”, en SDHI., 3, 1937, pig. 64.
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él la obra, con unas conclusiones sobre la esfera de aplicacién del prin-
cipio y el concreto punto de su aplicabilidad a los actos de dltima vo-
luntad diversos de la manumissio.

IT) CONSIDERACIONES CRITICAS

La casi exhaustiva enumeracién de hipétesis extraidas de las fuentes,
en que diversos aspectos del instituto de la condicion vienen directa-
mente regulados o aludidos, haria casi inacabable unos comentarios so-
bre obra tan compleja. Aqui me limitaré a resaltar aquellos puntos o
afirmaciones del autor que me han parecido mas interesantes, con la
inevitable secuela de los perfiles de forma y de fondo bajo los que cabe
enjuiciar esta obra.

A) ASPECTOS A RESALTAR DE LA OBRA.—La alusiéon del autor a la opi-
nién de ArRcHI (8) sobre el triunfo definitivo en el ambiente bizantino
del principio segin el cual en la actividad contractual—en sentido lato—
es la voluntas, el consensus de las partes o la parte, en su origen, el
que sefiala el momento perfeccionador del negocio, con lo que se llega-
ria a la consecuencia de que la condicidn actuaria desde el interior del
negocio y no desde fuera, como en la concepcién cldsica. Otra alusién,
la referida a VassaLLi, quien invitaba al legislador moderno a superar
«aquellas columnas de Hércules que demasiado frecuentemente ha cons-
tituido la legislacién de Justiniano», y en especial le invita a eliminar
la diversidad de tratamiento respecto a las condiciones resultante del
antiguo articulo 853 del Cdédigo Civil de 1865, ya abolido en el de 1942 (9).
La referencia a la inconsistencia de los argumentos de BONFANTE sobre
el principio obligatio ad heredis persona incipere non potest. El estu-
dio profundo del legatum optionis, en relacién con la Constitucién del
afio 531 (C. 6.46.3). La especial forma de enfocar el estudio de las dona-
ciones mortis causa entre cényuges y la busqueda de aquel otro tipo
de ellas denominado ommnis wmortis causa donatio. El andlisis del térmi-
no cum moriar. La evidencia de que la formulacién del criterio de la
retroactividad de la condicién por obra de los compiladores justinianeos
se hizo limitadamente, y aun en casos en que se podian crear dificulta-
des, como en la emptio rei speratae (D. 18.1.8. pr.); asimismo, la eviden-
cia de que tal eficacia retroactiva debe ligarse a la voluntad de las partes
y, por ello, estd excluida, en via de principio, en aquellos casos en que
las partes no la han previsto. La especial mencion de que la asimilacién
de la relaciéon condicional inter vivos a la constituida a término, hecha
por los bizantinos, fue efectuada teniendo muy presente la nocién de
acreedor condicional que los mismos justinianeos tenian, a modo de ge-
nus, caracterizado por la circunstancia de que el acreedor se encuentra
en un estado de pendencia, de expectativa. La mencion de las dos leges
geminatae, ambas sacadas de dos pasajes de Javoleno (D. 23380 y
D. 23.3.83), relativos a la hipodtesis de una promissio dotis por parte de
un deudor de la mujer. La referencia a que en los legados condicionales
—aun en el régimen mas antiguo del Derecho cldsico—el cédere diem
debia, ademds, presuponer el cumplimiento de la condicién. La refuta-
cién de la hipdiesis corriente de que entre los juristas cldsicos debid
existir una divergencia de opiniones respecto a la transmisibilidad del
negocio condicional. La conclusiéon que sienta en orden a que las afir-
maciones de los justinianeos respecto a la estructura de las relaciones

(8) “IlI negozio sotto condizione sospensiva nella compilazione di Giustiniano”, en Studi Betti,
11, pdgs. 31 ss.

(9) Es la antinomia entre el régimen del articulo 759 del Cédigo Civil espafiol y el distinto
régimen para las relaciones condicionales inter vivos (art. 1.112 del Cddigo Civil).
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condicionales no han necesitado una radical modificaciéon de las solu-
ciones cldsicas por ellos utilizadas. La brillante interpretacion de un pa-
saje de Javoleno (D. 40.7.394. Iav. 4 ex post. Lab.) relativo a la condicién
apuesta a una manumisién expresiva de si Attiae miille nummos dederit,
cuando Atia hubiere muerto vivo testatore, y su conexién con otro texto
de Ulpiano (D. 40.7.3.12) en que la condicién de la manumisién era cum
decem dare poterit. La decidida intervencion en el problema cuestiona-
do sobre el fundamento de la regla de que la condicion se tiene por cum-
plida cuando el tercero cuya cooperacion hubiera sido necesaria para el
cumplimiento de la condicion hubiere rehusado el prestarla, siendo evi-
dente para Masi que Africano, recogiendo la idea de Juliano (D. 35.1.31),
habia hecho referencia al principio condicio pro impleta habetur, si per
eum non stat... Principio éste al que ya se habia referido Trebacio, pero
que parece fue Sabino quien sacé de él el maximo de posibilidades al
aplicarlo no sélo a los casos de falta de colaboracién del tercero respecto
de quien se debia cumplir la condicién, o de la muerte de dicho tercero,
o de impedimento al cumplimiento de la condicién por circunstancias
extrafias a la voluntad del gravado, o incluso en los legados. Tal princi-
pio, para Donaturi debia ser, respecto de los actos mortis causa, diver-
sos de la manumisién, aplicado por los bizantinos como una regla de in-
terpretacidon: tesis rechazada por Masi, al entender que ello no se de-
duce de los textos examinados, ya que los compiladores no sélo no han
resuelto, sino que no han afrontado el problema de la aplicabilidad de
dicho principio a otros actos wmortis causa distintos de la manumision,
cuando la condicién a ellos apuesta hubiere faltado por circunstancias
extrafias a la voluntad del gravado.

B) CRITICA BAJO EL PERFIL FORMAL—Bajo dicho perfil cabe hacer al-
gunas observaciones que creo dignas de atencidén. La primera, ya deri-
vada del propio titulo («estudios»), consiste en la que cabria llamar
falta de conexion entre los distintos apartados de la obra, que parecen
no obedecer a ninguna idea directriz comun. La segunda radica en la
manera de redactar o estilo propio del autor, consistente en frases con
duplicidad de negaciones, incisos, segundones, ademas de remisiones a
otros lugares, anteriores o posteriores de la gbra, lo que no contribuye
a la claridad precisamente. La tercera obedece al enfoque de cada cues-
tién, presentando opiniones de otros autores con gran argumentacion,
para despachar el tema a renglén seguido, sin mas, en sentido totalmen-
te contrario: Parece como si se hubiera desarrollado el tema objeto de la
obra a partir de las opiniones de VassALLl, GR0SSO y DONUTATI, para
decir todo lo contrario. La cuarta es la ausencia de unas claras conclu-
siones, claras al fin del capitulo primero de la Parte Primera, que se
ofrecen en el capitulo cuarto de dicha Parte; lo mismo cabe decir res-
pecto del capitulo tercero de esta Parte, que acaba sin pena ni gloria, y
respecto de cada fin de capitulo en la Parte Segunda, y aun en el final
de la obra.

C) CRITICA BAJO EL PERFIL DE FONDO.—Una primera advertencia es la
antes apuntada respecto al aspecto formal, de la desconexién entre los
apartados de la obra, es decir, el enfoque cuando menos fraccionado
del tema, cuya complejidad y riqueza de matices impondria un rigor
conceptual y un método sistematico en la exposicion. La segunda, ligada
a la precedente, es la aparente falta de dogmaética moderna con la que
cada autor se acerca al Derecho romano—en la feliz frase de BETTI—,
lo que deja al lector con la duda de cudl sea la nocién que el autor tiene
de la condicidon, de su modo de funcionar, de las ficciones de cumpli-
miento, de la eficacia retroactiva, etc. La tercera advertencia es que,
dada la ésmosis que hoy tenemos entre las distintas investigaciones en
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el actual Derecho privado, en el que cabe incluir los esiudios romanisti-
cos, ni siquiera aparece un concepto de condicién en toda la obra, que
se da por sobreentendido; ¢céomo desconocer hoy la aportacion funda-
mental de la obra de FaLzea? (10). Sin embargo, no aparece citado ni una
sola vez, ni ningin otro civilista. Este hecho tan revelador no puede
menos de suscitar perplejidad y debe cargarse en el debe del autor: es
palmaria hoy en dia la necesidad de acudir a los moldes de la dogma-
tica moderna ante las imprecisiones en la investigacién romanista. La
cuarta observacién es que, en tema de negocios «inutiles», la interpreta-
cion de D1 Paora (11) me parece preferible a la utilizada por el autor, y
lo mismo cabe decir acerca de las llamadas leges perfectae y en tema
de donaciones entre cényuges. La quinta advertencia es que en la expo-
sicién se relacionan un supuesto tras otro, sacados de las fuentes, sin
la menor sistematizacion ni encuadre dentro de cada instituciéon o de
cada rama del Derecho privado: todo ello dificulta enormemente al in-
térprete la labor de sintesis al terminar la lectura de la obra. La sexta
observacion es que hay una gran profusién de datos y argumentaciones
ajenas, luego desechadas, que en buena ldgica y con una minima ayuda
de un correcto enfoque dogmatico del tema no habrian sido necesarios.
La séptima observaciéon y ultima, que se deriva de las precedentes, es
que nos quedamos sin saber cdémo era el fenémeno condicional en De-
recho romano, ni sus caracteres, ni su funcionamiento, ni sus limites.

III) RESUMEN

Cabe sentar algunas conclusiones, tras lo expuesto: 1) Que los de-
fectos formales y de fondo de la obra vienen impuestos a Masi por
agrupar varios «estudios», en vez de obtener una doctrina unitaria y con
enfoque metodoldgico actual. 2) Que la brillantez de argumentaciones
no va pareja con unas claras ideas a modo de conclusién. 3) Que la
obra puede servir muy bien para una reelaboracion del tema, en base a
un enfoque dogmatico actual, que permite un método mas riguroso.
4) Que las sugerencias son numerosas, tanto como son todavia los pro-
blemas dignos de estudio sobre la condicién aun sin solucién: entre
ellas, la secuela a la idea justinianea sobre la intransmisibilidad de los
legados condicionales, las cuestiones planteadas por las ficciones de
cumplimiento de la condicidn, los problemas que origina la eficacia re-
troactiva de la condicién cumplida, entre otros varios. 5) Que el tema de
la condicién en Derecho romano, objeto de este libro que comentamos,
es importante y trascendente, y no tenemos madas que comprobarlo con
una ojeada panoramica de lo que se escribe por nuestros civilistas acerca
de la condicién—o de las relaciones obligatorias condicionales, o bien de
las instituciones hereditarias condicionales—, en las que no aparecen
las mas minimas referencias a lo que debiera ser el sustratum de la
doctrina actual, o sea las nociones romanas sobre el particular. 6) Que
son indudables las dificultades para llegar a elaborar toda una feoria
unitaria acerca de la condicién en Derecho romano, ya que ello pre-
supone una depurada técnica en la concepcién del negocio juridico ro-
mano; quizd seria mas tutil el intento de profundizar en el estudio de
determinadas instituciones o sectores del Derecho. 7) Que, habida cuen-
ta de todo lo dicho, parece que la obra de Masi es en verdad aprove-

(10Y La condizione e gli elementi dell’atto giuridico, Milan, Giuffré, 1941.
(11) Véase en esta Revista mi recensién a su obra Contributi ad una teoria della invaliditd
e della ineficacia in Diritto romano, nim. 477, pdgs. 596 ss.
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chable, dadas la utilidad de los resultados obtenidos y la experiencia
acumulada a favor de los estudiosos futuros del tema, entre los que
creo debieran incluirse a los privatistas, que hasta la fecha no fueron
muy locuaces en este punto (12).

JosE CERDA GIMENO,

Notario

METRO, ANTONINO: L’obbligazione di custodire nel Diritto romano. Mi-
lan, Ed. Giuffré, 1966; 226 pags.

I) EL TEMA OBJETO DE ESTA OBRA

En otro lugar he dicho (1) que no suele ser usual el encontrarnos
frente a una obra de un romanista en la que se estudie en profundidad
un instituto o se induzcan de él conceptos de caracter general validos
para la doctrina privatistica, pero que gracias a la labor del Instituto
de Ciencias Juridicas, Econémicas, Politicas y Sociales, de la Universidad
de Messina, estos hechos se vienen produciendo con agradable frecuen-
cia. Esta nueva obra publicada por el citado Instituto prueba claramen-
te mi precedente afirmacion.

Antes de entrar en el andalisis de la obra a comentar, parece conve-
niente aludir a la orfandad en que se encontraba la ciencia del Derecho
respecto a la denominada «obligacion de custodiar», con alguna excep-
cién (2). Es, pues, un gran mérito del autor el haber afrontado decidi-
damente su trabajo y, con ello, haber posibilitado profundizar en este
punto a los futuros estudiosos de la cuestién.

El tratamiento dado por el autor al tema objeto de su investigacion
es realmente moderno y con un inevitable enfoque dogmatico, como el
propio METRO reconoce y trata de justificar (3). Divide la obra en dos
grandes partes: en la primera trata de la «custodia» en las fuentes, y
en la segunda estudia la obligacién de custodiar en los diferentes textos
romanos. La pormenorizaciéon de este analisis nos lleva a distinguir am-
bas partes en el mismo orden de su exposicidn:

La Parte Primera comienza con el examen de las distintas acepciones
del término «custodia»; sigue con el estudio del significado etimoldgico
y del vulgar y aplicaciones juridicas de éste (custodia veniris y custodia
partus). Pasa luego a estudiar el significado de la custodia como potestas
rei y las relaciones entre custodia y posesidon, el elemento del corpore
possidere y la conservacién de la posesiéon, los supuestos de adquisicién
de la posesién y los casos de missiones in possessionem. Finaliza esta
Parte Primera con las conclusiones acerca de las acepciones de «custo-
dia» en las fuentes y su confrontacién con una serie de conceptos afi-
nes (observatio, administratio, vigilantia, cura).

La Parte Segunda principia con el planteamiento del problema de si
realmente el Derecho romano conocié o no una «obligacién de custo-

(12) Véase por todos: VALLET, “Donacién, condicién y conversién juridica material”’, ADC.,
1952, pag. 1237; Diez Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, pags. 530 y ss.

(1) Recensién a D1 Paora (Contributi ad una teoria della invaliditd e della ireficacia in Di-
ritto romano) en esta Revista, nim. 477, piag. 596.

(2) Asi: KrUCKMANN, “Custodia”, en ZSS, 64, 1944, pédg. 1; Baisi, L’obbligazione di
custodire, Milano, 1940. Entre nosotros, RIERA Ailsa, voz ‘“‘Custodia”, en NEJ., Seix, Barce-
lona, 1954, pag. 176.

(3) A ello aludo en el apartado II1 de esta recension.




LIBROS 225

diar». Contintda con el estudio del significado de «custodia-responsabili-
dad» v de su homénima actividad y las relaciones entre ambos concep-
tos. Pasa después a examinar los casos particulares de la llamada «ac-
tividad custodiente» y su aparicién en algunas relaciones contractuales,
cuales las de depésito, comodato, locatio-conductio, prenda y compra-
venta. Tras hacer un breve resumen de los resultados obtenidos en orden
al «Derecho clasico», finaliza la obra con el examen del «Derecho justi-
nianeo» en sus textos, y en especial sobre la diligentia y el depdsito.

II) EL CONTENIDO DE LA OBRA Y SU DESENVOLVIMIENTO

Si algan lector pudiera pensar que el tema carece de interés actual,
un repaso detenido de los puntos tocados por el autor vy que he detalla-
do en el apartado precedente le sacara rapidamente de tal error. Estas
aportaciones romanisticas evidencian cudnto de rutina y moldes pre-
fijados hay en nuestro Derecho privado actual, y muestran claramente
la necesidad de acudir a las fuentes con una mente agil y que actte
con ideas modernas sobre los origenes del Derecho. Es obvio que en
esta panoramica de la obra a comentar no puedo entrar a un estudio
en profundidad del tema y de los puntos con él en conexién, y que la
exposicién que hago es muy personal y dependiente de cuanto para un
jurista practico ha supuesto su lectura meditada. Los puntos dignos de
estudio y atencién son los siguientes:

En la Parte Primera, es la precisa determinacién del término «custo-
dia» la que circunscribe exactamente la extensién de la obligacién de
custodiar; el término «custodia» aparece en las fuentes con significado
plurivoco; son inoperantes los sentidos metaférico, metonimico, etimo-
logico y vulgar, pese a las diferentes aplicaciones juridicas de este dltimo.

Un detenido andlisis del significado de la custodia como potestas rei
le permitird fijar la relacién entre custodia y posesion, y ver si aquélla
es 0 no una fraccién o componente de la posesién, fijar el rol de la
custodia en la problematica de la adquisicién, conservacion y pérdida
de la posesién, y fijar, finalmente, la relacién conceptual entre custodia
y detentacién, estableciendo si la custodia puede configurarse de ma-
nera diversa, ya de la posesidn, ya de la detentacién, ya de un tercer
grado distinto a ellas dos. :

En tema de conservacion de la posesién analiza el elemento del cor-
pore possidere, cuya cesacién plantea el problema de cuil debe ser la
relacién material entre la cosa y el poseedor que quiera conservar la
posesién de ella; cabe entender tal elemento en manera atenuada, y en
tal sentido viene a identificarse con la «custodia». Examina el texto
fundamental, D. 41.2.3.13, en orden a la conservacién de la posesiéon de
cosas muebles, excepto esclavos, el cual no exige la materia detentacién
de la cosa, sino que basta la potencialidad de ella llamada «custodia»,
De ello deduce que cabria hablar del corpore possidere en dos sentidos,
uno_ estricto (de facto) y otro lato (de iure), y en este segundo sentido
también la «custodia» es corpore possidere. Encuentra una confirmacién
a su tesis en otros textos (D. 41.247; Gai. 2.67; D. 41.154; D. 41.1.32
v 5 pr.) relativos a la pérdida de la posesién y a la posesién de las abe-
jas y de animales amaestrados, en que el principio es siempre el mis-
mo: la cesacién de la custodia determina la cesacién de la posesiéon; la
regla dictada favore possessionis de que dichas animales se entienden
poseidos aun habiendo salido temporalmente de la custodia, sobre la
base de la consuetudo revertendi, no es una excepcion, sino confirma-
cién al principio general citado. Tras lo cual intenta definir la «custo-
dia», a los efectos de conservaciéon de la posesidn, diciendo que es «la

15
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posibilidad objetiva de aprehensién fisica de la cosa, o sea, sustancial-
mente, la presencia de la misma cosa en la esfera de disponibilidad ma-
terial del sujeto». Esta disponibilidad, en cuanto a los animales, estd
sujeta a una doble condicién: que estén in conspectu del sujeto y, al
mismo tiempo, que no sea dificil su persecutio; para las cosas muebles,
es suficiente—exigencia minima—que la cosa permanezca al alcance de
la percepcion sensorial del poseedor. Las dos excepciones de las fuen-
tes, respecto a los animales y a los esclavos, no son mas que confirma-
ciones a la regla general. :

En orden a la adquisicion de la posesién, parte del hallazgo obtenido

anteriormente diciendo que la custodia—en su acepcién de potestas rei—
se entiende como «la mas amplia relaciéon entre el sujeto y la cosa, que
es, no obstante, suficiente para representar el elemento material de la
posesién y, por tanto, para consentir Ia continuacién de la situacion
posesoria». Esta idea es aplicable a la adquisicién de la posesién, ya
que los juristas romanos admitieron en numerosos supuestos la adqui-
sicién de la posesién prescindiendo de una aprehensiéon material. Es la
misma ratio antes vista: se considera suficiente una situacién mdés ge-
nérica que la aprehensién material, situacién representada por el in-
greso de la cosa sub custodia del adquirente. Examina el autor los mas
significativos casos de adquisicién de posesién en las fuentes, aunque en
dichos textos no se hable expresamente de «custodia»; la traslacién de la
cosa al domicilio del adquirente ausente (D. 41.2.18.2), la traditio cla-
vium (D. 41.2.1.21; D. 41.19.6; C. 448.2.1; D. 18.1.74), la colocacién de la
cosa a presencia del adquirente (D. 41.2.1.21; D. 46.3.79; D. 41.251), la
adquisicién de la posesién del tesoro (D. 41.2.3.3), la signatio de merca-
derias (D. 18.6.1.2; D. 18.6.15.1), la adquisiciéon de la posesiéon de anima-
les (D. 41.1.55; D. 41.1.5.1; Inst. 2.1.13) vy de inmuebles (D. 41.2.3.1, D. 41.
241; D. 46.3.79).
- Insiste METRO en que el rol que juega la custodia en cuanto a la
conservacion y a la adquisicion de la posesidon habia sido totalmente ol-
vidado por la doctrina. En los textos examinados por el autor las fuentes
aclaran el concepto de custodia en la particular acepcién de «poder sobre
la cosa»: esta «custodia» no puede ser configurada como un tercer ele-
mento constitutivo de la posesién, ya que como potestas rei entra en el
elemento material, ni tampoco es genéricamente fundamento de la pose-
sién mobiliaria. Para poder determinar, pues, el verdadero rol de la
«custodia» en la posesién habria que partir del estudio realizado por
el autor sobre la conservacion de la situacién posesoria: considerada su-
ficiente una disponibilidad de hecho que pudiese transformarse en apre-
hensién material, esta situacién es llamada precisamente «custodia» y
encuentra posibilidades de aplicacién para la conservacién de la pose-
sion de todas las cosas muebles, excepto esclavos. Estas mismas ideas
son aplicables a la adquisicion de la posesién, en la que se considera
suficiente el ingreso de la cosa en la esfera de disponibilidad del sujeto.
Todos estos textos relativos a la posesion en que la «custodia» es con-
figurada como potestas rei constituyen el fondo comin en que encuen-
tran lugar y se explican en visién unitaria todas las decisiones de los
juristas clasicos sobre posesion faltando el corpore possidere.

El examen de los textos sobre la missio in possessionem permite al
autor aclarar el significado de la detentacion y fijar las relaciones re-
ciprocas entre los tres conceptos: posesion, detentacién y custodia.

Concluye METRO esta primera parte de su investigacién resumiendo los
resultados obtenidos en orden a las acepciones de custodia: la vulgar
(como cuidado o vigilancia, o como detentacién), la de poder sobre la
cosa (con vasta aplicacién en la posesién) y la de responsabilidad. La
coordinacién de estos tres significados habria sido un notable éxito y le
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habria dado unidad al concepto de custodia, pero ello no es posible.
Parece probable que el significado originario de la palabra fuera el sen-
tido vulgar, y de él, por traslacién, se pasase al sentido de «custodia-
poder» o al significado fundamental de «custodia-responsabilidad».

La Parte Segunda, dedicada a la «obligacién de custodiar», la comien-
za el autor plantedndose el problema central de su estudio: el de si el
Derecho romano conocié o no una «obligacién de custodiar» o, cuando
menos, si presenta o no situaciones juridicas que los modernos podamos
calificar recurriendo a tal concepto. Parece seguro decir que «obliga-
cién de custodiar» quiere decir obligacion que tiene por objeto la custo-
dia: con lo que las varias acepciones vistas en las fuentes no son todas
utilizables, por lo que cabe ya excluir todos los textos sobre conserva-
cién de la posesion. El actual concepto de «obligacién de custodiar» se
debe a la doctrina privatistica, y s6lo en términos modernos cabe enten-
derla. Quiere decir, sustancialmente, «obligacidn de desenvolver una ac-
tividad cautelar tendente a la conservacién de una cosa. Ademas, de otro
lado, el problema no se plantea genéricamente, sino fan sélo en aquellos
contratos en que hay una detentaciéon de una cosa ajena y, por tanto,
una obligacién de restitucidn: ello le permite excluir los textos sobre la
actividad vigilante (custodia ventris, etc.); a su vez, dentro del ambito
de tales contratos no se habla en las fuentes de custodia en el sentido
de «actividad», sino mds bien en el de «responsabilidad> a la que la
custodia da el nombre. Lo cual hace necesario el estudio de la respon-
sabilidad por custodia y su homoénima actividad.

El tema de la responsabilidad por custodia es uno de los pilares de
la investigacién. En su detenido estudio cabe diferenciar tres aspectos:
el del nexo entre responsabilidad y actividad, el de su planteamiento abs-
tracto y el de la configuracién de dicha responsabilidad. Veamoslos:

a) El punto relativo al posible nexo entre responsabilidad y activi-
dad.—Se trata de si la responsabilidad brota o no de la falta de actividad
custodiente, es decir, que naceria del incumplimiento de una «obligacién
de custodia». La idea vendria corroborada por consideraciones de tipo
semantico (el darle ese nombre de «custodia» y no otro a tal forma de
responsabilidad) y por la diccién de una serie de textos (D. 13.6.19;
D. 19.241; D. 19.1.31 pr. y D. 13.6.5.6) en que con la expresién custodiam
praestare, parece aludirse a una actividad de vigilancia; pero, de otro
lado, tal idea puede rechazarse en base a otra serie de textos distintos
relativos al depdésito (D. 16.3.1 pr.; D. 16.3.6; D. 16.3.1.35) y otros (cuales
D. 13.6.5.10 y D. 13.6.10.1) en los que la responsabilidad por custodia esta
desligada de una subyacente actividad de vigilancia. Todo este desplie-
gue de textos permite al autor afirmar que «los juristas clasicos admi-
tieron la responsabilidad por custodia sobre la base de una valoracion
concreta de cada supuesto, inspirada en un criterio general  utilitario
(la llamada utilitas contrahentium), lo que explica que se aplicase o no,
segun los casos, en un determinado contrato, y confirma se trata de
un problema de riesgo, independiente de la actividad desenvuelta por
las partes en la ejecucion del contrato mismo». Para el autor cabe deter-
minar asi dos puntos esenciales: uno, que las leyes de la semantica hacen
necesario subsista un nexo entre «custodia-vigilancia» y «custodia-res-
ponsabilidad» que justifique la denominacién de esta ultima, y otro,
que hay que excluir que tal nexo se halle en una relacién de causalidad.

b) Planteamiento abstracto de la relacion enire «custodia-actividad»

v «custodia-responsabilidad«—La cuestién reside en que si la responsa-

bilidad por custodia estd sustancialmente fundada sobre un reparto de

riesgos que aparentemente nada tiene que ver con la concreta actividad

de vigilancia, ¢cémo explicar la denowminacion dada a esta forma de
*
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responsabilidad? La doctrina dice que si el sujeto responde por custodia
no es porque no ha custodiado materialmente la cosa, ya que no cabe
ligar la actividad y la responsabilidad entre si bajo el perfil de la apli-
cacién concreta a un caso. Por lo cual la relacidon entre ambos conceptos
debe situarse en un plano de abstracta verosimilitud. El autor se apoya
en algunos textos muy debatidos acerca de su genuinidad (D. 13.6.19 y
D. 19.2.41), partiendo de la posicion de Juliano e indagando la posible
motivacién de que negase la responsabilidad del comodatario por dafio
causado por tercero en la cosa custodiada. El autor, dada esta base de
partida, limita la responsabilidad por custodia a los eventos que verosi-
milmente logra evitar una diligente custodia, y, por tanto, excluye el
dafo en la cosa: porque el argumento dado por JuLiANo refleja perfec-
tamente la mentalidad de su tiempo. Ahora bien: esta solucién negativa
sufre una evolucién posterior, al tratar MARCELO de extender la respon-
sabilidad por custodia al dafio y a la rapifia y lo hace no en base a la
evitabilidad o no de tales eventos, sino con un artificio técnico: advierte
que si la responsabilidad por custodia estd fundada en el perecimiento
de la cosa, indudablemente se extiende al dafio y a la rapifia, ya que
estos eventos determinan tal perecimiento. La consecuencia principal de
este ensanchamiento de la concepcién cldsica estd en la extension al res-
ponsable por custodia de la legitimacién. activa de las acciones que bro-
tan de los eventos de que debe responder.

c) Configuracion de tal responsabilidad por custodia—En el Dere-
cho cldsico aparece la llamada responsabilidad por custodia en una serie
de supuestos teniendo siempre una naturaleza objetiva, o sea, se trata
de una responsabilidad sin culpa, caracterizada por el hecho de que al
deudor vienen imputados determinados eventos—tipico, el hurto de la
cosa—sin ninguna investigaciéon acerca de su diligencia al custodiar la
cosa a él confiada. La sola alternativa a tal responsabilidad es la res-
ponsabilidad por dolo. De esta configuracién tradicional disiente BET-
11 (4), que cree que «la actividad de custodia constituye—en la configu-
racién de la homénima responsabilidad—un punto de referencia, pero
entendida tipica y abstractamente, sin ninguna referencia a cada uno
de los supuestos de hecho..., la responsabilidad objetiva es una cualifi-
cacién equivocada..., aqui la culpa no es completamente irrelevante, sino
que viene valorada tipicamente, sobre la base de la situacién objeti-
va...». Ello no obstante, METRO prefiere seguir y conservar la denomi-
nacién tradicional de responsabilidad objetiva, rechazando la tesis de
BETTI, pues en sustancia viene a proponer de nuevo—aplicdndola al De-
recho romano—la vieja teoria de la «presuncién absoluta de culpa», teo-
ria que se resuelve en un mero artificio, pues en aquellos casos en que
se habla de «responsabilidad objetiva» nos hallamos frente a una atri-
bucién de riesgos y no frente a una presuncién de culpa.

Después de estudiar con esta profundidad el tema de la «responsa-
bhilidad por custodia», pasa a examinar la actividad custodiante en al-
gunas relaciones contractuales, con el propédsito de darles una califica-
cién juridica adecuada. Trata de determinar si viene a ser la manifes-
tacién de un poder sobre la cosa, o bien del contenido de una carga, o
bien, directamente, de una verdadera y propia obligacién.

Estudia los contratos de depésito, comodato, arrendamiento, prenda
y compraventa. Seguimos su orden, pero no con el detalle del analisis:

1) Depdsito—En el Derecho romano es un contrato de posicién muy
especial: de un lado, en la mayoria de los casos, no comporta una res-
ponsabilidad por custodia, pero, de otro lado, en él es donde més intere-

(4) Véase Istituzioni di Diritto romano, 2, 1, Padova, 1962, pdg. 353.
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sa la custodia entendida como vigilancia, que directamente constituye
la causa del mismo. Para el autor, hay base para afirmar que el deposi-
tario tiene la «obligaciéon de custodiar» la cosa depositada en algunos
textos (D. 16.3.6 y D. 16.3.1 pr. y P. Sent. 2.12.3), en contra de la tesis de
algin romanista (BONIFACIO), que cree que tan sdlo tiene la obligacién
de restituir la cosa y no es tenido a ninguna actividad. Examina el D. 16.
3138 y el D. 16.3.1.25: recuerda cémo al lado de la férmula in factum
hay otra de buena fe o in ius concepta, y entre las varias actividades
del deudor relevantes a la luz de la segunda de tales acciones también
entra una cierta actividad custodiente; en cuanto al supuesto de que el
depositario haya vendido la cosa, luego la readquiera y a continuacién
ésta perece (en el segundo texto citado); ULPIANO sanciona la responsa-
bilidad del depositario, lo que para el autor prueba que es tenido a ob-
servar determinados comportamientos segtin la buena fe.

Es en tema de depdsito que METRO hace un inciso para aludir al in-
teresante punto de la dogmdtica moderna ante el Derecho romano (5),
recogiendo la cita de BETTI (6) de que «es inevitable que el jurista mo-
derno se acerque al Derecho romano con la propia preparacién y la pro-
pia forma mentis, forjada sobre la base de problemas planteados segun
una cierta dogmatica, de la que, por tanto, no le es posible... prescindir».
Entiende METRO que ello necesita de cierta cautela para evitar que, dada
una discordancia entre la sustancia a definir y la forma usada para la
definicién, se pierda de vista la real esencia de los institutos del Derecho
romano cual resultan del panorama de las fuentes a nuestra disposicién.
Por todo lo cual, afiade, si se quiere hablar de «obligacién de custodia»
del depositario, hay que partir de la definicién de ella dada por la dog-
madtica moderna, para luego confrontarla con la realidad emergente de
los testimonios de las fuentes; solamente si el concepto moderno se pres-
tase exactamente a definir tal realidad serifa util mantener la termino-
logia corriente, y, caso contrario, habria que abandonar la terminologia
tradicional. Ahora bien: la doctrina moderna, BALBI (7), aun observando
que el contenido concreto del «comportamiento custodiente» no puede
ser preventivamente definido de manera absoluta, ya que estd condicio-
nado al lugar en que se expresa, a la naturaleza de la cosa, etc., consi-
dera imprescindiblemente comprendidas en él las siguientes activida-
des: una, la conservacién y proteccién de la cosa, para evitar la sustrac-
cién y alteraciones de la misma, y otra, el mantenimiento del estado de
uso, es decir, de la aptitud de la cosa para ser usada.

Desde este punto de vista, y a la luz del famoso pasaje de Garo (3.207),
cabe excluir que en Derecho romano sea configurable una «obligacién
de custodia» del depositario teniendo la misma extensién que le atri-
buyen los modernos. Siendo irrelevante la actividad de tutela de la cosa
respecto de terceros—que es el contenido tipico de la «custodia» mo-
dernamente entendida—, parece al autor que es inoportuno seguir ha-
blando de «obligacién de custodia», cuyo concepto moderno es de una
extension tal, que desnaturaliza la realidad del instituto delineada en
las fuentes.

2) Comodato—Si en el depdsito la causa del contrato es precisa-
mente la «custodia» de la cosa, en el comodato la cosa es transmitida
para ser usada. Aqui es diverso el planteamiento: el problema esti em
ver si, al mismo tiempo, el comodatario est4d obligado a custodiarla.
Ninguna solucién nos ofrecen las fuentes. De ahi que al autor le parezca

(5) Una intuicién del problema puede verse en mi recensién a la obra de D1 Paora, citada
en la nota 1.

(6) Véase “Diritto romano e dogmatica odierna”, en AG., 99, 1928, pig. 148.

(7) Véase op. cit. en nota 2, pigs. 15 y ss.
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preferible opinar que el problema sélo cabe afrontarlo dentro del cua-
dro de los principios generales reguladores del contrato en examen; la
solucién no es dificil y resulta implicitamente de lo dicho respecto a las
relaciones entre «custodia-vigilancia» y «custodia-responsabilidad»: el
comodatario no esta sujeto a ninguna obligacién en orden a la custodia
de la cosa a él confiada. Excluido que sea admisible una «obligacién de
custodia» entendida en el sentido moderno, cabe con todo preguntarse
si—como en el depésito—la «custodia» entra dentro de los comporta-
mientos a que el deudor es tenido ex fide bona: lo que también niega.
El comodatario solamente soporta el riesgo de la verificaciéon de algunos
eventos, que pueden ser facilitados indudablemente por la omisién de
la vigilancia de la cosa.

En este lugar alude METRO a una conocida figura de la dogmatica
moderna, que cree utilizable a los fines de su trabajo: la de carga (one-
re). Habla de ella la doctrina actual (8), no sélo en el caso en que un
sujeto tenga interés en tener un determinado comportamiento con fina-
lidad de llegar a un cierto resultado 1util, sino también cuando tenga el
mismo interés con finalidad de evitar una consecuencia perjudicial. Por
ello entiende METRO que dicho concepto tiene un campo mads vasto de
actuaciéon en el Derecho romano que en el Derecho moderno, como co-
rrespondiente a una mas restringida aplicabilidad en aquél del concepto
de «obligacion». Encuentra que las caracteristicas diferenciadoras de la
«carga» respecto de la «obligacién» radican en que la «carga» comporta
una actividad desenvuelta en interés propio y que, caso de violacion de
la norma, ello no se considera como un acto ilicito.

Es precisamente en el comodato donde se revela aprovechable la apli-
cacién de la idea moderna de «carga» a la situaciéon del comodatario
roemano.

3) Locatio-conductio—Respecto a la locatio operis, la asimilacién
al comodato es casi perfecta, lo que comporta idéntica solucién.
Respecto de la locatio operarum, que no comporta transferencia de
la detentacién de una cosa, al cesar la exigencia de la custodia, no tiene
razén de ser el problema cuestionado: con la salvedad de la extrafa fi-
gura 'del depdsito retribuido (D. 16.3.1.8 y D. 19.240), al que cabe aplicar
la solucién del comodato y de la locatio operis. ~
- Respecto de la locatio-conductio rei, la cuestién prejudicial, es la de si
cabe aplicar al conductor rei la responsabilidad por custodia: la doctri-
na dominante asi lo hace, aunque el autor diferencia segin se trate de
cosas wmuebles (reconducida al comodato) o de inmuebles (negativa), y
en el segundo supuesto cree idénea también la figura de «carga» para
definir la posicién del deudor respecto a la custodia de la cosa.

-+4) Prenda—La dificultad aqui es prejudicial sobre si es o no apli-
cable ‘a este contrato la responsabilidad objetiva por custodia, dada la
existencia de textos antitéticos en las fuentes. Observa METRO dos perio-
dos en la historia del derecho de prenda: en el primero, tutelado bajo
una férmula in factum concepta, sélo se considera la falta de restitu-
cidén, y no cabe hablar de obligacién de custodiar la cosa (aplica la idea
de «carga); en el segundo, tutelado bajo una férmula iudicium bonae
fidei, se coloca en primer término la relacién acreedor-deudor (en lugar
de la relacién directa acreedor-cosa), encuadrada entre las figuras con-

(8) Asi, MicHELI, L’onere della prova, Padova, 1942, pdg. 52; PUGLIATTI, voz ‘“‘Auto-respon-
sabilita”, en Enc. d. Dir.,, 4, pig. 455; PALERMO, voz “Onere”, en NNDI., 11, pdg. 915;
GIORGIANNI, La obligacion, trad. de Evelio Verdera, Bosch, 1958, pdg. 28: BETTI, en Ist. Dir.
rom., cit., 1, pdg. 36; Dir. rom e.dogmativa odierna, cit., pig. 33; Teoria general del negocio
juridico, trad. esp.. Ed. RDP., 1959, pdgs. 85 y ss., v Teoria general de las obligaciones, tra-
duccién espafiola, RDP., 1969 (pero de 1953), pag. 290.
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tractuales que admiten la responsabilidad por custodia, y hay un interés
del acreedor en evitar quedar sujeto a la responsabilidad por custodia
(aplicable la idea de «carga»).

5) Compraventa—Aqui €l problema se plantea bajo una perspectiva
nueva: respecto del vendedor, para el periodo de tiempo anterior a la
tradicién de la cosa, en cuanto a una «res» que todavia es de su pro-
piedad, pero que debe ser transmitida a la otra parte en base al con-
trato. Trata el autor de los dos problemas de la responsabilidad por
custodia del vendedor y del encuadre histdérico de la maxima periculunt
est emptoris. Sigue la opinién dominante, que cree que €l reparto de
riesgos se haria asi: hasta la traditio el vendedor es responsable por
custodia, pero el riesgo inherente a los casos fortuitos recae sobre el
comprador en base al principio periculum est emptoris. Por tanto, el
problema de la «obligacién por custodia» del vendedor ante traditionem
viene resuelto en los mismos términos dichos para los otros contratos:
no existe una actividad custodiente constitutiva de una «obligacién».

Hace MEeTRO un resumen del Derecho cldsico en el sentido de que:
1) El problema de la «obligacién de custodia», sea como obligacién fun-
damental (depésito), sea como obligacién accesoria (comodato, locacién),
es postulable en abstracto en Derecho romano para todos aquellos con-
tratos caracterizados por la detentacién de una cosa ajena en vista de
su restitucién, ademds del caso visto de la compraventa ante traditio-
nem. 2) En concreto, el problema no cabe resolverlo en sentido afirma-
tivo, pues el Derecho romano conoce y aplica una especie de responsa-
bilidad objetiva denominada «custodia», teniendo por objeto eventos
(hurto y dafio de la cosa) evitables en abstracto mediante una actividad
de vigilancia, pero que son a cargo de quien detenta una cosa ajena en
base a determinados contratos prescindiendo absolutamente -de toda
actividad custodiente. Cabe sélo recurrir al concepto de «carga» de cus-
todia, en cuanto que la vigilancia es confiada en sustancia al interés
mismo del deudor.

Finaliza su investigacién con un estudio del Derecho justinianeo, en
el que cambia completamente este cuadro, al subvertir este Derecho di-
rectamente las concepciones clasicas en orden a la responsabilidad: se
crea un complejo sistema fundado sobre diversos grados de responsa-
bilidad subjetiva (diligentia), los cuales encuentran alternativamente
aplicacién -en varios contratos. Este cambio origina consecuencias de di-
versa naturaleza sobre los textos clasicos, los cuales, unas veces, son in-
terpolados, y otras, vienen redactados con ligeros afadidos o correc-
ciones. La «custodia» asi entendida no deviene otra cosa que una aplica-
cién de la diligentia, precisamente una diligentia in custodiendo, que no
constituye un particular grado de diligencia, pero que entra en las usua-
les figuras de la Compilacién justinianea. La diligentia, en si y por si
considerada, no constituye una obligacién, sino solamente un criterio de
valoracion de una determinada actividad; ello es exacto para la diligen-
cia genéricamente considerada, pero no vale para la especial diligencia
del deudor en un contrato, ya que aqui es la relacion obligatoria la que
da un contenido a la forma diligentia, especificindola respecto a las ac-
tividades exigidas al deudor en el concreto supuesto de hecho. Ahora
bien: en determinadas relaciones la custodia es propiamente la mas im-
portante de estas actividades exigidas al deudor (conservacién en vista
a la restitucién de cosa ajena detentada), operandose una conexidn entre
«custodia» y «responsabilidad» que legitima el recurso al concepto mo-
derno dogmatico de «obligacién de custodia» (aplicable aun para el par-
ticular supuesto del depdsito).
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III) CONSIDERACIONES CRITICAS

Con esta apretada exposicion del contenido de la obra comentada
cabe darse cuenta del interés de la investigacién, incluso para los priva-
tistas. Parece acostumbrado ofrecer algunas observaciones criticas o
valoracién que para el comentarista tiene esta obra. En tal sentido, y
siguiendo un orden personal, distingo aqui varios aspectos: el formal,
el de fondo y el del contenido:

— En el orden formal, la obra aparece escrita con gran claridad y
precision, siendo asequible e inteligible. La sobriedad en los conceptos
viene acompafiada del corolario del despliegue de textos, critica de ellos,
problematica de si hay o no interpolaciones, citas numerosas, aparato
bibliografico, etc. En tal sentido, es muy cuidada la investigacidn.

— En el aspecto sustantivo, primeramente habria que aludir al pun-
to de la dogmatica moderna ante el Derecho romano, ya que la clave de
toda la investigacion—como el propio METRO reconoce—es qué cabe en-
tender por «obligaciéon de custodia» actualmente, y si cabe darle una
configuracién unitaria, y entonces tratar de ver su aplicabilidad al De-
recho romano; en segundo lugar, dado que el autor reconoce la necesi-
dad y utilidad de acudir al Derecho romano con tal bagaje dogmatico
actual, cabria argiliirle que sus consideraciones acerca de esta cuestién
deberian figurar en cabeza de la obra y no como inciso en un lugar in-
adecuado al tratar del depdsito (9), lo que implicitamente evidencia un
enfoque metodoldégico impreciso cuando menos; en tercer lugar, se no-
tan en falta unas cuidadas conclusiones al final de cada parte de la obra
y como remate de ella, teniendo que irlas recogiendo de aqui y alld; y,
finalmente, en iultimo lugar, dado el presupuesto metodoldgico utiliza-
do, no habria estado de mas el aludir aun brevemente a la posible apli-
cabilidad al Derecho privado actual de los resultados obtenidos en la
investigacion.

— En orden al contenido, seria innumerable la serie de cuestiones
interesantes apuntadas por METR0 a lo largo de la obra, bien en el des-
arrollo principal del tema, bien en notas complementarias o aclaratorias;
haciendo una sintesis de ellas, aludo aqui a las siguientes: la feliz in-
tuicién de que la consuetudo revertendi da lugar sustancialmente a una
fictio custodiae por el periodo de alejamiento de los animales (10); la
alternativa propuesta para la posesiéon inmobiliaria de que, o bien el su-
jeto detenta materialmente, por si o a través de otro, el fundo, o bien
no lo detenta, lo que hace innecesario el concepto de «custodia»; la in-
sistencia con que afirma que «el ingreso de la cosa en la esfera de dis-
ponibilidad material del sujeto equivale a la adprehensio y su corolario
de que «los dos conceptos de ’disponibilidad material’ y ’aprehensién
fisica’ no constituyen sino dos circulos concéntricos, aunque vengan a
coincidir, ya que la primera no puede brotar mas que de la segunda»; la
importancia dada a la «custodia» en la esfera de la conservacién y ad-
quisicién de la posesion; la definicién dada a la «obligacién de custo-
dia» cual punto de partida para su investigacién; la acertada critica a
la posicién de BETTI en tema de responsabilidad por custodia y su en-
cuadre como «objetiva», negado por el ilustre maestro (11); la sintesis

(9) Véanse pégs. 143 y ss, de la obra comentada.

(10) Véase, en este sentido similar, DUALDE, La posesidn civilisima, 1959.

(11) Sin embargo, el mismo BETTI en Teoria general de las obligaciones, trad. de DE 10s
Mozos, RDP., 1969, I, pdg. 130 (pdg. 116 del vol. I de la ed. italiana, fechada en 1953), nos
dice que ‘“en su origen la responsabilidad por custodia nacié de una responsabilidad objetiva,
dependiente del hecho de haber recibido la cosa...” No obstante, la cita de MEeTRO a que aludo
en mi nota 4 pertenece a la obra de 1962. ;Cambié o no de parecer el ilustre maestro? Eso
parece.
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de las posiciones modernas ante el depdsito y la relacién entre las obli-
gaciones de conservaciéon y de restitucion; el reconocimiento de la ne-
cesidad de acudir a los moldes de la moderna dogmatica ante las impre-
cisiones en la investigacién romanista, con las citas de BEerTI y Caro-
GRAsSI; el planteamiento evidente de que hay que encuadrar la actividad
«custodiente», o entre las propias obligaciones, o como contenido de
una «carga», o cual manifestacién de un poder sobre la cosa; la feliz
intuicién de que cabe explicar la situacidén juridica de custodia de cosa
semejante refiriéndola al concepto moderno de «carga»; el brillante
andlisis de cada contrato a la luz de las ideas orientadoras de la dog:
matica moderna, etc.

— Como resumen de estos comentarios criticos, de negativo, un pro-
bable desenfoque, a mi juicio, metodolégico, facil de subsanar, y la ca-
rencia de unas conclusiones claras de los resultados obtenidos; de posi-
tivo, el haber desentrafiado los significados de «custodia» como potestas
rei, como responsabilidad y como actividad custodiente, la relevancia
de la custodia en tema de posesién, la conclusién derivada de la difi-
cultad de hallar un concepto unitario de «custodia», el correcto enfoque
de los contratos examinados desde un punto de vista actual, y el hallazgo
de la idea de «carga» como panacea para solucionar la problematica
planteada.

IV) SUGERENCIAS DERIVADAS DE ESTA OBRA ROMANISTA
(LA OBLIGACION DE CUSTODIA ANTE NUESTRO ACTUAL
DERECHO CIVIL)

La primera podria ser la mas eficaz, refiriéndome a la necesidad de
acometer un estudio profundo de este instituto, cuyo primer paso fuera
la meditacién serena de la obra de METRO y su contraste con nuestro
Derecho. Es obvio la carencia de estudios sobre el particular, como antes
dije, fuera de algunos temas de oposiciones entre Notarios al parecer
inéditos. Por otro lado, el citado de RIERA Alsa (en nota 2) es muy su-
cinto y adolece de ciertas imprecisiones.

La segunda es que, antes que proceder a una definicién previa de lo
que cabe entender por «obligacién de custodia», parece preferible re-
correr en extensién todos y cada uno de los distintos supuestos en que
cupiera hablar de actividad custodiente. Resulta curioso que las alusio-
nes de algunos autores al tema se hagan sin dar el concepto y si ha-
ciendo una panoramica descriptiva de los distintos supuestos (12). Sin
4nimo de agotar la materia, y como mero apunte de datos, creo cabe
citar los siguientes casos en que existe una actividad de custodia sobre
personas 'y cosas: a) En el Derecho de Cosas: respecto del propietario,
en general, y en el caso especial del articulo 1.905 del Cédigo Civil; en Ila
copropiedad o condominio (¢serda la custodia un acto de administra-
cion?); en la Propiedad Horizontal, articulo 9.2 de la Ley de 1960; en
los casos de posesidn, usufructo, prenda y censos; en tema de hipoteca,
en conexién con el punto relativo a la accién de devastaciéon. b) En el
Derecho de Obligaciones: respecto a la compraventa con tradicién poste-
rior a la perfeccién del contrato; en orden a contratos traslativos del
dominio precedidos de un «periodo precontractual», como dice RIERA
A1sa; en contratos de cesidon del uso de la cosa (arrendamientos, cowmo-
dato, arrendamientos complejos, suministro...); en los contratos de obra,
bien con confeccién, bien con reparacién de la cosa entregada al res-

(12) Asi, en RIERA Ai1SA, op. cit., pdg. 177; Puic Brurtau, Fundamentos del Derecho Civil,
tomo II, vol. 2.°, 1956, pdg. 441.
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pecto; en los contratos de prestacidén de servicios, en que la cosa se¢ en-
trega (a un Abogado para un pleito, a un Notario para preparar la escri-
tura, al Registrador para la practica de la inscripcién, etc.) no con fin
de depésito, sino para realizar la misidén a que el respectivo oficio obliga
a quien la recibe; en los contratos en que la custodia aparece como pres-
tacién principal (depdsito), y en los que figura como subordinada (trans-
porte, edicién, exposicién, etc.), o independiente de la voluntad de las
partes (depdsito necesario u hospedaje, arts. 1.783-1.784, y su aplicacién
a otros supuestos no recogidos en el texto legal como son los albergues
de sociedades deportivas, de colegios en régimen de internado, servicios
de coche-cama o transporte maritimo, etc.); en el caso de gestiéon de ne-
gocios ajenos sin mandato; y en otra serie de casos en que, aun no exis-
tiendo relaciones contractuales (13), cabe hablar bien de «relaciones
contractuales de hecho» (LARENZ), cuales son los llamados contratos de
benevolencia o los casos en que la prestaciéon de una parte es proporcio-
nar simplemente a la otra un lugar donde poder dejar una cosa sin por
ello adquirir la obligaciéon de custodiarla. c) En el Derecho de Familia:
en tema de dote inestimada y de parafernales entregados al marido; en
orden a la patria potestad, en los bienes de los hijos administrados por
los padres, articulos 159 y 160 del Coédigo Civil, asi como en el «poder»
de guarda de los hijos; en tema de tutela; en el depdsito de mujer ca-
sada, y en las precauciones adoptadas caso de viuda encinta. d) En el
Derecho de Sucesiones: en tema de reservas; en la guarda y conserva-
cién de las distintas clases de testamentos; en tema de fideicomisos y
legados; en el albaceazgo, etc.

La tercera observacién o sugerencia es que, a la vista de la amplitud
del fenémeno que comprende la llamada «actividad custodiente», el con-
tenido de esta actividad es dificil de precisar y habrd que atender en
cada caso concreto a la causa y circunstancias que originaron la obli-
gacién, sin poder fijar reglas concretas. Parece oportuno sentar un prin-
cipio general, que podria ser el de que «el guardador debe emplear la
diligencia normal segtin su profesién, oficio o posicién, respecto de la
cosa (o persona) custodiada, y en todo caso, la que emplearia un buen
padre de familia» (14).

La cuarta observacién es que las consecuencias del cumplimiento o
no de la denominada «obligacién de custodia» no dependeran de que se
conceptie como verdadera y propia «obligacién» previa y dogmadtica,
sino de cada supuesto, de cual sea el origen de la actividad custodiente:
en unos casos, habra responsabilidad civil, contractual o extracontrac-
tual, con o sin la correspondiente obligacién de indemnizar dafios y
perjuicios; en otros, habra responsabilidad criminal; en otros, presta-
ciones subsidiarias o derivadas de la principal, etc. Sin dejar de tener
en cuenta la posible aplicacién de las ideas de caso fortuito, fuerza ma-
vor, clausulas de exoneracién o disminucién de responsabilidad, eic.

La quinta observacién es la evidencia de la dificultad de configurar
lo que hasta ahora llamdbamos «obligacién de custodia» y la conve-
niencia de sustituir el término por otro més adecuado (15). Porque, tras
un somero repaso a los supuestos enumerados no taxativamente, cabe
observar: en unos casos, €s una potestas rei, en otros existe una verda-
dera y propia «obligacién» en sentido técnico; en otros cabe ver una

- «carga», y en otros cabe hablar de un «poder» derivado de una Pposicién
familiar, oficio o cargo. Y en orden a lo que es el contenido de una tal
obligacién, si en unos casos es de caracter principal, en otros es sub-

(13) No me parece correcta la denominacién de ‘“extrajuridicas” que hace RIERA AISA, op. cit.

(14) RIERA Ai1Sa, op. cit.

(15 PuiG BRUTAU, op. et loc. cit., habla de “obligaciones de custodia”, sin mayores detalles
y sin profundizar en este punto.
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ordinada o secundaria. Quizd pudiera darnos una luz la sutil distin-
ciéon de Diez Picazo (16), quien, al hablar de la obligacién de conserva-
cién aneja a la obligacion de dar, distingue entre un dare traslativo y un
dare restitutorio: en el primero, la obligacién de custodia (al transmi-
tirse la propledad con la entrega) significa que el deudor de la cosa no
se libera si ésta se pierde o deteriora (art. 1.182 del C. C.) y que la obli-
gacién se perpetta y transforma en la obligaciéon de pago del equivalente
pecuniario y, ademas, en la de indemnizar dafios y perjuicios; en el
segundo, la obligacién de custodia viene absorbida por las relaciones
juridicas anteriores entre deudor y acreedor. Siguiendo esta posicién
de Diez Picazo, tan sélo en los supuestos de un dare traslativo cabria
hablar de verdadera y propia obligacion de custodia. En consecuencia,
habra que estar a los términos de la ley—C. C.—o0 del negocio juridico
de que se trate, para determinar lo que subyace a la actividad custo-
diente.

La sexta observacién es que el acento en la nocién de una tal «obli-
gacién» de custodia deberia ponerse mas en la actividad que en el con-
tenido de ella o prestacién en si misma, o, de otro modo, preguntarnos
si no seria preferible hablar de «prestacmnes de custodia» como término
mas adecuado para reflejar el contenido y configuracién antes sefiala-
dos. Parece, finalmente, conveniente rechazar la pretendida distincién
entre «custodia» y «conservacion» que hace RIERA A1sa (17) siguiendo
a Ost1 (18), dado que no pasa.de ser sino un innecesario conceptualis-
mo. Asi, pues, se conserva esta denominacién tradicional, cuya base ro-
mana, clasica, hemos visto en la obra comentada.

Finalmente, la séptima sugerencia, obtenida por induccién de lo ya
expuesto anteriormente, es que cabria intentar dar una nocidn genérica
de las prestaciones de custodia diciendo que son «aquellas consistentes
en el comportamiento a desenvolver por una persona respecto de otra
persona o cosa, comprensivo de las actividades cautelares tendentes a la
conservacion y protecciéon de la cosa (o persona) y al mantenimiento
de su estado de uso».

V) CONCLUSIONES FINALES

Esta exposicién precedente, aunque algo extensa, nos ha permitido
comprobar: primero, la notable importancia de la obra comentada de
A. MeTro, reveladora de la innegable repercusion de los hallazgos ro-
manistas en el actual Derecho privado; segundo, el enorme contraste
observado entre las nociones del Derecho romano y el Derecho moderno
sobre la custodia y su aplicacién a ciertos contratos; tercero, que si para
el Derecho romano cabe hallar un principio general valido en la nocién
moderna de «carga», para el Derecho privado actual no cabe reconducir
el instituto estudiado a una idea tnica, ni aun en tema.de contratos;
cuarto, que la amplitud del contenido subyacente a las actividades cus-
todientes hace aconsejable crear un nuevo término que podria ser el
de «prestaciones de custodia», ampliamente comprensivo de innume-
rables situaciones custodientes, y quinto, que el «comportamiento cus-
todiente» necesariamente debe. desenvolver una actividad cautelar ten-
dente, cuando menos, a la conservaciéon de la cosa, lo que denota la
caracteristica «genérica» del mismo.

Josté CERDA GIMENO,
Notario

(16) Véase Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Tecnos, 1970, pag. 440.

(17) Véase op. y coc. cit.

(18) Véase “Revisione critica della teoria sulla impossibilita della prestazione”, en RDCiv.,
10, 1918, pdg. 348. '
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Soro NieTo, FrRANCISCO: Derecho vivo. Jurisprudencia comentada, vo-
lumen I. Edita: Revista de Derecho Judicial. Madrid, 1970.

La presente obra de Soto NIETO consta de 32 capitulos o apartados,
en los que vienen a recogerse materias propias de Derecho civil, mercan-
til, procesal, penal e hipotecario. El volumen es de 718 paginas, inser-
tandose al final indices que facilitan el manejo de la obra y la busqueda
de conceptos.

Dentro de un primer epigrafe dedicado a la interrupcién de la pres-
cripcién extintiva por actuacidon judicial, estudia dos causas fundamen-
tales: 1.0, el ejercicio de la accién ante los tribunales; 2° el acto de
conciliacién.

En cuanto a la primera de dichas causas de interrupcién, se destaca
la necesidad o indispensabilidad de que se haya ejercitado dicha accién
y no otra que con ella pudiese tener mayor o menor analogia; no bas-
tando para la originacion de los efectos interruptores perseguidos con
la simple presentacién de la demanda, sino que, ademas, es preciso que
ésta se halle revestida de una serie de requisitos formales que condicio-
nan su admisibilidad y, por lo mismo, desprovista de aquéllos, deviene
inoperante a los fines antedichos, quedando indemne el proceso pres-
criptivo en marcha; siendo, ademas, necesario que en el frente activo
y pasivo de la declaracién aparezcan aquellas personas a quienes afecta
fundamentalmente el Derecho cuya prescripcién estd en juego, pues de
lo contrario, segun afirma el autor, aquella iniciativa de trascedencia
judicial devendra inoperante para segar el significado del tiempo trans-
rrido. Habla también de ciertas iniciativas procesales que en sus efectos
se equipararan al ejercicio de la accién judicial, cuyo supuesto mas fre-
cuente viene representado por la interposicion de la demanda de po-
breza, naturalmente en aquellas hipétesis en que la misma precede a la
demanda principal, pues cuando secunda a ésta, la fuerza interruptora
viene atribuida a aquel escrito iniciador del proceso.

La segunda causa genérica de interrupciéon de la prescripcién que
nos ofrece es la que tiene lugar merced al acto de conciliacién, para lo
cual se precisa que la promocién del correspondiente juicio tenga lugar
dentro de los dos meses siguientes a su celebracién; refiriéndose igual-
mente al momento de la conciliacién en que se produce la interrupcién.

La propiedad horizontal ha llamado también la atencién del autor al
ofrecernos un detenido comenario de la Sentencia de 21 de noviembre
de 1968, respecto a la cual viene a destacar su importancia en cuanto
roza un tema de acuciante actualidad en la tematica de la propiedad
horizontal, como es el relativo a la obligacién de los propietarios de
locales comerciales de contribuir a los gastos generales correspondientes
a elementos o servicios en los que apenas o nada participan y abordar
frontalmente otro tema engarzado de forma subordinada al preceden-
te: la posibilidad de exclusiéon o minoracién paccionada de tales contri-
buciones, consecuente a un clausulado estatutario previsor al respecto.

Aborda también otros puntos importantes dentro de la tematica de
esta propiedad especial; son los concernientes al sefialamiento y signi-
ficado de la cuota de participacién asignable a cada piso o local; fija-
cién de cuotas especificas de contribucidén y pactos especiales al respec-
to, llegando, por ultimo, después de haber sentado conclusiones sobre
los puntos indicados, al tema nicleo o base de la referida sentencia, en
concreto, si los propietarios de locales comerciales vienen o no obliga-
dos a participar en los gastos generales derivados del sostenimiento del
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servicio de porteria, o sea si la porteria constituye un servicio general
del que se benefician incluso los locales comerciales. Sobre este tema,
sienta la conclusién de que si nada se hubiese previsto sobre el particu-
lar, los locales comerciales contribuirdn a esos gastos en la proporcio-
nalidad derivada de su cuota de participacidon, pero con posibilidad de
llegar al acuerdo, traducido en clausula de los estatutos, conforme al
cual los propietarios de locales o tiendas comerciales sitos en la planta
baja quedan fuera de toda participacién en los gastos de porteria.

Un problema de gran envergadura juridica es el que, comentando la
Sentencia de 2 de julio de 1965, se nos ofrece en otro apartado: se trata
simplemente de la «valoracién de la sentencia penal en el juicio en el
que se ejercite la accién civil dimanante del delito», o sea de que la
sentencia absolutoria recaida en un juicio penal no prejuzga la valora-
ciéon que de los hechos pueda hacerse en via civil, pudiendo, por tanto,
los tribunales de este orden apreciar y calificar los efectos que de los
mismos se deriven. Para la debida claridad expositiva, distingue los si-
guientes supuestos: a) declaracién por sentencia firme de inexistencia
del hecho; b) sentencia absolutoria del tribunal penal por causa dis-
tinta de la inexistencia del hecho; ¢) sobreseimiento libre o provisional
de la causa criminal; d) sentencia condenatoria del tribunal penal, exis-
tiendo reserva expresa de la accién civil para su ejercicio independiente.

La discutida resarcibilidad de los dafios morales es otro de los temas
abordados por el autor, quien, partiendo de la distincién de dafios pa-
trimoniales y extrapatrimoniales, habla, dentro de éstos, de los de rango
moral puro y de los dafios morales con repercusiones patrimoniales, lle-
gando a precisar la estimacién jurisprudencial de los dafios morales y
sefialando al mismo tiempo los pronunciamientos jurisprudenciales mas
destacados estimativos de los dafios de indole moral, concebidos en ré-
gimen de numerus apertus. Nos ofrece diversas sentencias, en las cuales
parece que se tiende a favorecer el resarcimiento del dafio moral en tan-
to que el mismo muestre una repercusién influenciante, mds o menos
inmediata, sobre la esfera econdmica, sobre la capacidad funcional del
ofendido, e incluso resoluciones que son explicitas en proclamar la pro-
cedencia de la indemnizacidén sin mas base que el perjuicio moral mis-
mo, en apreciacién separada. Ahora bien: dadas las frecuentes preten-
siones irrazonables por su infundabilidad o falta de comedimiento, es
légico que se impongan ciertas limitaciones al derecho de indemniza-
cion de los dafios morales; por ello, Sotro Niero habla también de las
personas comprendidas en el ambito de afeccién y del supuesto de que
sobrevenga la muerte del afectado; completando todo ello con la expo-
sicién de la doctrina jurisprudencial al respecto.

En torno a la prescripcién de la accién indemnizatoria, y comentan-
do la Sentencia de 8 de mayo de 1965, ademas del fundamento de la
prescripcién extintiva, nos pone en contacto con los siguientes puntos
de relevante trascendencia en el orden juridico, tedrico y practico:
1°, cémputo del plazo de prescripcién, con su secuela de supuestos de
impedimentos, suspensién e interrupcion de aquélla; 2°, legal interfe-
rencia que para el desenvolvimiento y eficacia de la prescripcidon extin-
tiva viene a suponer la pendencia de un proceso de indole penal; 3.°, es-
pecialidad que representa a estos efectos la tramitaciéon de un expe-
diente ante el Tribunal Tutelar de Menores cuando, en el ejercicio de
la facultad reformadora, entienda de acciones u omisiones atribuidas a
los menores, y realizadas antes de cumplir los dieciséis afos, que el
Cédigo Penal o leyes especiales califiquen como delitos o faltas.

En otro apartado, dedicado a las «tendencias objetivas de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo», nos encontramos con el minucioso
examen de ese hilo de resoluciones de nuestro Alto Tribunal, que va



238 LIBROS

jalonando el camino que conduce desde la mas estricta concepcién sub-
jetiva de la responsabilidad a aquellas posiciones mdés dtctiles y rea-
listas que, sin perder su conexién con la idea de culpa, abren sus ojos
al soplo influenciante de las teorias objetivas, pero sin rendirse incondi-
cionalmente a las tltimas consecuencias de la mera causalidad externa.

En contacto intimo con las nuevas consideraciones sobre el sistema
de responsabilidad objetiva en la jurisprudencia y en la ley, comple-
mentando lo anterior, Soro NIETO nos ofrece una sintesis del criterio
objetivizador mostrado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo;
estudia el génesis de la responsabilidad objetiva, explicando las razones
justificativas de su aceptacién, y expone, por iltimo, los supuestos de
responsabilidad comprendidos en el articulo 39 de la Ley sobre Uso y
Circulacién de vehiculos de Mator, con el sentido de responsabilidad ob-
jetiva atenuada que incorpora.

Por otra parte, tras la promulgacién por Decreto de 21 de abril de 1966
del texto articulado de la Ley de Bases de la Seguridad Social, conte-
niendo preceptos de nuevo cuiio desplazadores de la normacién conte-
nida en el articulo 53 de la Ley de Accidentes de Trabajo de 22 de junio
de 1956, y 189 de su Reglamento, convenia llevar a efecto un somero
examen de los preceptos mas relevantes de esta importante disposicion
adscrita a la esfera laboral, pero intimamente entroncada al proceder de
la jurisdiccién ordinaria en su doble versién civil y criminal; esto es lo
que en suma viene a ofrecernos el autor en otro apartado encuadrado
bajo el epigrafe de «las entidades y corporaciones de la Seguridad Social
ante el accidente automovilistico».

De gran interés desulta también el estudio que nos encontramos so-
bre la conjuncién de responsabilidad contractual y aquiliana incorpo-
rado a la Ley sobre Uso y Circulacién de Vehiculos de Motor, en el que
después de hacer unas consideraciones de tipo general, aborda el entron-
que unitario de las culpas contractual y extracontractual; ofrece las
mismas notas diferenciadoras en lo conveniente a efectos juridicos de
una y otra modalidad culposa; trata de la indicada conjuncién con la
consiguiente numeracién de supuestos excluidos de esa posible con-
juncién de responsabilidad, y termina con el transporte de personas,
llegando dentro de ello a un punto neuralgico del problema que le ocu-
pa: el del siniestro automovilistico originador de dafios personales o
materiales.
~ El delicado y tan discutido problema del valor juridico de las abs-
tenciones, o sea del silencio, su significacién reducido a un problema de
interpretaciéon y sus relaciones con las diversas formas de manifesta-
cion de voluntad, completado todo ello con la exposicién de la doctrina
jurisprudencial espaiiola al respecto, es el tema que ocupa otro apartado.

Los caracteres de la novacién modificativa de las obligaciones y su
distincién de la novacién propia o extintiva han merecido también un
centrado estudio por parte del autor, quien nos ofrece un adecuado co-
mentario sobre la importante Sentencia de 9 de mayo de 1963, concer-
niente a la citada cuestidn.

La vieja materia de la «simulacién contractual», y dentro de ello, «do-
nacién encubierta bajo la forma de compraventa», rica, como dice Soto
Nieto, en floracién jurisprudencial y preponderante atencién doctri-
nal, instrumento de bastante arraigo entre los interesados para preten-
der ocultar sus verdaderos propdsitos creando una especie de tipo si-
mulacién, compraventa encubierta de donacién, que tanto quehacer mo-
tiva en los Juzgados, es otro de los puntos concretos de que trata, con
una amplia gama de sentencias abordantes de esta problematica.

Contintia posteriormente con una exposiciéon comparativa de los dos
tipos de simulacién absoluta y relativa, en torno a cada una de las cuales
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viene a poner de manifiesto quién estd legitimado para poner en juego
la accién impugnadora del contrato simulado, recogiendo diversas sen-
tencias del Tribunal Supremo concernientes a la referida legitimacion
activa, sobre la base de separar ambos tipos de simulacidn.

Con el arrendamiento de solares entramos ya en una de las materias
de mas copiosa jurisprudencia en los tiempos actuales. Da comienzo a
este tema con el concepto de solar a efectos arrendaticios y su distin-
cién del predio rustico; trata igualmente de la presencia conjunta de
solar y elementos urbanos, partiendo de unas advertencias generales,
para pasar después examen al arriendo simultdneo de solar y elementos
urbanos, dentro de lo cual encuadra los dos siguientes epigrafes: a) so-
lar y edificaciones habitables; b) solar y edificaciones no habitables. Otro
tema de interés que aqui aborda es el de arriendo de solar y construc-
cién ulterior de edificaciones en el mismo, a base de distinguir segin
que las construcciones sean realizadas por voluntad unilateral del arren-
datario, o bien por acuerdo entre el arrendador y arrendatario.

En cuanto a las «interferencias» de la legislacién urbanistica en la
ordenacién arrendaticia urbana, partiendo de unas consideraciones ge-
nerales sobre el significado y naturaleza de la ordenacion urbanistica,
examina las mas caracterizadas de esas interferencias, bien sea por
aprobacién de los planes de ordenacidén urbana, bien por inscripcién de
la finca en el Registro Municipal de Solares: desahucio administrativo;
o bien, finalmente, por costeamiento de las obras de urbanizacién.

A continuacién, y bajo el epigrafe de «locales destinados al ejercicio
de una actividad profesional», ofrece un comentario de la importante
Sentencia de 27 de septiembre de 1967, no tanto por ser portadora de
nuevos pronunciamientos de la doctrina legal, como por constituir una
sintesis compendiosa de tres temas que se¢ engarzan o complementan
entre si y que, de conjunto, vienen a perfilar la naturaleza y normacién
de un tipo de arrendamiento relativamente frecuente y de acusada re-
levancia: el de los locales destinados al ejercicio de una actividad pro-
fesional, dentro de lo cual hace referencia: 1.°, a los locales destinados
a escritorios u oficinas; 2.°, a la vivienda destinada conjuntamente a ha-
bitacién familiar y a ejercicio de actividad profesional; 3.°, a los locales
destinados con exclusividad al ejercicio de una actividad profesional, vy,
por ultimo, a la subrogacidn mortis causa en el contrato de arrenda-
miento.

En otro apartado dedicado al «arrendamiento otorgado por el usu-
fructuario o el propietario hipotecante», estudia el problema por el que
con tanta insistencia se pregunta la doctrina, sobre si el régimen que la
Ley de Arrendamientos Urbanos viene consagrando a partir de su texto
articulado de 22 de diciembre de 1965, al supuesto de extincién del de-
recho de usufructo—subsistencia, en general, del arrendamiento otor-
gado por el usufructuario arrendador y, excepcionalmente, facultad de
resolucién de aquél ante un condicionamiento paccionado notoriamente
gravoso para la propiedad-—cabe distenderlo, a otras hipétesis de loca-
ciones conferidas por titulares de derechos limitados y, en especial, al
arrendamiento otorgado por el deudor hipotecante con posterioridad a
la constitucién del gravamen inmobiliario, y para el supuesto de ejecu-
cion forzosa a instancia del acreedor hipotecario y subsiguiente enajena-
cién judicial de la finca. Los tribunales, dice Soro NIETO, en este aspec-
to parecen bascular entre un haz de consideraciones de incontestable
gravidez, suficientes para fundamentar una respuesta positiva, y el te-
mor de desbordar la autorizacién del imperio de la analogia consenti-
da—siempre restrictivamente— por el articulo 8° de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos.

El deseo de resguardarse de las nocivas consecuencias de una infla-
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cién monetaria o simplemente el deseo de las partes contratantes de que
el montante de sus prestaciones siga el ritmo general de los precios que
rijan en cada momento determinado, eliminando el riesgo de una des-
nivelacién de aquélla, maxime cuando alguna de las mismas, en vez de
agotarse con su realizacién inmediata o préxima a su compromiso for-
mal, ha de espaciarse fraccionadamente en el tiempo, o, como sucede en
las relaciones arrendaticias, ha de repetirse, con una periodicidad pre-
constituida, a lo largo de una serie indefinida de afos, en tracto suce-
sivo, en virtud de una prérroga impuesta por la voluntad del legislador,
conduce al uso de las llamadas clausulas de estabilizacién, cuya admi-
sibilidad y eficacia en el Derecho especial arrendaticio lleva a Soro
NIETO a sentar unas conclusiones al mismo tiempo que enumera las di-
versas resoluciones emanadas del Tribunal Supremo sobre este particu-
lar, subrayando su inicial postura un tanto dubitativa y oscilante vy,
al parecer, su decidido y definitivo reconocimiento de la admisién y
efectos de las clausulas que nos ocupan, en el estado actual que ofrece
la legislacién vigente.

Continuando con la materia arrendaticia, nos encontramos otro apar-
tado referente a «las reparaciones necesarias en relaciéon con las causas
de resoluciéon del arrendamiento por destruccién de la vivienda o local
de negocio o declaracién de ruina de la finca». En este apartado, par-
tiendo del concepto de reparaciones necesarias que el arrendador esta
obligado a realizar a fin de conservar la cosa arrendada en estado de
servir para el uso a que ha sido destinada, destaca la existencia de una
limitacién cuantitativa en el alcance de dichas reparaciones necesarias,
de modo que una vez traspasado el tope cuantitativo en el coste que esas
obras reparadoras representan, el conjunto de las mismas viene a con-
figurarse como propio de una empresa de reconstruccién, dejando, por
ende, de ponerse a cargo del arrendador de manera necesaria con facul-
tad de exigencia por el locatario y trocandose en causa de resolucion
del arrendamiento, a tenor del articulo 118 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos. Esto nos pone en comunicacién con la resolucién del arren-
damiento por pérdida o destruccién de la cosa y con la inexistencia de
la obligacién de verificar las reparaciones necesarias, si las obras ex-
ceden del 50 por 100 del valor real de la vivienda o local de negocio;
pasando después de la declaracién del arrendamiento. Finalmente, ofrece
un examen comparativo de ambas causas de resolucién, perfilando sus
analogias y diferencias.

Terminada la materia arrendaticia, entra dentro del campo del De-
recho de familia con un tema de trascendental importancia: el recono-
cimiento forzoso de la paternidad natural. En efecto, el alcance legal
de la llamada «investigacién de paternidad» es otra de las cuestiones
de indudable dimension social que ha llamado la atencién del autor al
reflejarnos un camulo de sentencias notables en torno al tan debatido
parrafo 1.° del articulo 135 del Cédigo Civil.

Por otra parte, partiendo de si el reconocimiento ha de ser conside-
rado como un medio probatorio (reconocimiento-confesién) o como me-.
dio determinante de la filiacién (reconocimiento-admisién), y acentuan-
do también su caracter mixto, examina los supuestos de intervencién
del Ministerio Fiscal en el tramite de reconocimiento de hijo natural.

En contacto intimo con este tema, termina la materia civil tratada
en su Derecho vivo o jurisprudencia comentada con un tema de acentua-
do interés y tan viva polémica como es el de reconocimiento hecho en
testamento carente de disposicidén testamentaria.

La parte dedicada a Derecho mercantil la inicia el autor con la lla-
mada «letra de favor o complacencia», que por hacer acto de presencia
frecuentemente en las lides judiciales, es otro de los temas que han me-~
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recido su estudio y comentario. El concepto, causa, confianza y riesgo
del favorecedor, significado de la aceptacién como declaraciéon de vo-
luntad cambiaria, responsabilidad del firmante ante reclamacion de ter-
ceros y accién reclamatoria del favorecido: exceptio doli, son los puntos
concretos que en torno a estas llamadas letras de favor o complacencia
pueden leerse en otro de los apartados de la obra.

Al referirse a la sociedad mercantil irregular, muestra cémo la pro-
blemadtica de las sociedades irregulares sigue presidida por el signo de
la incertidumbre, por la presencia de decisiones jurisprudenciales que
dificilmente casan entre si y que, en principio, vienen a infundir un leve
desconcierto al interprete, acarreandole serias dudas sobre si en nuestro
Derecho es el criterio objetivista el que campea como ultimo canon
discriminador, cual se viene pregonando o, por el contrario, son los cri-
terios objetivos y formalista los que, en abrazada mixtura y estratégica
prevalencia, vienen a dar la postrer pauta orientadora.

Con una introduccién como punto de partida, y dentro ya del campo
procesal, hace diversas reflexiones sobre los distintos aspectos que ofre-
ce la comparecencia en juicio de la mujer casada, tratando de dar solu-
cién a alguno de los problemas que con este motivo se suscitan. Pero
antes de comenzar el estudio especifico de las posibilidades y requisitos
que la mujer casada tiene y necesita para comparecer en el proceso, es-
boza y recuerda brevemente algunas ideas sobre la capacidad procesal
en general, ya que sélo captando éstas ha de comprenderse bien aquella
regulacién y exigencias. La capacidad procesal de la mujer casada y la
necesaria integracion de su capacidad, bien sea a través de la represen-
tacién, licencia, asistencia del marido, o bien, a falta, por negativa del
marido, u otras causas, a través de la habilitaciéon o licencia judicial,
son los temas objeto de otro epigrafe.

También con una introduccién previa, el autor entra de lleno en otro
tema de interés: la cuestién de competencia declinatoria. Distingue dos
modalidades posibles en el planteamiento de la declinatoria: a) Plantea-
miento como excepcion dilatoria. ) Planteamiento como incidente es-
pecial. Hecho esto, se centra en el contenido esencial de la declinatoria,
terminando este apartado con una especial referencia al juicio ejecu-
tivo, a base de distinguir a estos efectos entre juicio ejecutivo no cam-
biario y el ejecutivo cambiario.

Cuando el autor nos pone en contacto con la excepcién de falta de
reclamacion previa en la via gubernativa aborda cuestiones tales como:
naturaleza de la citada excepcién; disposiciones legales que prescriben
y regulan la reclamacién previa administrativa, finalidad de la misma,
analogias y diferencias entre la exigencia de reclamacién gubernativa
previa y la del acto de conciliacién, concluyendo con la imposibilidad de
recursc de casacién por infraccién de ley fundado en la desestimacion
de la excepcién.

En otro apartado, encuadrado bajo la rubrica de «principio de la
prohibicion de la reformatio in peius», tres son los puntos concretos de
los que el autor trata: 1°, razones que le justifican; 2.°, estrategia en el
ejercicio de la adhesiéon a la apelacidn, y 3.°, facultades cognoscitivas y
resolutorias del Tribunal ad quem, aun sin apelacién adhesiva.

Siguiendo el recorrido sistematico de la obra, nos encontramos con
el intrincado y dificil tema de las nulidades procesales, huérfano de un
tratamiento sistematico en los Cédigos de procedimiento y abandonado,
puede decirse, a la reflexiéon y analisis de la doctrina, que suele enfo-
carlo de muy diversas maneras. Recoge los diversos supuestos de in-
eficacia de los actos procesales: inexistencia, nulidad, anulabilidad e irre-
gularidad, refiriéndose a continuacién a la evidente necesidad de agotar
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los recursos ordinarios y a la imposibilidad de planteamiento en juicio
declaratorio posterior.-

Las «anotaciones preventivas de embargo» son también un tema de
especial interés que el autor comenta en relacién con la Sentencia de 27
de septiembre de 1967, de suma importancia en la trascendente materia
de las afecciones inmobiliarias que una traba procesal comporta y de
los efectos hacia terceros en que ha de traducirse a tenor de la meca-
nica que la regulacién registral ofrece. El problema crucial que se plan-
tea la sentencia comentada estriba en determinar los efectos que la
orden judicial de embargo—por supuesto seguida de la préactica del
mismo—es susceptible de desplegar hacia los terceros que puedan in-
terferirse en la efectividad del derecho merced a actos dispositivos del
deudor titular del inmueble; en concreto, si la traba judicial, per se,
tiene vigor suficiente para anteponerse juridicamente a cualquier trans-
misién ulterior del bien embargado, o si esa prevalencia, en su proyec-
cién hacia terceros, sélo puede venirle de la publicidad que dimane de
la practica de la oportuna anotacién preventiva.

Como punto final de su obra, dedica Sotro Niero el Gltimo apartado
de los 32 que la integran al estudio de una de las manifestaciones de las
llamadas «crisis procesales», la suspensidén del proceso, es decir, aquel
fendmeno que repercute sobre su actividad, produciendo una paraliza-
cién que impide y obstaculiza su avance normal hacia la meta propues-
ta y concebida. En intima unién con ello se encuentra la previa consi-
deracién de los principios de impulsién oficial o de completa rogacién
que pueden inspirar el proceso en su conjunto, ya que de ello depen-
derdan los requisitos y caracteristicas que la suspension ha de presupo-
ner y arrastrar consigo.

Los 32 apartados sintéticamente reflejados a través de esta recensién
los complementa el autor con una serie de indices que hacen facil el
manejo de la obra, permitiendo la busqueda rapida de lo que interesa.
Contiene: 1.° Indice cronoldgico de jurisprudencia civil, penal, contencioso-
administrativa, resoluciones de la Direccién General de los Registros, ju-
risprudencia social, jurisprudencia de las Audiencias territoriales. 2.° In-
dice de autores que se citan a lo largo de la obra. 3° Indice de disposi-
ciones legales. 4.° Indice analitico de materias y, por ultimo, indice sis-
tematico. : .

En suma, una obra completa, practica, de vigente actualidad, ador-
nada de numerosas citas referentes a disposiciones legales, autores, juris-
prudencia, de evidente utilidad para el profesional del Derecho y digna
de figurar en cualquier biblioteca juridica.
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