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Introduccion.

Este denso volumen contiene catorce interesantes trabajos que
recogen las conferencias pronunciadas desde el dia 10 de noviem-
bre de 1964 al 4 de mayo de 1965 en la Academia Valenciana de
Jurisprudencia y Legislacion, «por el admirable equipo de estudio-
s0s juristas que hicieron donacién graciosa de su saber, con rigu-
rosa técnica, a todos sus compafieros valencianoss.

En ¢l Prologo, del Decano del Ilustre Colegio de Abogados, se-
nor Attard Alonso, se dice que hoy no sobran abogados. Sobran
voceros adocenados que no supieron intentar tan siquiera la adap-
tacion del profesional a los nuevos tiempos. La Academia se ha
sentido orgullosa de recibir en su seno a los compafieros que pro-
fesaron el Curso de Derecho Empresarial. Finalmente hace publico
el agradecimiento a la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Valencia por el espléndido mecenazgo que ha hecho posible la edi-
cién de esta obra.

Resumen.

La Empresa como objeto del trdfico juridico. Problemas previos.—
MaNUEL BROSETA PONT.

El tema del concepto de la Empresa estd constantemente pre-
sente en nuestro ordenamiento positivo. E] concepto no esta sufi-
cientemente aclarado ni por la doctrina, ni por la jurispruden-
cia, ni aun por el legislador. La dificultad de la tarea se debe al
hecho, apuntado por FErrara, de que la Empresa pertenece a la
categoria de las corganizaciones», que tienen dificil cabida en las
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estructuras juridicas romanas, inspiradoras—ain hoy-——de nuestro
Derecho privado.

En el nunto de vista economico se citan las definiciones de
James, TrucHY y WIELAND, y se concluye dando como sus notas
esenciales: a) ser una unidad economica organizada, b) estar in-
iegrada por capital y por irabajo, y ¢) tener como «ratio» teologi-
«a: el producir o mediar en el mercado de bienes o de servicios.

Dilucidado asi el pacifico concepto econémico de empresa se
akorda el problematico concepto juridico y nos hallamos con dos
sorpresas. La primera la procuran quienes afirman la imposibili-
dad de obtener un concepto juridico de contornos precisos (PICARD,
EsmeIn, VEDEL). La segunda, los que formulan un concepto distinto
del economico y ademas diferente para cada disciplina juridica
(doctrina ‘taliana y los alemanes GIEsekE y GIERKE). En nuestra
opinién: 1. Existe un concepto juridico unitario de Empresa; 2. Co-
incide necesariamente con el economico; y 3. Cada disciplina juri-
dica regula una parcela del total fenomeno econémico que es la
Empresa. Esta realidad fue intuida por la célebre sentencla de
nuestro .Tribunal Supremo de 13 de marzo de 1943 y ya habia
sido prenunciada en la de 4 de diciembre de 1933. AuLETTA la ha
definido como «un complejo de derechos reales y de crédito, asi
como de relaciones contractuales en curso de ejecucién, mediante
los cuales el titular de la Empresa se asegura la disponibilidad de
los bienes y servicios organizados para €l ejercicio de una acti-
vidad».

La Empresa e€s un ente complejo donde convergen distintos
intereses, distintos sujetos, distintos elementos patrimoniales de
muy varia naturaleza y ademés sobre sus elementos personaies
inciden derechos y deberes de clase y de naturaleza diversa. Por
razén de su entidad econdmica se clasifican en pequeiias, medias
y grandes empresas. Por 1a naturaleza de la actividad desarrollada
se dividen en mercantiles, industriales, civiles y agricolas. Segun
el tamafio o la actividad desarrollada, la Empresa interesa 0 no a
diversas disciplinas.

La doctrina y la jurisprudencia se han planteado no sélo el
concepto de empresa, sino el de su naturaleza juridica, porque
como organizacién posee un valor econémico superior a la suma
de sus elementos integrantes; porgue aparece como algo unitario y
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porque €s necesario resolver los problemas planteados por su tra-
fico. Los mejores juristas europeos han elaborado tres grupos de
teorias. La <«atomistas, la <unitaria», la <ecléciica». Una conside-
racién superficial de nuestro ordenamiento puede inclinarnos a
la unitaria, pero después de un anilisis del verdadero significado
de estos preceptos podemos sentar tres afirmaciones concretas:
la empresa no es por si misma objeto de derechos reales; puede
ser unitariamente objeto de negocios juridicos y existe cierta ten-
dencia legizlativa a reconocer la unidad funcional o instrumental
de la Empresa.

El considerar a la Empresa como objeto de trafico plantea tres
graves problemas: subrogacién de créditos y deudas, cesién de
los contratos y prohibicion de competencia.

Subrogacion de créditos y deudas.—La solucion es de gran in-
terés practico. Respecto de los créditos contraidos por €l empre-
sario antes de verificarse la transmision, ante el silencio de nues-
tro Ordenamiento positivo, habremos de acudir al régimen general
de la cesion de créditos previsto en nuestro Cédigo de Comercio.
La situacién planteada respecto a las deudas nos obliga a resolver
esta cuestion acudiendo al articulo 1.205 del Codigo civil.

Cesion de los contratos.—Los contratos de larga duracién son
indispensables para la subsistencia de la propia Empresa: cfr. arren-
damiento del local de negocio, contrato de suministro, contrato
de servicios y de agencia, etc. El silencio de nuestro sistema juri-
dico debe llenarse por el régimen que en nuestro derecho es pro-
pio en materia de cesién de contratos, aunque existan concretos
supuestos de cesiéon automatica.

Prohibicion de competencia.—La transmision de la Empresa
implica la entrega de la clientela y las expectativas de lucro. Es-
pecialmente en el caso de los empresarios individuales se imponen
dos obligaciones: 1. Comunicar a la clientela la transmisién efec-
tuada; y 2. No ejercitar la misma actividad empresarial. Ante
el silencio de nuestro Derecho positivo podemos encontrar funda-
mento suficiente en los articulos 1.258 del Codigo civil y 57 del
Codigo de comercio. Pero esta prohibicion debe tener un doble
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limite: temporal y espacial. El sistema optimo, al respecto, es el
seguido por el articulo 2.557 del Coédigo civil italiano.

La compraventa de Empresa.—M. BROSETA PONT.

El primer problema planteado es dilucidar si la Empresa puede
ser objeto del contrato de compraventa. La pregunta no es pura-
mente académica. Si no es compraventa no le seran aplicables
los articulos 325 y ss. del Codigo de Comercio y 1.445 y ss. del Co-
digo civil. Una consideracién superficial parece conducirnos a con-
cluir que no es compraventa el negocio traslativo que tiene por
objeto 1a Empresa.. Y ello por cuatro razones: por la complejidad
de la Empresa; por la casi imposibilidad de configurar un tnico
derecho real sobre la Empresa; por el tenor literal del 1.445 del
Codigo civil y porque en la Empresa suelen existir bienes esen-
ciales que no son propiedad del empresario. Por todo ello la doe-
trina clasica neg6 que se tratara de verdadera compraventa y se
calific6 esta nomenclatura de «céomoda expresions (sic VAUCHER).
Pero esta posicién no parece correcta ni exacta. Lo que no siem-
pre coinciden es «titularidads y «propiedads de la Empresa. Lo bien
cierto es que la compraventa de Empresa es una compraventa es-
pecial, por razon de la especialidad del objeto transmitido. Al
hablar de venta de Empresa pueden venderse tres cosas distin-
tas: un local y algunos €lementos inconexos; un conjunto de bie-
nes organizados, sin elemento personal, que los haga funcionar y
un conjunto de bienes y servicios organizados y en funcionamien-
to. El verdadero contrato de venta s6lo existe en el tercer caso.
Aparentemente puede calificarse de naturaleza civil, pero siendo
admisible la compraventa mercantil de inmuebles y no existiendo
criterio exclusivo y cerrado en cuanto a la calificacién de los actos
de comercio objetivos, podemos llegar a la calificacion de mer-
cantil.

En tema de perfeccion del contrato es necesario. precisar si
bastara un solo contrato o se requeriran tantos como elementos
integran la Empresa. En nuestra opinién bastaria un solo negocio
traslativo y ello porque en nuestro derecho positivo existe una
clara tendencia a reconocer una cierta unidad funcional a la Em-
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presa y porque la compraventa en nuestro Derecho privado se basa
en una concepcion obligatoria. Admitida la eficacia del contrato
unico y dada la variedad de los elementos que integran la Em-
presa es necesario preguntarse si el negocip de compraventa de-
bera observar alguna formalidad constitutiva. La respuesta es ne-
gativa, por estimar que a este supuesto es integramente aplicable
el mandato imperativo del articulo 51 del Codigo de comercio. Cosa
distinta es si para la tradicién de alguno de los elementos sea ne-
cesaria la escritura publica y sea por esto aconsejable otorgar la
compraventa de Empresa en escritura publica. En tema de frutos
medio tempore (entre la perfeccién del contrato y su ejecucién)
habra que acudir a la norma general del articulo 1.095 del Cédigo
civil.

Por 1a especialidad del objeto, en la compraventa de Empresa
€l vendedor soporta ciertas obligaciones de dar, otras de hacer y
se le impone la prohibicién de competencia. Debe entregar todos
los elementos que integran la Empresa, es decir, la «organizacién
empresarials (NAvVARRINI); debe ser una cierta <sucesién» en Ia
actividad de explotacién (GarriGues). La determinacién de los ele-
mentos sera una cuestion de hecho in casu. Tanto si se formo
inventario como si no se hizo, habra que transmitir todos los ele-
mentos esenciales. El vendedor, al transmitir, debe respetar la ley
de circulacién de cada uno de los elementos de 1a Empresa (bienes’
muebles. inmuebles, derecho de propiedad industrial, derechos
arrendaticlos, el régimen de los contratos, de las deudas y de los
créditos, etc., ...). En ciertos casos se imponen obligaciones econo6-
micamente esenciales, v. gr., comunicar secretos de fabricacién, en-
trega de listas de clientes y asesoramiento en la produccién, ete.

Finalmente en la prohibicién de competencia se plantean va-
rios supuestos especiales. El primero es €l de la transmisién de una
Empresa a consecuencia de la quiebrg del titular (cfr. art. 928 C6-
digo de comercio). El problema se da al ser posteriormente reha-
bilitado y suscita un interesante conflicto de intereses. El tema no
ha sido abordado por la doctrina. Parece mas digno de tutela el
interés del tercer adquirente de lg Empresa y por tanto seria apli-
cable la prohibicién de competencia al titular rehabilitado. Si el
transmitente ejerce empresas de actividades distintas, la enajena-
cién de una de ellas no le impedira el ejercicio de las dem4s, pero
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nunca podra ampliar la actividad (de alguna de las que posea)
para interferirse en el campo de accién de la cedida.

Otro caso de interés puede surgir con motivo de la venta del
paquete de acciones del socio Uinico de una Sociedad Ané6nima. En
nuestro derecho positivo el problema es formalmente de facil re-
solucion, porque el unico socio no es empresario y a €l no le al-
canza la prohibicién de competencia. Pero esta soluciéon «formal»
no tiene en cuenta los intereses de terceros y podemos funda-
mentar la solucion distinta en €l Derecho italiano. La actividad
negocial de un empresario vendedor por medio de testaferro en
Italia sera punible por la via del fraude a la ley; pero en nuestro
derecho positivo es dificil de fundamentar, aunque podriamos in-
tentarlo por el camino del 1.258 del Cédigo civil y de la doctrina
de la representaciéon indirecta. En tema de saneamiento podemos
afirmar que la eviceion o el vicio de empresa o de sus elementos
esenciales deben permitir la rescision del contrato y que esta res-
cisién debe operar también cuando algun vicio o defecto afecte
a la organizacién de la empresa e impida alcanzar la finalidad
economica propuesta. Son casos claros la rewvindicacion de patente
o declaracion de su nulidad y la rescision del arrendamiento de
local, pero en la prdcticag pueden presentarse supuestos mas pro-
blematicos. Para resolver estos problemas la doctrina, e incluso
el articulo 31 de L.S. A. viene a afirmar la aplicabilidad del 1.532
del Cédigo civil. Este precepto debe ser aplicado con suma cautela
a la compraventa de empresa (GAarRRIGUES). Y ello por establecer
dicho articulo un criterio «cuantitativos.

El arrendamiento de empresa.—M. BROSETA PONT.

El analisis del tema plantea muchas dificultades, porque la
especial naturaleza de la empresa hace dificilmente aplicable a
su arrendamiento las normas del arrendamiento de cosas del Co-
digo civil; porque falta en este Co6digo una conveniente regulacion
del arrendamiento de cosas productivas; porque la numerosa juris-
prudencia del Tribunal Supremo ha complicado innecesariamente
el tema y casi exclusivamente ha diferenciado el arrendamiento de
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empresa y €l de local de negocio sin preocuparse de regular el
régimen juridico del primero.

E! arrendamiento de empresa es aquel negocio juridico en vir-
tud del cual se cede la explotacion de una empresa a persona dis-
tinta de su titular por precio y tiempo determinado. Se disocian
la titularidad y el ejercicio de ella para conseguir una inversion
para el capital o el ahorro y obtener una rentabilidad mayor que
la que pueda procurar la inversién mobiliaria; para obviar ciertas
circunstancias que de modo temporal puedan impedir la explota-
cién de una empresa por su titular en nombre propio; para evitar
la aplicacion de la prorroga forzosa del arrendamiento del local
de negocio o para crear alguna forma de concentraciéon de em-
presas de signo capitalista. De los criterios que se desprenden de
la declaracion contenida en el articulo 3 de la LAU se infiere que
para que €l objeto del arrendamiento sea una empresa debe inte-
grarse por todos los elementos esenciales para su funcionamiento;
que todos ellos estén debidamente organizados; que tal empresa
haya sido previamente explotada aunque transitoriamente haya
cesado 1a explotacién y que el arrendatario la reciba para con-
tinuar la actividad del arrendador. La jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo ha admitido verdadero arrendamiento de empresa
aunque la explotacién se hubiera interrumpido o nunca hubiera
sido efectivamente explotada.

No se aplica la LAU. Las causas de la diferencia de régimen han
sido puestas de manifiesto por la jurisprudencia y la doctrina. Tie-
ne por objeto impedir la aplicacién al contrato de arrendamiento
de empresa de los beneficios de prérroga forzosa y de traspaso.
Con estos beneficios se instaur6é una protecciéon bien ganada por
el arrendatario del local de negocio y hoy se mantiene la misma
linea, pero no deben extenderse estos beneficios al arrendatario
de una empresa que recibi¢ la riqueza ya creada.

La voluntad de las partes al establecer el régimen pactado ha
de tener como limite inderogable ciertas normas de caracter im-
perativo: debe pactarse un precio cierto para el arrendamiento y
no un porcentaje en los beneficios obtenides y debe necesaria-
mente pactarse por tiempo determinado No se comprende, desde
ningtin punto de vista, la remisién al derecho foral en materia
arrendaticia. Por la dificil acomodacion de los preceptos del Co-
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digo civil se debe prever el régimen especial para este contrato,
acomodandose a la especial naturaleza del ojeto arrendado.

A la vista de la normativa del Codigo civil en materia arren-
daticia (ecfr. 1.545) la doctrina duda que nos hallemos ante un
verdadero contratoc de arrendamiento y por eso FErrARA ha dicho
que se conferig el uso 0 goce no de cosas, sino de utilidades y que
el arrendatario se convierte en gerente, factor o administrador.
Rotonpr y CALVO ALFAGEME se opusiercn a lo dicho y el ultimo
calificé este arrendamiento como de servicios. Cossio lo califica
de mixto o de sw generis. Podemos concluir que ce trata de un
arrendamiento de cosa pero especial, por ser productiva, cuyo ré-
gimen juridico debe ser establecido por las partes y acomodan-
dose, en lo posible, a las disposiciones imperativas del Cédigo civil.

La obligaciones del arrendador se modalizan por la especial
naturaleza de la empresa. El arrendador debe conferir al arren-
datario un especial poder de disposicién sobre las materias primas,
enseres 0 mercancias que sea necesario transformar 0 enajenar.

El arrendamiento se extiende a las cosas fungibles y el arren-
datario debera restituir <¢el tantundem». WikELanp llamé a esto
«capacidad regenerativa» de la empresa arrendada. Eil arrendador
esta obligado a prestar al arrendatario una especial colaboracién
(comunicarle la lista de la clientela, prestarle asesoramiento téc-
nico...). La obligacién de mantener al arrendatario en el paci-
fico goce de la cosa arrendada comprende dos supuestos: la pro-
hibicion de competencia y la prestaciéon de la eviccién, debiendo
aplicarse con especial cautela el articulo 1.532 del Codigo civil.

El arrendatario no s6lo tiene derecho al goce de la empresa,
sino la obligacién de explotarla, para no depreciar 12 empresa y
poderla restituir como la recibié. La infraccion de esta obligacién
autoriza el deshaucio. En la explotacién deben observarse las nor-
mas de diligencia de un ordenado comerciante (cfr: art. 1.552 -
2., Codigo civil). Muy especiales problemas se plantean en
tema de restitucion. Se debera restituir 1a organizacion empresa-
rial como se recibié, los bienes fungibles por su equivalente y en
cuanto al acrecimiento de valor en opinién de Caivo el arrenda-
tario debera ser resarcido de los gastos hechos y segun Cossio
no estara obligado a entregar los elementos afadidos, opinién
esta ultima que parece la mas fundada.
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Problemas especiales. Cuando el empresario que quiere arrendar
una empresa es arrendataric del local de negocios. Pese a algunas
razones de peso (esencial temporalidad del arrendamiento de em-
presa; evitar la solucién «atomista» para la empresa y una recta
interpretacion del articulo 3), el Tribunal Supremo ha reconocido
en estos casos la presencia de un subarriendo inconsentido y con
todas las consecuencias derivadas de la LAU. Con la empresa el
arrendatario adquiere la condicién de comerciante a la vista de
las dispcsiciones del Codigo de comercio. pero esto nos conduce a
un nuevo problema. Si el arrendatario llega a una situaciéon de
insolvencia, la empresa arrendada ¢debe o no integrarse en la
masa de la quiebra? A la vista de los articulos 908 y 909-3.c del
Cédigo de comercio una respuesta negativa parece clara; pero esta
solucién no protege de modo suficiente a los terceros de buena
fe. Todo ¢llo nos lleva a postular un régimen especial para el arren-
damiento de empresa y una debida publicidad registral para estos
contratos. El arrendatario puede subarrendar, en defecto de
pacto prohibitivo expreso, y se deduce del 1.550 del Cédigo civil.
Pero la empresa es una organizacion de gran valor y se requieren
condiciones personales especificas en el arrendatario, por lo que
al arrendador, verdadero titular de la empresa. no le es indife-
fente la persona del titular del disfrute.

El usufructo de empresa.—RaMON FRAGUAS MASSIP.

El1 derecho de usufructo se modaliza al ponerse en contacto
con la empresa. La doctrina espafola y extranjera, muy especial-
mente la italiana, se muestran concordes en conceder al usufruc-
tuario la pesesidén y gestion de la empresa. Una teoria muy difun-
dida escinde el derecho en usufructo propiamente dicho, en lo
referente al capital fijo de la empresa, y quasi-usufructo en cuanto
a los elementos consumibles o enajenables. Otros consideran la
total relacién juridica como cuasiusufructo. KOHLER 1o califica de
usufructo con poder de disposicién. FERRaRa padre y DE MARTINI
apuntan en buena direccién, aunque uanilateralmente, y hablan
ademads de usufructo de mandato institorio «in rem propiams» y
de poder gerencial del usufructuario. Junto al caso normal del
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usufructo de empresa no gerencial, puede configurarse éste por
voluntad expresa del constituyente y junto a éstos el usufructo
impropio del parrafo 2 del articulo 475 del Cédigo civil. Las bases
de la distincién se hallan en la profesionalidad del empresario y
en la conservacion del aviamiento. Es aconsejable al amparo del
470 del Coédigo civil configurar un usufructo no gerencial delimi-
tando perfectamente el contenido del derecho y obligaciones del
usufructuario. Los articulos 41 LSA y 24 LSRL eliminan del con-
tenido del derecho de usufructo el ejercicio de los derechos poli-
ticos. El gerente esta sometido siempre al control del empresario
que sefala los limites iniciales y genéricos de su actuacién, revisa
y valora posteriormente su gestion y lo remueve si lo estima con-
veniente. En el supuesto de usufructo no gerencial se revisa y
valora la actuacién del gerente, se trazan las lineas generales con
arreglo a las que debera actuar el gerente en el futuro y se le
remueve, designando otro nuevo. El usufructo de empresa impro-
pio del 475 del Codigo civil resulta extraordinariamente practico
en los supuestos de usufructo vidual, universal o no, recayente
sobre una empresa. Su importancia practica se aprecia a la luz
del articulo 60. parrafo 3, de la LAU y de la deformacién fiscal del
conceptoc de extinciéon de usufructo.

Frente a la venta de empresa, su usufructo es una situacion de
tracto sucesivo. Se impone la obligaciéon de transmitir la empresa
como un todo, con su aviamiento. El efectivo cumplimiento de tal
obligaciéon implica la insinuacién en 1la clientela, la transmisién
implica ademas la prohibicion de concurrencia y requiere una pu-
blicidad que no siempre sera real y que falla en lo formal por
falta de un registro de empresas, aunque algo se inicia ya en la
Ley de asociaciones y uniones de empresas de 28 de diciembre
de 1963. En definitiva, la publicidad sélo puede lograrse por car-
tag, circulares o anuncios La transmisién a tiftulo de usufructo
supone INAas uUng «succesio» que una «adquisitio». La doctrina fun-
damenta con diversas razones la transmision de los elementos
accesorios, de las pertenencias, de la organizacién y de las rela-
ciones. DE MarTinI distingue los elementos que se transmiten en
capital fijo y circulante, créditos y deudas y cesion de contratos
en curso. En capital fijo (las llamadas mmovilizaciones) la norma
general es su intangibilidad por respeto al «salva rerum substan-
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tias. La doctrina moderna admite un poder de disposicion del
usufructuaric scbre el capital circulante que se funda en un tras-
paso de propiedad, un cuasiusufructo, o un usufructo irregular.
El usufructuario esta legitimado por su poder de administracion
para disponer o consumir los bienes de dicho capital. Resulta ex-
presamente la sucesion en las relaciones laborales. El problema
se plantea en cuanto a los créditos y deudas pendientes. La solu-
cién no puede ser distinta en materia de compraventa, arrenda-
miento ¢ de usufructo. En cuanto a los créditos no se exige el
cocnsentimiento del deudor; son muy claros al respecto los articu-
los 1.164 y 507 del Coédigo civil. En cuanto a las deudas entiendo
aplicable el articulo 506. Problema mas dificultoso es el de la cesidn
de contrato en curso que carece de toda norma especial en mate-
ria de usufructo, por lo que doy aqui por reproducidas las conclu-
siones del profesor Brosera. Los contratos pasan al titular de la
empresa como «oObligaciones propter rems.

Si todo derecho es un problema de limites mucho mas el del
usufructo, que llega a absorver todas las utilidades del objeto so-
bre que recae, por eso son frecuentes los conflictos entre usufruc-
tuario y nudo propietario. El concepto de fruto deberia determi-
narse «in casus. En la empresa coincide con el de beneficios li-
quidos del ejercicio. El principio «salva rerum substantias, muy
discutido en la doctrina, no ofrece dudas en el usufructo de em-
presa. La sustancia es el aviamiento. A través del juego paralelo
de los conceptos de fruto y sustancia en el usufructo de empresa
pueden resolverse la totalidad de las situaciones conflictivas plan-
teadas entre usufructuario y nudo propietario. La actuacién de la
empresa €s determinada de una parte por los planes gerenciales
y de 12 otra por 1a coyuntura ambiental. Con estos criterios resul-
tara mas facil resolver los problemas planteados por la autofi-
nanciacién o por la descapitalizacion, etc. El concepto actual de
amortizacion en nada se parece al tradicional, pero hoy, como
ayer, la amortizaciéon constituye una exigencia ineludible impuesta
por €l principio «salva rerum substantia», que debe ser atendida
por el usufructuario para evitar la desvitalizacién de la empresa.
Cuando se trata de amortizaciones ordinarias no existe problema,
pero €n caso de las extraordinarias lg itinanciacion no puede ser
soportada por el usufructuario y a ello se opone el criterio de los
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articulos 500, 501 y 502 del Codigo civil. Al fijar los beneficios
liquidos de ejercicios siguientes se detraera una suma para dotar
los fondos de amortizacién. Los fondos de prevision coadyuvan a
mantener la sustancia de la empresa. La cuantia de la dotacién
€s un problema a resolver «in casu» por los economistas de la
empresa, atendiendo exclusivamente a factores objetivos.

La quiebra durante el usufructo no tiene solucién unica, de-
penderda de que el usufructo empresarial sea voluntario o legal;
gerencial o no gerencial o con derecho exclusivamente a percibir
los beneficios de la explotacion.

La sucesiéon por causa de muerte y la empresqg mercantil.—Luis
Diez Prcazo Y PONCE DE LEON.

Las normas del Derecho mercantil no piensan en lo que puede
gcurrir cuando el empresario muere y las normas civiles de la
sucesion no piensan que el objeto de la sucesiéon puede ser una
empresa mercantil. Las normas del Derecho civil sucesorio, como
ya observaron RocA SASTRE y Puic BRruTau, estan formadas por
sucesivas abstracciones de decisiones muy antiguas (quiza de los
siglos xv y xXvI, 0 aun anteriores), y presuponen a la herencia una
infraestructura agraria. Para solucionar el problema que nos ocu-
pa necesitamos, pues, una cierta dosis de buena voluntad y echar
mano de todos los recursos hermenéuticos. Al hablar de la suce-
si6on por causa de muerte de la empresa mercantil nos estamos re-
firiendo a un empresario individual; en otro caso, la problematica
sera de simple transmision hereditaria de los derechos sociales.
Los problemas que hemos de afrontar son dos: la continuidad y
la, conservaciéon de la empresa. El completo logro de ambas fina-
lidades s6lo es posible cuando las disposiciones han sido estable-
cidas por el propio empresario. La ley, como norma supletoria en
este punto, tiene un mecanismo bastante defectuoso. Se puede ex-
traer como consecuencia practica la inconveniencia de dejar la
empresa a los azares de un abintestato y la conveniencia de que
el empresario configure un claro estatuto juridico para su empresa
constituyéndola como empresa social u otorgando un serio y me-
ditado testamento.
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Que la empresa contintie funcionando es algo en lo que existe
siempre un interés general (del sucesor, de los trabajadores, de
los clientes, de los proveedores). La sucesién en la empresa es como
la sucesién en una jefatura. Aunque nos encontremos ante una
sucesion testamentaria hay una serie de espacios en blanco que
son muy dificiles de cubrir (publicidad del testamento, protocoli-
zacion, «spatium deliberandi»...). La perfecta continuidad solo se
logra por €l empresario previsor que nombre un factor ¢ gerente
(cfr. 290 del Cédigo de comercio). En otro caso no parece que la
tarea compita a los albaceas, cuya funcién primordial es velar
por la ejecucion del testamento y con facultades legales de «con-
servacion y custodias. Solo los llamados a la herencia pueden y
deben asumir el papel de empresarios. Conceptualmente los actos
gerenciales de la empresa exceden con mucho a lo que el articu-
lo 999 llama <«administracién provisionals, pero podemos llegar a
esta solucién por via de jurisprudencia de intereses. El deber de
realizar los actos de conservacién no existe cuando el llamado es
el unico posible destinatario de la empresa, pero si en otro caso,
por el juego de los articulos 440 y 1.094 del Codigo civil. La situa-
ci6bn de comunidad solo puede resolverse acudiendo al mecanismo
de la unanimidad. Si hay acuerdo expreso o tacito se confiara a
ung o algunos la misién gerencial, en otro caso no habra mas so-
lucién que el juicio universal de testamentaria o abintestato y
obtener el nombramiento de administrador judicial.

En tema de conservacion de la empresa las soluciones vendran
por la via del heredero tnico o la atribuciéon de la empresa por
legado. La admisibilidad del legado de empresa me parece indis-
cutible si partimos de la idea de empresa como unidad en el tra-
fico juridico. El legado de empresa plantea dos problemas, respecto
a las deudas y respecto a los contratos pendientes de ejecucion.
Las deudas pasan al heredero o herederos, en este ultimo caso
con responsabilidad solidaria (cfr. 1.084¢ del C.c.). Si el testador
impuso al legatario la obligacion de pagar las deudas, habra asun-
cién de deudas y liberacion del heredero si el acreedor consiente
en ello, o ¢n otro caso el herederc que pague tendra una accién
de repeticion contra el legatario. Los contratos pendientes de eje-
cucién no pueden escindirse de los elementos objetivos de la
empresa. La solucion no se halla por 1a via del 1.257, sino por el me-
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canismo de la cesién de los contratos. Hay una especie de nova-
cion que puede ser consentida, por consentimiento expreso o ta-
cito. Otra solucién es el nombramiento de un heredero unico, con
el grave inconveniente que surgird en el caso de ser varios legiti-
marios, aunque en este caso el articulo 1.056 brinda un camino
pero suscita varios problemas de interpretacién. No hay duda que
1a interpretacion extensiva permite incluir la explotacién mer-
cantil. La clave del articulo tenemos que ligarla con el interés en
la conservacion de la empresa. En el fondo del problema subyace
el de la naturaleza juridica de la legitima. La tesis mdas exacta es
considerarla un derecho familiar que atribuye una porcién patri-
mo'nial cuya medida es una cuota de valor de la herencia, siendo
indiferente el titulo por el que se atribuya. Con esto el ambito de
nuestro articulo 1.056 se amplia extraordinariamente.

Cabe pensar en un empresario poco previsor y que €n su muer-
te nos encontremos con una pluralidad de herederos testamenta-
103 0 abintestato. La comunidad hereditaria se regiria por las
normas de la comunidad de bienes en caso de coherederos mal
avenidos, yugulando la vida social y por el juego del 398 puede
hacerse la continuidad de la empresa practicamente imposible.
La unica solucion es llegar lo mas rapidamente posible a la par-
ticion y obtener mientras el nombramiento de un administrador
judicial, La comunidad hereditaria es una «communio incidenss
pero la indivision puede advenir por voluntad expresa o tacita de
los comuneros y por voluntad del testador. Algiun sector doctrinal
ha preconizado que entonces nos hallamos ante un cambio de
naturaleza juridica. La conversion de la comunidad en sociedad.
Esta conversion automatica no estd prevista en nuestro derecho
positivo, pero podemos llegar a ello por el consentimiento de los co-
herederos o por la declaraciéon de voluntad del testador y las
sucesivas aceptaciones de la herencia. Por otra parte, el compor-
tamiento concluyente implica, en definitiva, un verdadero con-
trato de sociedad. La constitucion tacita implica como limitacio-
nes: que no podra erigirse en persona juridica independiente de
los socios y que no se limitara la responsabilidad de los herederos
(seguira siendo solidaria). La pretendida sociedad mira mas <ad
intra» que «ad extra», pero el ejercicio de una empresa por un
grupo es fendémeno frecuente y digno de alguna proteccién. En la
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division del caudal no hay otra solucion que ponter en marcha el
articulo 1.062. La venta final de la empresa es, sin embargo, mejor
solucion que su desaparicion por via de las adjudicaciones par-
ciales. La consideracion de la empresa como un bien indivisible
nos permite resolver un problema que plantea el legado de em-
presa, hallando la solucion por la via analogica del articulo 821.
Los acreedores con créditos anteriores al momento de la aper-
tura de la sucesion son acreedores del causante y su deudor debe
ser el heredero o los herederos colidariamente ex articulo 1.084.
Los acreedores pueden accionar contra los llamados a la herencia
para sacarla de su fase de herencia yacente; efectivar sus cré-
ditos contra los bienes hereditarios y promover la quiebrag de la
testamentaria. El heredero «in bcn’s» frente a una herencia en-
deudada puede valerse del beneficic de inventario. En la doctrina
se ha cuestionado si puede compaginarse 1a aceptacion a beneficio
de inventario si de la herencia formia parte una empresa mer-
cantil, porque no se compagina bien un patrimonio de adminis-
tracién y en liquidacion con el principio de conservacion de la
empresa y porque la aceptacion a beneficio de inventario consti-
tuye un medio para autolimitar la responsabilidad de la propia
empresa. Los tinicos problemas serios a mi juicio son el acomodar
las reglas del Codigo civil al supuesto. ya que el Cédigo civil prevé
un patrimonio estatico y hay que matizar mucho 1a regla del 1.024
vy si la continuacién del negccio presapone la creacion de nuevos
acreedores la tnica solucion se nos brinda por la via del 1.014.

La empresa como objeto de garantic.—ANTONIO CARRETERO PEREZ,

Se observa que la solvencia de la empresa es inferior a la res-
ponsabilidad de la misma en un momento dado, 10 que no quiere
decir que la empresa viva en cuadro de iliquidez o insolvencia.
Tales situaciones no se producen en tanto la empresa atienda el
pago corriente de sus obligaciones y porque, de todos modos, el
activo de una empresg funcionandc normalmente es superior a su
pasivo. La empresa tiene unos bienes de facil realizacion (locales,
maquinaria...); otros de realizacién mas problematica (propiedad
industrial e intelectual, derecho de crédito...) y bienes no reali-
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zables o de muy dificil realizacién (organizacion, clientela...). Todos
estos bienes son valorables, aunque el método para hacerlo no sea
claro. Normalmente se ha de llevar a cabo una valoracién global
basada en el precio de venta que responda a una demanda real o
que se deduzca de unos datos estadisticos tomados de enajenacio-
nes de otras empresas o de «tests» de valoracién. La responsabilidad
del 1.911 del Coédigo civil puede hacerse efectiva en la empresa
como unidad patrimonial ¢ en sus bienes particulares, quedando,
salvo pacto, a eleccién del acreedor.

Dentro de la garantia, que es un tema de mayor generalidad
y que se ha hecho clasico, podemos, siguiendo las orientaciones de
RucGciero, distinguir: medidas de conservacion, de garantia y de
ejecucién. En las conservatorias: notificaciones, publicidad, pro-
testas, reservas y acciones, y especialmente la subrogatoria y la
pauliana. En orden a protestas, reservas y notificaciones, el Codigo
de comercio contiene muchas normas (3-16-25-27-30-33-52-68-268-
327...). A efectos de publicidad basta citar el valor que tiene en la
iniciacién de una actividad mercantil, el valor de 1la inscripcién
publica en el Registro Mercantil y el valor de los libros de comer-
cio. Normalmente esta regulacion se encuentra en el Codigo de
comercio, rero no debemos olvidar que en la LEC, Libro III, se-
gunda parie, se contienen las normas generales de los actos de
jurisdiccion voluntaria en negocios de comercio. Estas medidas no
ofrecen particularidades en su aspecto activo, pero hay que insis-
tir en el cuidado con que se ha de estudiar siempre 1a legitimacién
pasiva y la utilidad de pedir las anotaciones de demanda en el
Registro Mercantil. En tema de acciones subrogatoria y pauliana
de integracién patrimonial y reconstituciéon patrimonial respecti-
vamente existe un principio de base doctrinal, legal y jurispru-
dencial que se dirige al mantenimiento de la Integridad patrimo-
nial unitaria de la empresa y a la claridad de la situacién de
bienes.

Medidas de garantia. La gestiébn de una empresa puede ser
garantizada mediante fianza (cfr. 442 C. Co.). De hecho, es fre-
cuente el afianzamiento de la empresa por 10s empresarios, sobre
todo en los casos en que la empresa esta constituida bajo una
forma de limitacién de responsabilidad. Hacemos las mismas ob-
servaciones respecto al aval, afiadiendo que es muy frecuente que
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una persona entre como socio en una empresa por €l hecho sim-
plemente de avalar los giros cambiarios y a veces como socio mayo-
ritario. La empresa puede aparecer como fiadora o avalista. Es muy
frecuente la constitucion defectucsa de las sociedades con limita-
cién de responsabilidad o la gestién de estas sociedades no ajus-
tada a sus normas constitutivas; en ambos casos la garantia de
los ferceros se refuerza por la solidaridad. Entre los derechos con-
tractuales de garantia pueden citarse la clausula penal, las cliu-
sulas «rebus sic stantibus» y las de estabilizacion, el pacto de re-
serva de dominio, la de transmision con clertas facultades de con-
trol de uso y disfrute y la del acreedor de una sociedad que, al
tiempo de su fundacién, impone en la misma un gerente de su con-
fianza: de caracter irrevocable. Frente a la empresa como unidad
s6lo parece tener aplicacién el privilegio que corresponde al ven-
dedor impagado y al acreedor pignoraticio. Las dificiles cuestiones
de prelacion se resuelven por la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo y de la Direccién General en el orden siguiente: prioridad de
incripcién, prieridad de grade y prioridad de tiempo con muy po-
cas excepciones. El derecho de retencién puede referirse a la em-
presa como unidad. La fiducia, si puede tener algun beneficio fis-
cal lo pierde en cuanto hay discusion y tienen que aparecer las
doctrinas verdaderas y llegarse a una sentencia. Cabe perfecta-
mente la prenda de la empresa como unidad, con desplazamiento
de la posesion y puede ser 1til esta forma de garantia. El valor
privilegiado de esta prenda dependera de 1a publicidad que se le
pueda dar. La prenda con desplazamiento de posesion de bienes
particulares de la empresa es posible, lo que no es posible es la
coexistencia de una y otra especie de prenda sobre los mismos
bienes. En cuanto a la prenda sin desplazamiento de la empresa
como unidad no cabe legalmente y si se pactara no estaria ampa-
rada por €l sistema registral. La prenda sin desplazamiento ha
sido regulada pensando en la empresa agricola, pecuaria, en la em-
presa corriente y en las colecciones artisticas y objetos de arte, y
silempre se dirige a bienes concretos de la empresa. La hipoteca
inmobiliaria puede afectar bienes inmuebles de la empresa y no
hemos de olvidar el 111 dz la LH. La anticresis puede tener inte-
rés en caso de empresa agricola, ya que puede pactarse una anti-
cresis sin desplazamiento. HEDEMANN sefiala como otros derechos
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de garantia las pignoraciones de inventarip y de créditos concre-
tos y la pignoraciéon de existencias en almacén. Puic BRUTAU in-
dica la posible constitucion de derechos de adquisicion preferente
€n favor del acreedor y no se agotan con todo lo expuesto las posi-
bilidades de buscar garantias frente a la empresa (cfr. T. S. 16 de
diciembre de 1960).

Medidas cautelares en vista de una ejecucion singular. El em-
bargo de la empresa como unidad es posible (cfr. T. S., 26 de fe-
brero de 1960) y su utilidad indiscutible El problema mas impor-
tante es el de Ia publicidad de la traba, que se resolvera
ccudiendo & la aplicacion de las normas propias de su régimen
juridico. En cuanto al embargo de los bienes particutares de la em-
presa: el de inmuebles entra en el R. P. a través de la anotacion
preventiva y los muebles al Registro de Hipoteca Mobiliaria, y
entonces no hay que constituir depodsito ni cambios de deposita-
rio pues la anotacion en el Registro es garantia bastante que suple
a la posesion de hecho. La intervenciéon se traduce en una especie
e cogerencia y es una medida muy adecuada, aplicable en recla-
maciones acerca del dominio de la empresa o establecimiento. Las
‘medidas atipicas se basan en el articulo 1.428 LEC y pueden ir
desde el simple control a la intervencidén. Basta que se fundamen-
ten bien y que sean proporcionadas. Conviene hallar en cada caso
1a medida que puede servir de garantia y evitar, salvo para casos
extremos, ias medidas que tienen un caracter desmembrador, lo
que redundara en beneficio de la empresa y por 10 mismo en be-
neficio del acreedor.

La situacion de iliquidez en la empresa.—A. CARRETERO PEREZ.

La situacion de iliquidez se caracteriza por una nota negativa
(imposibilidad de atender futuros pagos) y otra positiva (sacrificio
de los acreedores en vista de una esperada mejoria). Frente a esta
situacion existe la de insolvencia. Ambos son conceptos econd-
mico-contables, con repercusiones juridicas. Su determinacion es
un problema econémico-finaneiero muy importante que debe ha-
cerse en €l seno de la empresa y que ha de establecer si la crisis
es pasajera o definitiva, sus causas y sus remedios. Procede estudiar
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el activo y sus componentes: bienes inventariables en todo mo-
mento (bieneés materiales, derechos de participacion y crédito, me-
talico y valores monetarios y valores incorporales); inventariables
en cierto plazo (gastos acreditados- por la empresa), conceptos no
inventariakles (aviamiento o «goodwilly, clientela y coyuntura e in-
cluso riesgo comercial) y valores que no son de la empresa pero:
deben inventariarse (patrimonio del empresaric si no hay limi-
tacion de responsabilidad). Clasificadas estas partidas dentro del
activo fluido, circulante y fijo, estableceremos el grado de dis-
ponibilidad de los bienes del activo y su valoracién (determinando
el criterio oportuno). Se impone el analisis del pasivo que sea cir-
culante, fijo o propio y el del empresario (cuando no haya limi-
tacién de responsabilidad) Lo que importa es su grado de exi-
gibilidad. Una comparacion de caracter estatico nos lleva a varios
indices, siendo el basico el de solvencia. El coeficiente ideal es
el 1,50. Para conocer la gravedad de estos indices sélo hallaremos
la solucidon en un estudio dinamico, a base de un cuadro de futu-
ros vencimientos, futuros ingresos y riesgos de impagos. Los fac-
tores deben ser considerados para hallar las causas y posibles
remedios de la crisis.

La iliquidez, por muy pasajera que sea, puede desencadenar la
actividad de los acreedores en cuanto puede llevar al empresario
al sobreseimiento en el pago corriente de sus obligaciones. La sus-
pension de pagos es el remedic de la iliquidez y preferible a los
convenios privados, fuente de confabulaciones y hasta de respon-
sabilidades penales. La suspension de pagos es preferible a la quie-
bra, aunque ésta sea impropia. La iniciacién del empresario solo
€s aconsejable cuando tenga la seguridad de que no se producira
el sobreseimiento o0 que la generosidad colectiva hara aplicacion
espontanea del antiguo <«beneficium competentiaes.

La suspensién de pagos con su precedente, ya en tiempos del
rey don Jaime, totalmente perfilado por Carlos V, cuajé en las
disposiciones de nuestro Cédigo de comercio. La ley de 26 de julio
de 1922 ha enturbiado los claros perfiles de la instituecién y ha sido
muy criticada por la doctrina. La Jurisprudencia establece que
no hay limites para acudir a la suspensién de pagos y que goza
de prioridad sobre la quiebra; pero a la suspensiéon solamente debe
cudirse en situaciones de iliquidez y no de insolvencia. Los articu-
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los 870 y 871 no estan en el Codigo de comercio «de cuerpo pre-
sente», como dice BENITO Y ENDARA.

Procesalmente tiene notas de la jurisdiccion voluntaria y otras
que le caracterizan como un proceso universal en vista de una
ejecuciéon. Es acertada la posiciéon de Guasp, que se fija en su ca-
racter procesal. La informan los principios de rogacion, contra-
diccion, preclusion y eventualidad, escritura, publicidad, inmedia-
cién, oficialidad y celeridad. El tramite es mas bien simplista y se
traduce en: presentacion de la solicitud y documentos; resefia de
los libros por el secretario y providencia del juez teniendo por
pedida la suspensién; estudio y critica por los interventores de
los antecedentes presentados por el peticionario; formacién de
los estados de acreedores; auto declarando 1a insolvencia y califi-
candola; convocatoria y celebracién de la Junta. Todas estas ac-
tuaciones estan sujetas a plazos breves y en la duda habra que
atender al articulo 301 de la LEC.

En la fase de bloqueo de la situacién se trata de liberar al
deudor momentaneamente de todo agobio y su traduccién mas
caracteristica es la suspension de ejecuciones particulares (el efec-
to no es absoluto, cfr. art. 9 LSP). Es cuestion independiente la de
ia justificaciéon del cierre del local de ingreso (a efectos del ar-
ticulo €2-3 de la LAU). El juez debe hacer un estudio analogo al
que realiza sobre el titulo ejecutivo, basado en el principio de la
apariencia. Los libros de comercio pueden originar problemas, pues
es muy frecuente que el comerciante no los lleve.

Fase de an4lisis y saneamiento. El deudor no esta inhabilitado,
ni incapacitado, s6lo se interviene su actividad. Al principio el juez
interviene y debe asesorarse por los técnicos necesarios y conocer
de inmediato el negocio; después el juez seguira en contacto con
los interventores, peritos y deudor. La eleccién de los interven-
tores técnicos es importantisima; se debe crear un clima mezcla
de confianza y vigilancia. Los interventores vigilan al deudor y
el juez los vigila a todos. El interventor acreedor es conveniente
elegirlo una persona fisica y que no sea de los mejores acreedores.
En esta fase la empresa no ha de interrumpir necesariamente su
actividad (ecfr. 931 Cédigo de comercio). El determinar la suspen-
sibn de actividades tipicamente empresariales dependera de la
situacion econémica. Cabe la autorizacion de ciertos pagos (v. gr. el
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alquiler del local de negocio o a los acreedores especiales) y el
acudir a los organismos competentes para poder seguir prestando
el servicio con 2l apoyo de la Administracién. Todo lo que ocurra
centro de esta fase es muy importante y tiene un caracter de
contenido econémico.

Constitucion de la masa de la suspension. No tiene fisonomia
propia, €s como la masa de la quiebra. Se trats de excluir del pa-
trimonio del suspenso los bienes con los que no se ha de contar,
integrar en él los derechos y discriminar las clases de acreedores,
quiza mas que en la quiebra interesan los datos de la empresa en
lo mas caracteristico: su producciéon de beneficios. Hay un claro
interés que a la suspensiéon vengan todos los acreedores y se suje-
ten al convenio. Es recomendable con respecto a los acreedores
privilegiados pagarles lo que es legal, posible y logico. Creemos
que el interés de la masa no tiene representacién tipica. No hay
ninguna razén para que en la masa no se conceptue a la empresa
como unidad.

Calificacion de la suspension. El analisis de la situacion cali-
ficara la insolvencia como provisional o definitiva. La Ley se fija
para ello en el activo y en el pasivo nada mas. El criterio basico
es la posibilidad de salir de la situacién contando con una razo-
nable benevolencia de los acreedores. Quiza, por ello, la ley per-
mite que el insolvente definitivo preste fianza para equilibrar
activo y pasivo. El efecto tipico de calificar la insolvencia como
definitiva es modificar el sistema de mayorias para la aprobacion
del convenio y el origen de las piezas de retroacciéon y calificacion
y responsabilidad.

El convenip excede de los conceptos de derecho privado. La
base es la veracidad de las alegaciones y documentos presentados.
El contenido es, en principio, ilimitado (cfr. arts. 14 LPS y 928
Cdédico de comercio: transmision de la empresa). Las garantias de
cumplimiento del convenio pueden ser todas las conocidas en
derecho y especialmente la cogerencia por el interventor. Los efec-
tos son la obligacion de cumplimiento por parte de todos. La im-
pugnacién siempre estid determinada por defectos en la presu-
posicién.

La Ley prevé diversos supuestos en que los acreedores obten-
dran la declaraciéon de quiebra, que es una figura monstruosa
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que no Sabemos si es sanciéon del suspenso o se comunica a sus
probablemente exasperados acreedores.

La situacion de insolvenciu en la empresa.—A. CARRETERO PEREZ.

La situacién se produce cuando el estudio econémico de !a
empresa refleja un déficit que las perspectivas de futuro no me-
joran, ni aun contando con la razonable benevolencia de los acree-
dores. Esta situacién puede ponerse de manifiesto por la propia
empresa, por los acreedores e incluso a consecuencia de actuacio-
nes de oficio, por ser una situacion que afecta al interés publico.
La consecuencia juridica es la quiebra o el concurso. La doctrina
(v. gr. GARRIGUES) critica la existencia de dos procesos diferentes de
ejecucion universal. Lo importante es distinguir 1a iliquidez de
la insolvencia.

La quiebra es una institucién tan complicada que su solo nom-
bre produce un cierto espanto. En naturaleza juridica seguiremos
la opiniéon de Garrigues, afirmando que tiene un caracter pre-
ferentemente procesal. Participa de las notas caracteristicas de
los procesos de ejecucién y de los procesos universales, pero tiene
también ciertas notas que corresponden al proceso cautelar e
incluso al declarativo. Su regulacién se halla en la LEC con remi-
siones a los Codigos, del de comercio de 1829 y actual, y con al-
gunas al Codigo civil y LH. De todas formas creemos que el jurista
debe realizar una seria labor personal de estudio «in casu».

La jurisdiccién corresponde a los o6rganos de la jurisdiccién
ordinaria. La competencia funcional a los juzgados de Primera Ins-
tancia y a las Salas civiles de Audiencia la apelacién. La territorial
al lugar donde se produce la ejecucién infructuosa si la promovié
el acreedor y al domicilio del quebrado si 1a inicia éste. En cascs
de duda al domicilio del deudor. Complementa lo dicho el requi-
sito de la imparcialidad. En tema de capacidad, si la pretende el
deudor debera tener capacidad para ser parte y capacidad procesal.
Caben situaciones anormales en casos de menores a incapacitadoes.
En cuanto a la legitimacién, aunque no sea lo normal, existen
numerosos supuestos de titularidades disociadas que significan otros
tantos problemas nada faciles. La norma general en cuanto a la
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postulacién procesal es la intervencién en el proceso cen la re-
presentacién del procurador y direccién del letrado. En tema de
acreedores la legitimacion suscita alguna cuestion en lo que se
refiere a la iniciacién de la quiebra en donde el problema guarda
relacion con el titulo aparente y la cuestion se complica en cuanto
a la permanencia del acreedor en la quiebra por el crédito y ca-
lidad alegado inicialmente Los acreedores no pierden su indivi-
dualidad en relaciéon con su interés, pero éste sufre una especie
de deformacién por el fenémeno de la masa, de tal forma, que
determina el nacimiento de la Sindicatura, cuyas funciones de
representacion lo son del interés de los acreedores y también de
todas los intereses que se contraponen en la quiebra. Las figuras
del depositario, administrador y comisario han de enfocarse den-
tro de su caracter de colaboradores del érgang jurisdiccional y en
este plano la figura del comisario es la de mayor relieve,

La comprobacion inicia! constituye una cuestion de hecho que
solamente se puede proclamar después de un examen de la situa-
cién econdémica con toda la extension que haga falta. El juez podra
ordenar la incoacién de sumarios por toda clase de delitos no sub-
ordinados en su perseguibilidad a la terminacién de la pieza de
calificacién y podra promover la nulidad de lo actuado por decai-
miento de la causa. En el establecimiento de la masa cuenta la
empresa y pueden contar sus bienes no realizables, sobre todo en
contemplaciéon del posible convenio. La quiebra se tramita en el
juzgado competente, pero puede tener repercusiones incluso en
el extranjero y en este caso se requerira un estudio minucioso
de las normas correspondientes del Derecho Internacional Privado.
La sede del quebrado debe ser conocida de inmediato por el jues,
lo que le proporcionara la clave para solucionar muchos de los
problemas planteados. El tiempo es en la quiebra legalmente de-
masiado largo, pero el juez debe vigilarla y dirigirla y aplicar
en los casos dudosos las soluciones que impongan los principios
de eficacia, economia procesal y oficialidad.

El proceso de quicbra era calificado por Praza como una ver-
dadera frontera procesal, una jungla diriamos mejor, en cuya
intrincada marafia puede cobijarse alguna desagradable sorpresa.

Pieza de declaracion. No es una pieza separada, sino el volumen
principa! de las actuaciones de la quiebra. Se inicia con la pe-
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ticion de declaracion por el propio quebrado o uno o varios acree-
dores. El Juez examinar4 la documentacién aportada y podra dis-
poner la practica de alguna diligencia para mejor proveer. El juez
puede realizar la peticion de declaracién en auto recurrible en
apelacion, pero no en casacion. Si la declara a este auto se puéde
tormular oposicién, sin perjuicip de su ejecucidén; la impugnacion
se tramita como un incidente. En esta fase el analisis de la em-
presa es de un extraordinario valor. Como consecuencia de esta
oposicién se sostiene la declaracion de quiebra o se deja sin efecto.
La primera resolucién es recurrible en casacién. La segunda no,
porque tienen los acreedores la posibilidad de ejecutar el patri-
monio de su deudor. Desde la declaracién formal se producen
diversos efectos: nombramiento cel comisario y un conjunto de
medidas cautelares dirigidas a congelar la empresa, poniendo al
propio quebrado en una situacion analoga al sometido a libertad
provisional (regulada en la LECr), con la sola excepcion del ar-
ticulo 931 del Cdédigo de comercio. Pero toda esta paralizacion es
el preambulo de la organizacion de una administracién razonable.
Tomadas las medidas cautelares y dada a la declaraciéon de quiebra
la adecuada publicidad se ha de convocar 1a Junta de Acreedores,
cuya primera funcién es nombrar los' tres sindicos (acreedores
y personas fisicas), quienes representan a la masa y con ellos
termina la pieza, a no ser que se produzca un convenio entre acree-
dor y quebrado.

Pieza de administracion. Comienza con €l testimonio del auto
declarando la quiebra, con las medidas cautelares adoptadas de
oficio y en ella se reflejan muchas de las actuaciones de la pieza
de declaracién, pero su tematica estd constituida por su fin de
expropiacion de los bienes al deudor y la realizacién de los mis-
mos. Las disposiciones de esta pieza pueden estar orientadas a
la conservacion de la empresa. En esta pieza tienen también lugar
las actuaciones encaminadas a la acumulacién de procesos dis-
persos contra el quebrado, una vez firme la declaracién de quie-
bra, para que los sindicos. tengan a la vista un panorama total
del estado patrimonial del quebrado. La pieza termina con la ren-
dicion de cuentas de los sindicos y posibles impugnaciones sobre
el particular.

Pieza de retroaccion. Ei auto declarando la quiebra fijara su
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fecha de retroaccion. A los sindicos corresponde establecer los
Supuestos de retroaccién, aun cuando los acreedores pueden en-
mendar posibles omisiones a travé: del comisario. Deben excluirse
de la masa de la quiebra aquellos bienes que no sean propios del
deudor o que no sean ejecutables. Se tramitaran en esta pieza los
procedimientos de reconstitucion del patrimonio del deudor en
cuanto a los bienes de que se hubiere desprendidc en fraude de
acreedores por sus diversos cauces procesales (proceso especial
abreviado, interdicto de recobrar o proceso declarativo).

Pieza de examen, graduacion y pago de créditos. Comienza por
el estado de acreedores, que debid presentar el deudor o que se
formo6 por encargo del juez al comisario, completado por los sin-
-dicos. En la quiebra caben créditos de origen distinto de los mer-
cantiles. La cuestion consiste en ordenar a los acreedores en rela-
cién a su calidad, conforme los articulos 913 y ss. del Codigo de
comercio. Deben tenerse e€n cuenta los privilegios que afectan a
la empresa come unidad y aquellas normas de caracter concursal
que conviven con las de la quiebra. Los pagos se van efectuando
de grado en grado, pasando los de grado anterior al posterior por
£u porcién insatisfecha y conservando todos, sus créditos, por la
porcion no cobrada.

Pieza de calificacién. Interviene, ademas de los o6rganos de la
-quiebra, el Ministerio Fiscal. Su finalidad es averiguar si la quie-
bra es fortuita, culpable o fraudulenta. El resultado de esta pieza
no prejuzga de la responsabilidad penal ni impide que se deduz-
can, durante su tramite, actuaciones criminales por delitos dis-
tintos a los descritos en los articulos 521 y 522 del C. P. Esta pro-
hibido convenir a quien sea declarado quebrado fraudulento. En
todos los casos que no coincidan la personalidad del quebrado y del
responsable penal creemos que se podia llegar al convenio, cual-
quiera que sea la calificacion de la quiebra. En esta pieza figu-
raran las actuaciones que corresponden a la rehabilitacién.

Efectos. Desde dos arios anteriores a la fecha en que se fija la
situacién real de quiebra todo acto juridico del quebrado tiene
ung eficacia muy limitada, en cuanto tenga un contenido eco-
nomico importante. Si no se declara la quiebra inicialmente nace
el derecho en el quebrado de exigir dafios y perjuicios al acreedor
que la promovié injustamente. Si se declara, se produce la inha-
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bilitacion del quebrado, el vencimiento de las deudas a plazo, el
cese del devengo de intereses, la retroaccion, la acumulacion y
las cautelas procesales. En tal caso la empresa continuarda o no,
segin decidan los administradores de la quiebra. Como termina-
cion normal de la quiebra el convenio cumplido origina la reha-
bilitacién del quebrado y su incumplimiento la continuacion de
la quiebra. También es conclusién normal el pago a los acreedores,
que si es total produce la rehabilitacién y si es parcial no la pro-
duce y mantiene el crédito de los acreedores por el resto impagado.
Como terminacién anormal cabe citar ia caducidad de instancia,
la transaccion y €l compromiso, siempre que no se haya abierto
la pieza de calificacion. La caducidad no debia admitirse, pues
es uno de los exponentes que demuestran el friunfo del tiempo
en favor de quien ha hecho desfallecer la paciencia de todos.

Aspectos fiscales de la empresa.—SERAFIN Rios MINGARRO.

No se concibe una empresa sin una planificacion mas o menos
elaborada. La actividad organizada al servicio de un fin deter-
minado explica que la empresa tenga un valor distinto y superior
a sus elementos integrantes. La planificacién empresarial se mueve
en un marco politico y se ve afectada por ia politica tributaria
nacional correspondiente. La primera consecuencia de la exis-,
tencia del :mpuesto en la actividad empresarial es la aparicién de
un coste de produccién dado por la cuota que se abona como
impuesto. Segun los supuestos sera coste fijo o variable y en am-
bos casos se producird lo que, en frase de la L. G. T., calificaremos
de «obligacién principal de sujeto pasivo tributario». Importa dis-
tinguir los conceptos de sujeto pasivo tributario (concepto mas
bien juridico, cfr. 30, LGT) y de contribuyente (concepto mas
bien econémico, cfr. 31 LGT). La empresa puede ser contribuyente
0 mero sujeto pasivo. So6lo en el primer caso el impuesto serd un
verdadero coste de produccion. Las obligaciones complementarias
son fundamentalmente de colaboracién con la Administracion (ar-
ticulos 102 y 111 L.GT) y pueden llegar a convertirse en verdaderos
costes indirectos. El impuesto es un encauzamiento de la inversion
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¥ (mas aun) un incentivo de invertir por medios positivos o formas
de caracter negativo.

La empresa puede trasladar su carga fiscal <«hacia adelante»
(incremento de precios) o «hacia atrass (reduccion de costos). La
mayor o0 menor posibilidad de repercusion del impuesto se halla
en funcién de dos variables: la elasticidad de la demanda y la
estructura de la curva de costes. El empresario, al examinar el
conjunto de los impuestos que gravan su actividad debera exami-
nar hasta qué punto es el verdadero pagador o puede repercu-
tirlos en proveedores o consumidores.

En este estudio se prescinde del gravamen no estrictamente im-
positivo (tasas y exacciones parafiscales) y de los que no tienen
caracter estatal (abundante tributacién provincial y municipal).

Contribucién Territorial Rustica y Pecuaria. So6lo en el caso de
empresa que se dedique fundamentalmente a actividades ajenas
a lo agricoia 0 ganadero y que cuente en su activo con elementos
patrimoniales sujetos a esta imposiciéon podemos decir que esta
contribucion sera un cosfe fijo e independiente del volumen de
produccion.

En la cuota fija, considerada como coste constante, se estu-
dian como particulares mis destacados: empresa que tenga fincas
directamente explotadas por ella; empresa arrendadora de estas
fincas; empresa arrendataria de ellas; actividades forestales y
actividades ganaderas independientes. La cuota proporcional como
impuesto tipico del empresario agricola. El primer problema es la
delimitacién de la empresa agricola, forestal o ganadera. Fiscal-
mente hablando, el criterio mas importante es el cuantitativo. El
segundo complementario es el de 1¢ «empresarialidad efectivas.

Delimitado proximativamente el ambito de este impuesto po-
demos decir que se trata de un impuesto directo de los llamados
de producco, que grava los beneficios reales o presuntos de la
empresa sobre la que recae. La determinacion del «ingreso» es
relativamente sencilla. Mas complejo es €l problema de los gastos
de explotacion. Por esto la significacion fiscal de gastos adopta
una doble vertiente: amplia admision de todo cuanto en un orden
econémico debe calificarse de gasto y posibilidad de deducir las
pérdidas comprobadas dentro de los ejercicios siguientes. Para el



594 LIBROS

mayor realismo en la determinacion de los beneficios se atendera
a2 un régimen de estimacion directa o de fijacion objetiva.

La LRT, para estimular el incentivo de invertir, confiere boni-
ficaciones uel 95 por 100 y desgravaciones de hasta un 50 por 100
«in casu-, a los terrenos destinados a la enseflanza, concen-
tracion parcelaria o inversiones en mejoras o gastos destinados
a mayor productividad

Contribucion Urbana. Del mismo caracter que la cuota fija de
la contribucion rustica. Son gravamenes que afectan a la estatica
de la empresa. La estructura de esta contribuciéon y su influencia
economica en cada caso es conocida por todos. El futuro régimen
de esta contribucion se perfila bajo las siguientes directrices:
1. Sistematizacién del objeto tributario. 2. Realismo en la tribu-
tacién. 3. Simplificacion de la contribucién. 4. Intensificacion de la
colaboraciéon municipal.

Impuesto sobre rendimientos d2 trabajo personal y las rentas
de capital. E1 impuesto sobre rendimientos de trabajo personal no
es un impuesto empresarial, pero no es ajeno a la empresa, por-
que recae sobre servicios prestados en la misma y sobre todo porque
las empresas tienen una participacion directa en la exaccién del
impuesto. Pero puede ocurrir que el trabajo personal sujeto a este
impuesto desemboque en definitiva en una actividad empresarial
o casi empresarial. Entonces no es ya que la empresa tenga unas
obligaciones genéricas de colaboracion, sino que el impuesto grava
su misma dinamica de actuacién. El caso mas tipico es el que
podriamos denominar «empresas artisticass.

El mismo caracter de sustituto del contribuyente tienen las
empresas en relacién con el impuesto sobre las rentas del capital
que retienen y pagan a los perceptores. La influencia de este im-
puesto en la dinamica empresarial es mucho méas profunda que
la existente en relacion con el anterior, particularmente en las
empresas colectivas o sociedades. La LRT, al establecer un tivo
unico de exaccién y suprimir el gravamen progresivo espera con-
tribuir al desarrollo economico de las sociedades haciendo mas
realista su postura fiscal. Como facetas importantes de la nueva
legislacién hay que destacar un sistema de determinacion pre-
suntiva de rentas de capital (efr. 51 LRT) y la nueva regulacion
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para gravar los rendimientos derivados de los contratos de asis-
tencia técnica de cualquier clase o naturaleza.

Impuestos Industrial y de Sociedades. Son los impuestos mas
tipicamente empresariales y gravan los beneficios reales o pre-
suntos obtenidos en la dinamica de actuacién de las empresas. En
el Industrial, la cuota fija o de licencia se destina a los Ayunta-
mientos en su 90 por 100 desde la Ley de 24 de diciembre de 1962.
La cuota por beneficios es un coste variable y la LRT establece
el principio de compensacién de beneficios y pérdidas comproba-
. das en el quinquenio, lo que no contradice el especial sistema de
evaluacion global utilizado por la mayorig de las empresas. Desde
el punto de vista empresarial el problema principal que plantea
el impuesto industrial, aparte la mayor o menor sinceridad en la
determinacién de las bases, es el de su integracion en la progra-
maciéon de la empresa. El impuesto sobre la renta de sociedades
engloba todas las actividades de la person2 juridica. El matiz
social imprime importantes caracteristicas al impuesto. La deter-
minacién del beneficio neto es mas compleja. Se permite al em-
presario colectivo detraer parte de beneficios para crear un fondo
de previsién para inversiones que se desgravan en ciertas condi-
ciones. Se ¢stablece un gravamen mayor que el del empresario
individual y se subdistingue entre sociedad anénima y limitada,
creando para las andonimas un gravamen especial que sustituye al
antigno impuesto de negociacién. Dos importantes novedades de
la LRT son la facultad de compensar las pérdidas de un ejercicio
con los beneficios obtenidos en los cinco siguientes y la desgra-
vacion de reservas destinadas a Inversiones de exportacion.

Impuesto sobre la renta, Resulta para el empresario individual
lo que el impuesto de sociedades para el coiectivo, pero la acti-
vidad empresarial suele ser 1a unica o la mas importante de la
sociedad (y ello lo es menos en los individuos), y ademas en nues-
tro Derecho la empresa individual no estd admitida como patri-
monio separado y por ello sus rendimientos deben sumarse a los
demaéas del individuo para determinar la base imponible. El nuevo
derecho fiscal debe favorecer la claridad de los calculos empre-
sariales, toda vez que persigue un creciente automatismo para de-
terminar la base imponible, 1o que aliviara la presion fiscal indi-
recta, tan caracteristica hasta ahora de este impuesto-sorpresa
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(el mas temido por el contribuyente, por ser el menos conocido).

Impuesto de frafico de empresas. De toda la legislacion fiscal
1eformada, este impuesto, por su novedad, es el que mayor interes
ha despertado entre los empresarios. Es la modalidad espafiola de
la moderna forma de tributacién sobre cifra de negocios que no
grava realmente a la empresa, sino al adgquirente de los bienes
o servicios (salvo determinadas operaciones bancarias en las que
se prohibe expresamente la repercusion). La empresa, pese a lo
dicho, tiene unas obligaciones de colaboracion con la Adminis-
tracion. La problematica concreta de este impuesto es muy com-
pleja y variada; destacaremos solamente algunos aspectos. El pro-
blema de la habitualidad que deslinda el campo entre este impuesto
y el de transmisiones. Las ventas a prueba o ensayo y las entre-
gas que no impliquen consumacion total de la operacion (v. gr., la
consignacién o deposito). Declaraciones de obra nueva. Especia-
lidades bancarias de empresas de seguros, transportes y empresas
de publicidad, hosteleria y especticulos. El sistema de exenciones
doble: el general y los especiales de cada actividad y la especia-
lidad tributaria de las empresas que 1ealicen actividades de tracto
auicesivo.

En tema de impuestos de lujo y especiales s6lo hay que ob-
servar ligeros retoques de cuya consideracién prescindimeos.

Tributacién de la transmision «inter vivos» de una empresa.
En muchos casos los contratos calificados por las partes como
venta de empresa son transmision de ung serie de elementos, mas
o menos diversificados, cuya problematica fiscal es sencilla, ya
que se impone la oportuna comprobacién y liguidacién por el tipo
correspondiente, generalmente el de transmisiones de muebles.
Si se pacta la transmision de la empresa «uno actu» y en el in-
ventario no hay ningun inmueble se gravara su transmisién por el
tipo de muebles. Si se pacta en un solo acto y existen bienes
de ambas clases se practicaran dos liquidaciones diferenciadas. Si
no hay un convenio tunico se liquidaran las transmisiones par-
ciales al tipo correspondiente. El Reglamento del Impuesto de
Derechos Reales dedica un precepto especial a la comprobacién
de valores en caso de transmision total o parcial de empresas o
establecimientos mercantiles o industriales. El legislador fiscal ha
considerado implicitamente que lo lamado a tributar es justamente
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el haber liquido que con la empresa se transmite. La afirmacién
pierde en la practica mucha de su importancia al relacionarla con
los preceptos relativos a las liguidaciones por adjudicacién en pago
de deudas, de su asuncién o para pago de ellas. En la transmision
de una parte indivisa de la empresa se ve con mayor claridad la
cesién unitaria del activo y del pasivo y, por lo demas, son apli-
cables los extremos sefialados para la total.

El impuesto de transmisiones no contempla sélo la figura que
indica su nombre, sino otros supuestos de fributacidon. De estos
actos juridicos el que mayor relacién puede tener con €l tema que
nos ocutpa es el del arrendamiento de empresa, en el que se des-
taca otro importante vestigio del concepto unitario de empresa. No
se encuentran preceptos que permitan sostener la existencia de
Derechos Reales liquidables sobre !a empresa constituida como uni-
dad. Sobre sus elementos pueden constituirse toda clase de Dere-
chos Reales, especialmente el de hipoteca mobiliaria. Mayores pro-
blemas plantea la aportaciéon de una empresa a una sociedad o
la adjudicacion de ésta a urll socio en el momento de la disolucion.

La sucesion de la empresa desde el punto de vista fiscal. Es-
tudiaremos aqui los problemas de la transmisién «mortis causa»
de una pequefia empresa. La empresa como tal no es susceptible
tle cargas reales; debemos centrar el problema en las deudas
«stricti sensu». Lg existencia de deudas deducibles y su liquida-
cién por diversos tipos no es contrario a la idea de unidad de la
empresa y por este principio (de unidad de la empresa) hay que
entender en principio deducibles las deudas que figuren en el
pasivo de la empresa, dejando a salvo la mas amplia facultad
calificadora del liquidador.

El articulo 155-20 de 1a vigente LRT plantea graves y numerosos
problemas de interpretaciéon. Los excesos de adjudicacién produ-
cidos con Ja adjudicacién de una empresa a uno solo de los lla-
mados a ella estaran exentos si partimos de la concepcién unitaria

que venimos sosteniendo, pero no desde una concepcién atomista
(tesis de Bas Y RrIva).

Los impuestos sobre beneficios extraordinarios y trafico exte-
rior. Hay que diferenciar los monopolios fiscales; los beneficios
de situaciones especificas coyunturales gravados por los tipos de

19
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tributacion de la plus valia; los llamados impuestos de compen-
sacion de gravamenes interiores y la Renta de Aduanas.

El empresario colectivo.—R. FRAGUAS MassIp.

Al tratar del empresario colectivo es siempre necesario mante-
ner la diferencia esencial entre sociedad y empresa social, lo que
no siempre se consigue, e incluso la L. S. A, en su capitulo VI,
regula materias relativas a la empresa social y no a la estructura
del ente. La sociedad es una persona juridica que asume la condi-
cion de empresario individual o colectivo.

El quehacer del empresario es doble, segun el profesor Ga-
RRIGUES: la concepcion y planificacién de la empresa y la aporta-
cion de los medios necesarios para ponerla en practica. Por el
complejo y progresivo desarrollo social se diferencian dos secto-
res: el gestor, estable y fundamental, y el grupo aportador, mas
o menos fungible. Desde este enfoque se comprenden perfectamente
10s diferentes tipos sociales: Sociedad regular colectiva, comandi-
taria, anénima y de responsabilidad limitada.

Es facil constatar que en nuestro tiempo el empresario colec-
tivo desplaza progresivamente al individual por varias razones, en-
tre las que debemos destacar: la limitacién de responsabilidad;
el refuerzo del crédito y la realizacion de una empresa colectiva.
Respecto a la primera existe una fuerte corriente doctrinal favo-
rable a que el empresario individual responda unicamente con la
empresa, creandose un patrimonio especial que ya tiene preceden-
tes en la herencia aceptada a beneficio de inventario, en la masa
concursal, en los patrimonios en fideicomiso y en el patrimonio
naval. Aunque para amplios sectores la estructura social tiene
fuerza carismatica, en realidad el cambio de naturaleza del em-
presario en nada afecta a la empresa, y su crédito no solamente
no se vera reforzado por la transformacién, sino que sufrira una
disminucion por virtud de la limitacién de responsabilidad.

La Sociedad, como el matrimonio, crea un «status» que requiere
de modo imprescindible la «afectio societatis», tan olvidada en 1a
practica. El fin primario de la empresa no es ganar dinero, sino
la produccién o distribucién de bienes y servicios en éptimas con-
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diciones de mercado, y como consecuencia de esta realizacién se
obtiene un lucro. En la andénima y limitada la unica obligacién
del socio no es realizar la aportacién prometida, sino el corrector
ejercicio de los derechos politicos, en especial la asistencia y voto
en las juntas generales.

Para la eleccién de tipo social habra que atender a los facto-
res determinantes: personales, econdémicos y fiscales. El numero
de socios, mas da tres y mencgs de cincuenta, condicionara el tipo
social. También afectan a la tipologia social la masa de capital
(cinco millones de pesetas), la fluidez en la circulacién de los ti-
tulos y la suscripcion y el mayor o menor desembolso del capital
social. Los tipos de tributaciéon son de un 2,70 por 100 (si el capital
social esta representado por titulos valores) y de un 1,70 (en otro
caso). El tipo del 2 por 100 se aplica a la transmision de participa-
ciones sociales en todo caso y de acciones cuando no intervenga
agente de Cambio y Bolsa o corredor de Comercio. Las Sociedades
anénimas tributan ademas por un gravamen especial del 4 por 100
sobre la renta neta de cada ejercicio, que sustituye al antiguo tim-
bre de emision y negociacion.

En el acto constitutivo, desde un punto de vista formal, la es-
critura es el acta de nacimiento de 1a Sociedad, y los estatutos, la
carta magna de la Sociedad nacida, y pueden incluirse en la es-
critura o protoco’izarse con ella. Las Leyes reguladoras de las So-
ciedades anénimas y de las limitadas contienen una normacién.
exhaustiva de la estructura social, pudiendo clasificarse sus pre-
ceptos en tres grandes grupos: circunstancias del nuevo ente so--
cial, normas de derecho necesario y normas de de}echo voluntario..
Los estatutos deben reducirse a su verdadera dimensién, abando-
nando corruptelas que los convierten en voluminosos. Los relativos
a las circunstancias del nuevo ente son de inexcusable determina-
cién. Las normas de derecho necesario no son de necesaria repro--
ducciéon. En cuanto a las de derecho voluntario, sélo se recogeramn:
los pactos que las deroguen.

Se estudian como puntos a precisar: el objeto social; el capital’
sccial; las acciones; las restricciones a la transmisibilidad de los:
titulos; los o6rganos sociales, y las prestaciones accesorias en la
8. R. L. La correcta concrecién del objeto social tiene suma im-
portancia, porque determina la vida misma de la Sociedad. EtY
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cambio o ampliacion constituye modificaciéon estatutaria y suvone
acto liquidable sujeto a la ley general sobre transmisiones patri-
moniales. La funciéon de la cifra del capital exige el criterio de
veracidad, incluso como garantia a terceros. Las diferencias en-
‘tre acciones nominativas y al portador tienden a esfumarse, como
dice Uria, y hoy se concretan en la notificacion a la Sociedad de
la transmision de acciones nominativas, en la necesaria inscripcién
o deposito para asistir a las Juntas generales, en 1a diversa mane-
ra de computar el quorum de asistencia en las Juntas generales y
en que la accion sera forzosamente nominativa mientras no se des-
embolse integramente. No hay que olvidar que en la sociedad de
responsabilidad limitada, el capital se integrara por participacio-
nes sociales. Se admite la restriccién a la libre transmisibilidad
del titulo, pero no la prohibicion de transmitir. Las restricciones
pueden ser legales, convencionales y estatutarias. La voluntad
social se forma en la Junta de socios, 2 la que todos tienen el
derecho y €l deber de asistir, deliberar y votar. Se admite legal-
mente que el administrdor puede no ser socio, criterio desacer-
tado que arranca de confundir sociedad, empresarioc y empresa
social. El administrador es un 6rgano social y debe tener la con-
dicién de socio. El gerente o director de la empresa no tiene por
gué ser socio, y su designacién debe hacerse por su idoneidad téc-
nica y profesional. La enumeraciéon de facultades de los adminis-
tradores o del Consejo de Administracién siempre sera incompleta
e inutil, porque el administrador es un representante organico y
sus facultades tienen un contenido legal e inderogable. Las pres-
taciones accesorias en la S. R. L. son una institucién nueva en
nuestro Derecho y que aparece por vez primera en la Ley alemana
de 1892. Pueden consistir en todo lo que puede constituir el con-
tenido de una obligaciéon. Nunca pueden integrar el capital social;
siempre han de establecerse en la escrifura social y pueden ser
retribuidas, incluso con cargo a beneficios. El problema fundamen-
tal se plantea cuando el socio obligado transmite todas o alguna
de sus participaciones sociales. En estos supuestos, ¢qué ocurre
con la prestacion accesoria? En caso de incumplimiento, la socie-
dad puede excluirle unilateralmente, como en cualquier otro su-
puesto de quebrantamiento de sus deberes sociales.

El letrado tiene una importante intervencién en la etapa cons-
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titutiva de la sociedad; pero mucho mas importante llega a ser
durante la vida social conformandc la actuacion societaria a las
normas juridicas, para evitar que por incumplimiento de la orde-
nacion aplicable se convierta la sociedad constituida en una pura
situacién de hecho con mera apariencia de ente social.

La sociedad unipersonal es una contradiccion terminolégica,
porque la sociedad supone pluralidad de personas vinculades y
organizadas entre si para la consecuciéon de un fin. Después de
esbozar las soluciones del Derecho comparado, se trata de 1a po-
sicién jurisprudencial espaficla. En nuestro Derecho no se consi-
dera causa de disolucién la reunién de todas las acciones en una
sola mano mientras subsista la posibilidad de restablecer la plu-
ralidad de socios. Esta razén de la exposicion de motivos de la
L. S. A es aplicable, por analogia, a 1a sociedad de responsabilidad
limitada.

Las sociedades mercantiles s6lo en época muy reciente se per-
sonalizan como medio técnico de expresar su autonomia patri-
monial, su limitacién de responsabilidad y la separacion entre
sociedad y socios. El contrato de sociedad y la personalidad son
conceptos distintos que no se implican mutuamente. Para la exis-
tencia del contrato de sociedad es suficiente el concurso de los
requisitos esenciales del Derecho (articulo 117 del C. Co.). El cum-
plimiento de las formalidades del mismo Codigo determina su per-
sonificacién (119). La sociedad constituida en la forma establecida
en el articulo 117 que no cumpla los requisitos del 119 sera una
sociedad mercantil irregular, que en la esfera interna no podra
adoptar otra estructura que la de sociedad colectiva y que, frente
a terceros, planteara varios problemas, en tema de responsabilidad,
de validez de los contratos y posicion de los gesiores. En resumen,
la sociedad irregular es una sociedad mercantil perfectamente
valida en la que los socios responden ilimitadamente, que puede
actuar en el trafico siempre que manifiesten con pulcritud su re-
gularidad y que puede resultar en muchos casos 1a estructura ideal
que encauce los intereses y fines de las partes, con una mayor
sencillez y economia que si acudieran a la sociedad regular.

El contrato de cuentas en participacion, rara vez utilizado y
cuya estructura y efectos son poco conocidos, puede resultar muy
adecuado para la consecucidn de los fines perseguidos por quie-
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nes mas 0 menos desorientados pretenden constituir una sociedad.
Al configurar el contrato, que es aconsejable ceiebrar plor escrito,
deben regularse: el plazo o causas de extincién del contrato, las
operaciones objeto del contrato, el médulo de participacion en los
resultados y los derechos y obligaciones del empresario y del cuen-
taparticipe.

Sociedades de régimen particular.—-R. FRAGUAS MASSIP.

El Estado no puede inhibirse de 1a ordenacién de la economia,
porque ésta influye decisivamente en el bienestar de la comunidad
social. De una etapa de politica abstencionista (sistema de la eco-
nomia liberal) se pasa al extremo opuesto (intervencionismo esta-
tal, que reviste formas de actuacién muy variables y se manifiesta
en sistemas politicos casi antitéticos). Ambas posiciones resultan
inaceptables. Para lograr el equilibrio entre el respeto a la liber-
tad humana y los prevalentes intereses de la comunidad se produce
la intervencion del Estado a través de la disciplina que Levi de-
nominé por vez primera Derecho Economico. La intervenciéon del
Estado puede adcptar alguna de estas formas: intervencién di-
1ecta (a través de empresas estatales o paraestatales) o direccion
de 1a economia (normas de rango superior de restricciéon o control,
de tutela de intereses de terceros por medio de ciertas garantias
o por normas de estimulo o fomento).

En el campo de la economia conviene distinguir entre promo-
tores y aportadores. Los primeros conciben la idea. Los segundos
suministran el capital. El capital tiene dos notas fundamentales:
la timidez y la rutina. Ante esta situacion, el Estado dicta una
serie de normas de estimulo: positivas y negativas. Formulas de
tinanciacion, procedimientos expropiatorios, convertibilidad y dis-
ponibilidad de divisas, beneficios fiscales... Estos estimulos requie-
ren un condicionamiento, es decir, unos presupuestos para su
<oncesion (predeterminacion del objeto social y realizacion efecti-
va, estructura preestablecida, establecimiento de minimos o ma-
ximos...). Este condicionarniento supone un régimen complemen-
tario de comprobacién previa, simultanea o posterior. Como
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consecuencia de estas disposiciones y medidas se establece para
determinadas actividades y empresas un régimen particular.

I. SOCIEDADES INMOBILIARIAS.

Existen desde que aparece la «sociedads, pero adquieren espe-
cial fisonomia a partir de la L. R. T. de 1940. A través de las dis-
posiciones estatales de estimulo y de intervencion se configuran
tres tipos de sociedad inmobiliaria. Las que tienen por objeio ex-
ciusivo la adquisicién y construccion de fincas urbanas no sujetas
a régimen proteccionista para su explotacion en arrendamiento.
Las que tienen por objeto exclusivo la construccion de viviendas
de proteccion oficial para su posterior venta o arrendamiento. Las
Gue tienen por objeto exclusivo la construcciéon de viviendas de
proteccién oficial para su explotacién en forma exclusiva de arren-
damiento. Recientemente se ha producido una importante altera-
cién en el Régimenr Juridico de estas sociedades en el aspecto subs-
tantivo y en el fiscal por el Decreto de 24 de julio de 1963 y L. R. T.
de 11 de junio de 1964.

II. INDUSTRIAS DE INTERES PREFERENTE

El Estado inici6 el proceso de industrializacion espafiol en mo-
mentos muy dificiles para nuestra economia. Al servicip de esta
politica se promulgaron las Leyes sobre industrias de interés na-
cional, ordenacion y defensa de la industria y la fundamental del
I. N. I. La puesta en marcha del Plan de Desarrollo aconsej6é la
revisiébn de criterios para adecuarlos a 'as exigencias de esta eco-
nomia actual y a los postulados del sistema de libre mercado. Fruto
de esta revisiéon es la Ley fundamental de 2 de diciembre de 1963,
desarrollada en el Decreto de la Presidencia de Gobierno de 2 de
diciembre de 1964 y en la Orden de Hacienda de 27 de marzo
de 1965, sobre procedimiento para la aplicacion de los beneficios
fiscales. En el sector agricola, la Ley de 2 de diciembre de 1963 se
complementa con los Decretos del 11 de sepliembre de 1964, des-
arrollado por las Orderies de 16 de diciembre de 1964 y 5 de marzo
de 1965, y la resolucion de 24 de abril de 1965 de la Direccidon
General de Economia de la Produccién Agraria, que desarrolla la
Orden de 16 de diciembre de 1964, para unificar v facilitar tramites
y lograr la maxima rapidez en la promocion industrial del campo.
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ITI. SOCIEDADES DE PROMOCION TURISTICA.

La Ley de 28 de diciembre de 1963 y su Reglamento de 23 de
diciembre de 1964, desarrollado en Ordenes de 21 de enero, 3 de
julio y 15 de agosto de 1965, y adaptadas en su aspecto fiscal a la
vigente L. R. T. por Orden de Hacienda de 27 de marzo y Decreto
de Hacienda de 20 de mayo, ambos de 1965, persiguen la ordena-
cién turistica del territorio nacional mediante la planificacién y
desarrollo de zonas y centros de interés turistico nacional, cuya
creaciéon implica la instauraciéon de un régimen juridico especial

elaborado mediante los llamados Planes de Promocién Turistica y
de Ordenacion Urbana.

IV. CONCENTRACION DE EMPRESAS.

Desaparecidas las circunstancias impuestas por el colapso de
nuestra guerra, subsiguiente contienda mundial y posterior cerco
economico a nuestra Patria, nuestra politica econémica se orienté
hacia el régimen de mercado libre. El Gobierno comprendié 1a ne-
cesidad de gue las minusculas empresas casi artesanales, se trans-
formaran en empresas de dimensiones o6ptimas para superar el
clima de competencia que se avecinaba.

Al servicio de esta idea se promulgan dos series de Disposicio-
nes: legislacién sobre «concentracion de empresas» y sobre asocia-
ciones y uniones de empresas.

En la L. R. T. de 1957 se concedieron determinadas exenciones
fiscales a los actos de constitucién de sociedades o de integracion
de empresas que, sin tener caracter de monopolio, beneficien a la
economia nacional. Este preceptc fue desarrollado, sustituido y
complementado por disposiciones posteriores. La L. R. T. de 11 de
junio de 1964 establece determinadas ventajas fiscales en relacién
con las plus valias que pueden manifestarse con ocasion de la con-
centracion o integracién de empresas y se prevé la disposicion
juridica especial respecto a las Concentraciones y Uniones de
Empresas. in cumplimiento de este mandato legal se dictd la Orden
de Hacienda de 5 de abril de 1965 determinando el procedimiento
para obtener los beneficios fiscales aplicables a las concentracio-
nes de empresas. '
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V. ASOCIACIONES Y UNIONES DE EMPRESAS.

La Ley de 28 de diciembre de 1963, desarrollada por la Orden
de 25 de enero de 1964, viene a establecer una serie de medidas
financieras y de acistencia para facilitar el desarrollo de la peque-
fia y mediana empresa y favorecer las uniones y asociaciones de
empresas que sean beneficiosas para la economia nacional.

Inversiones de capital extranjero.—R. Fracuas MASSIP.

La politica gubernativa en cuanto a las inversiones de capital
extranjero ha sufrido en Espafia una evolucion al compas del pro-
ceso de liberalizacién de nuestra economia. El proceso ha sido re-
tardado, de una parte, por prejuicios de nacionalismo economico,
hoy casi totalmente superados, y por otra, por unas precauciones
indispensables al reincorporarse Espafia al mercado internacicnal
de capitales.

No era suficiente derogar el régimen prohibitivo de las inver-
siones extranjeras, sino que se precisaba, ademas, ofrecer al cavi-
tal extranjero las garantias necesarias, lo que se consiguio unifi-
cando el cambio de moneda adoptando una politica arancelaria, un
programa de liberacién de transacciones y consagrando €l princi-
pio de conversibilidad externa de la peseta.

La industria espafiola se hallaba descapitalizada frente a un
ahorro nacional insuficiente para financiar su despegue. Y no era
s6lo un problema de capital, sino que se necesitaba aumentar la
productividad y eficacia de las empresas.

La evolucion legislativa hacia la politica de atraccion de capital
extranjero se inicia con el Decreto de 27 de julio de 1959, com-
plementado y desarrollado con abundante legislacion posterior.

Los principios orientadores de la legislacién vigente son la de-
fensa de la economia nacional en ciertos sectores, para evitar un
peligroso «colonialismo econémicos, y la consideracién por el le-
gislador, como base de sus disposiciones y limitaciones, no de un
elemento objetivo (nacionalidad del inversor), sino subjetivo (pro-
cedencia del capital invertido). El Decreto de 17 de mayo de 1962
da un paso mas en la liberalizacion al autorizar la transferencia
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al exterior en divisas de beneficios y dividendos. El Decretg de la
Presidencia del Gobierno de 18 dc¢ abril de 1963 enumera deter-
minados sectores econdémicos para 10s que se autoriza con caracter
general las inversiones extranjeras sin limitacién en la participa-
¢ién, excepto en caso de aportaciones materializadas en equipo
capital cuya importacion no esté liberalizada. El Instituto Espafiol
de Moneda Extranjera y la Oficina de Informacién de la Presiden-
cia del Gobierno reiteradamente han manifestado que las expor-
taciones realizadas en pesetas interiores no quedan sujetas al
régimen establecido para las inversiones del capital extranjero.

Adquisicion de fincas rusticas o urbanas.—La adquisicion por
extranjeros o por espafoles residentes en el extranjero de fincas
rusticas tropieza con las limitaciones establecidas para determi-
nadas zonas geograficas, en interés de la defensa nacional, y
con el tope cuantitativo de cuatro hectareas en regadio o veinte
en secano, o cabidas inferiores que, sumadas a las que les
pertenecen, completan extensiones superiores a las expresadas, y
la constitucion o cesién de derechos reales sobre tales fincas. Para
1a adquisicion por cualquier titulo inler vivos sera necesaria previa
autorizacién de la Presidencia del Gobierno, sin la que no se inscri-
biran en el Registro de la Propiedad. La inscripcién sera constitu-
tiva y sin ella no se admitiran estos documentos por los Juzgados,
Tribunales, Oficinas Publicas y Notarias, salvo en estas ultimas para
lograr su previa inscripcion. En cuanto a las urbanas, solo existe la
prohibicién de reservar o disfrutar mas de una vivienda de protec-
cién oficial. Tanto respecto a fincas rusticas como urbanas, ya sea
la adquisicién con pesetas convertibles o con pesetas interiores, se-
ran necesarias las certificaciones bancarias correspondientes. En
cuanto a las ventas por los extranjeros de las fincas que adquirieron
en Espafia, no requiere permiso alguno, aunque es necesaria 1a pre-
via autorizacién del Instituto Espafiol de Moneda Extranjera para
la repatriacion en divisas del importe de la venta, rentas y plus
valias.

Adquisicion de titulos-valcres.—El Decreto de la Presidencia del
Gobierno de 15 de marzo de 1962 establece la libre adquisicion de
titulos mobiliarios y titulos de la Deuda Publica, mediante pago
en pesetas convertibles, vy tratandose de perscnas fisicas extranje-
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Tas residentes en Espafia podran realizar tales adquisiciones con
pesetas interiores. pero sin derecho de transferencia de beneficios
y capital.

En las «dquisiciones de titulos de renta variable emitidos por
empresas directamente relacionadas con la defensa nacional, in-
formaciéon publica, prestacién de servicios publicos, mineras ex-
tractivas, cinematograficas, de investigacion y explotacién de hi-
drocarburos, Banca, Segures y navieras tendran, en cuanto al
porcentaje de capital en poder de extranjeros, las mismas limita-
ciones que para las inversiones directas establece el Decreto-ley
de 27 de juiio de 1959. En los emitidos por las sociedades compren-~
didas en la lista de liberalizacion establecida por Decreto de la
Presidencia del Gobierno de 18 de abril de 1963 no existe limita-
cion alguna. En los restantes supuestos el porcentaje de titulos en
poder del capital extranjero no puede exceder del 50 por 100 (del
capital social), salvo autorizacién del Consejo de Ministros solici-
tada de la Presidencia del Gobierno.

Las inversiones asi realizadas gozan del derecho de transfe-
rencia al exterior en divisas. Estas inversiones deben declararse a
la Oficina de Estadistica del Ministerio de Comercio, y hasta que
se efectiie la declaracién no nacera a favor del propietario el de-
recho de transferencia, que probara por €l duplicado de la decla-
raciéon debidamente diligenciado.

Inversion en empresis—E]l primer problema es la interpreta-
cion que deba darse al término «empresas espafiolass. Lo tnico
que esta claro es que se hallan cerradas a las inversiones de capi-
tal extranjero: las relacionadas con la defensa nacional y la infor-
macién pubiica; las de prestacién de servicios publicos, salvo aque-
llas que el Gobierno acuerde incluir por razones de interés general,
y las cinematograficas, salvo casos excepcionales.

En ciertas empresas existen topes de participacion que no pue-
den rebasarse en un 25 o un 50 por 100, y para realizar las inver-
siones es suficlente comunicarlo previamente a la Oficina de Esta-
distica del Ministerio de Comercio. Las aportaciones podran
consistir en la transferencia de divisas para aportar directamente
su contravalor en pesetas; en la aportacion directa de pesetas
procedentes de beneficios 0 capitales que tengan la condicién de
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transferibles al exterior; en la aportacion directa de pesetas que
tengan la consideracién de convertibles; en la aportacion directa
de equipo capital de origen extranjero, cuya valoracion sera la que
se fije a efectos arancelarios, y la aportacion directa de asistencia
técnica, patentes y licencias de fabricacidn (previa autorizacién y
valoracién por el Ministerio competente).

Operaciones de crédito o préstamo.—Tales préstamos deberan
estar previamente autorizados por el Instituto de Crédito a Medio
y Largo Plazo, cuando adopten la forma de titulos mobiliarios de
interés preestablecido y su cuantia exceda de cinco millones de
pesetas. El Instituto solicitara del I. BE. M. E. informe especifico.
Se establecen determinadas reducciones fiscales cuando los fondos
se destinan a financiacién en sectores de preferente interés eco-
nomico.

La empresa ante los problemas de la afilwcion a los Seguros So-
ciales.—EFREN BORrRAJO DACRUZ.

La delimitaciéon de los Seguros Sociales se hace mediante dos
grupos: los Seguros Sociales Unificados y el Mutualismo Laboral.

La afiliacion efectiva es requisito sine qua non para que el tra-
bajador pueda tener derecho a las prestéciones. «El trabajador
s6lo es asegurado en tanto en cuanto estda afiliados. En el Mutua-
lismo Laboral aparentemente se cda una excepcién a la doctrina
que estamos exponiendo, pero en realidad el Mutualismo tiene un
régimen especial de inscripcién que se concreta en las relaciones
mensuales y nominales de cotizantes, y mes a mes lo que e€s una
afiliacién, un acto unico en el I. N. P, se realiza y se repite er
el Mutualismo Laboral.

La afiliacién es también importante para el ente asegurador,
porque a través de ella tiene conocimiento de que existe una per-
sona que debe estar asegurada y por la cual se debe cotizar. La
obligaciéon de cotizar es independiente del cumplimiento de la obli-
gacion de afiliacidon. El ente asegurador tiene también interés en
conocer que €l trabajador existe, que por él se debe cotizar parsa
poder, en su dia, exigir esa cotizacién y transformarla en coti-
zacion efectiva.

La afiliacién como acto administrativo es de 1a competencia
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del ente asegurador, y ia ubligacion de colicitar la afiliaciéon es la
obligacion que gravita sobre el empresario, La afiiacién es un acto
administrativo, formal, de efectos constitutivos, por virtud del cual
el trabajador es declarado e inscrito como asegurado social de
acuerdo con la Ley del Seguro Social en cuestidn. Es el acto que
cierra un procedimiento que se inici6 con una solicitud de declara-
cion. Si acudiéramos al Derecho civil podriamos decir que se trata
de una declaracién unilateral de voluntad, pero en Derecho admi-
nistrativo podemos decir que se trata de un deber de denuncia o
de dar noticia a la Administracién de los trabajadores que pueden
©0 deben ser afiliados; esta obligacion es una obligacién legal.

La falta de afiliaciéon produce como perjuicios: para el ente
asegurador, el desconocimiento de que tiene un crédito de caracter
tributario frente a la empresa, con el consiguiente peligro de la
prescripcion de cuota en el plazo legal de cinco afos, y en cuanto
al trabajador, la pérdida del derecho a las prestaciones.

Pendienfe, evento el dafio, s6lo podia producirse en algunos
casos, pero a partir de la vigencia de la Ley de Bases de Seguridad
Social la afiliaciéon oportuna va a ser de capital importancia, por-
que la cuantia de la pensién serd porporcional a la antigiiedad en
la afiliacion.

El verdadero problema para el trabajador surge cuando des-
cubre la falta de afiliaciéon después de producido el siniestro. La
responsabilidad de la empresa frente al ente asegurador es efectiva
en cuanto queda obligada al pago de las cuotas debidas y no pres-
critas, al recargo correspondiente y a las multas que sancionan el
mal cumplimiento de la obligacién de dar la noticia a la Adminis-
tracidn publica. El verdadero problema se plantea de cara al tra-
bajador. La empresa es responsable de una indemnizacién de dafios
y perjuicios al trabajador que por falta de afiliacién ve que sus
derechos posibles no son reconocidos por el ente asegurador. En
tema de imputacién de responsabilidad por la no afiliacién se estu-
dian los criterios jurisprudenciales, los doctrinales y el criterio
legal, y aunque la compensacion de culpas iba a tener consecuen-
clas notabilisimas, el Decreto de 4 de junio de 1959 da la razén a
la doctrina cientifica y fija que el responsable frente al trabajador
de la indemnizacién de dafios y perjuicios es tunica y exclusiva-
mente el empresario.
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Pero aun declarando responsable civil al empresario por Ia
falta de afiliacion, no hemos garantizado que el trabajador vaya
a obtener las prestaciones a las que tiene derecho. Si las obtiene,
serd al final de un procedimiento judicial. En 1961, con el Seguro
Nacional de Desempleo, el legislador espafiol toma conciencia de
este problema y aplica por vez primera el principio de la automa-
ticidad de las prestaciones que es €l principio socialmente eficaz
en esta materia. Poco después, en 1963, se abre un debate de di-
mensién nacional en torno al proyecto cde la Ley de Bases de Se-
guridad Social. El proyecto y la misma Ley son, sin embargo, in-
expresivos al respecto. En los textos sélo cabe encontrar las
siguientes referencias al problema y su posible solucion: exclusién
de la teoria de compensacién de culpas, responsabilidad civil del
empresario y privilegio del trabajador en paro.

En fin, la materia resulta altamente compleja y no es conve-
niente su regulacién legal, sino que se impone su remision a un
Reglamento. El Mutualismo Laboral en Espafia marca la orien-
tacion, lo mismo que el Codigo civil italiano con su flexible formula
abierta. En resumen, el texto articulado de la Ley de Bases debera
dar entrada al principio de automaticidad de prestaciones, al me-
nos en todas las prestaciones distintas de las de invalidez y super-
vivencia no causadas por enfermedad profesional o accidente del
trabajo y vejez, y en todo caso su formula deberia ser abierta,
remitiendo la regulaciéon pormenorizada a los Reglamentos de
aplicacion.

En tema de jurisdiccién competente respecto a la afiliacion,
cuando el que discrepa es el empresario, después de agotada la via
gubernativa se acudird a la contencioso-administrativa. Si la dis-
crepancia es del trabajador, aunque puede acudir a la jurisdiccion
contencioso-administrativa, porque no es una solucion practica,
debe €l trabajador mantener siempre que se pueda su fuero de
acudir a su jurisdiccién especial, y la solucién se hallara en ven-
tilarse la cuestion ante la jurisdicecion del trabajo.
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La financiacion de la empresa.—SiMON CaNO DENIA.

En las ultimas décadas se ha superado la interpretacion exce-
sivamente mecanicista del fenomeng econdémico y se considera que
mediante ciertas medidas puede incrementarse el ritmo de des-
arrollo, aumentar la renta naciona! y, en definitiva, elevar el nivel
de vida de la colectividad. Pero un programa de desarrolio es un
plan acelerado de inversiones que plantea necesariamente el pro-
blema de su financiaciéon. Todo problema de financiacién presu-
pone un problema de tiempo. En tema del tiempo, surge una triple
interpretacion del tiempo en €l analisis econémico: un tiempo fisico
cuantitativo, la unidén histérica del tiempo y la subjetiva o psico-
logica,

Todo proceso de producciéon es un proceso temporal, pero tan
prento contemplamos su funcionamiento nos damos cuenta que
existe una falta de sincronizacion entre salidas y entradas de di-
nero, es decir, entre los gastos y los ingresos de la empresa. La
empresa en nuestro sistema de produccién tiene una mision mul-
liple, y es el empresario quien soporta la demora en la percepcion
de los ingresos.

En el tiempo histérico o tiempo fechado, los avances de la téc-
nica han implicado mayores necesidades de financiacién, porque
cada vez los procesos productivos exigian mayores inversiones. Ello
ha implicado la transformacién de la produccion artesana en fabril
y la aparicion de formas de empresa; pero, por otra parte, se ori-
gina el fraccionamiento del proceso productivo a través de la divi-
sion del trabajo. Les fuentes de financiacion han variado segun
las nuevas exigencias de las inversiones y se pasa de la financia-
cién privada a la publica. De las 40.000 instituciones bancarias en
el mundo sélo subsisten 25 Bancos fundados antes de 1800; de los
40.000, algo méas de un tercio corresponden a Estados Unidos.

La interpretacién subjetiva del tiempo ofrece especial impor-
tancia en los problemas de financiacion de la empresa. Lo que la
empresa haya sido durante su pasado quedara reflejado en su pro-
pio patrimonio, y este patrimonio va a condicionar sus inversiones
futuras. El pasado es el punto de partida, que dificilmente podra
alterar el empresario y que condicionard su conducta futura. En
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ruestro sistema de produccién el patrimonio determina la solven-
cia del empresario, y esta solvencia, a su vez, influira en su posi-
bilidad de obtener créditos. Al empresario al planear su produccién
lo que le importa es el futuro. Todo futuro presupone incertidum-
bre y riesgo, y esto influye no s6lo sobre los planes de produccion,
sino sobre la actuacion de las instituciones crediticias. El empre-
sario actua cara al futuro y las instituciones de crédito estan do-
minadas por el pasado: sus disponibilidades dependeran de lo no
gastado por la colectividad en periodos precedentes. Lia concesion
de créditos dependera también del patrimonio del solicitante, ofro
condicionamiento del pasado.

La solucién de las necesidades de la empresa individual no es
la solucién del conjunto nacional. Si todos los empresarios pudieran
cubrir todas sus solicitudes de créditos, el mecanismo de los pre-
cios originaria tal alza, que nadie tendria dinero suficiente para
atender a sus propios planes de financiacién. No puede procederse
ilimitadamente a la creaciéon de dinero para financiacion de las
inversiones del sector privado, porque se originaria un proceso
inflacionista. Se ha de guardar relacién con las disponibilidades
del ahorro. Pero la limitacién en las disponibilidades de ahorro
plantea un grave problema en los denominados procesos de des-
arrollo. Nuskg, refiriéndose a este fenémeno, hablaba del <circulo
vicioso de la pobreza». Nuestro problema no es insoluble, pero re-
quiere una adecuacién perfecta entre consumo, ahorro e inversio-
nes, de forma que sea factible promover, estimular el crecimiento
de la renta nacional y el incremento futuro del bienestar de la
propia poblacién. Una de las cuestiones mas importantes consiste
¢en determinar el tiempo en que se ha de alcanzar cada uno de los
objetivos propuestos. Todo plan de expansién de la produccién se
produce para incrementar el bienestar de la colectividad. Es ne-
cesario que las generaciones decidan si quieren vivir ellos mejor o
si pretenden que vivan mejor sus hijos; lo que ofrece mayores
dificultades es tratar de conseguir a la vez ambas cosas.

El problema de la financiacién no es sélo cuantitativo, sino
cualitativo, en el sentido de determinar quién va a disponer de
los medios de financiacién. Los planes de financiacién de las ins-
tituciones crediticias no estan montados sobre las mismas bases
cue los planes de inversién de las empresas privadas. Esto origina
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una friccién entre lo que uno quisiera y lo que otro puede ofrecer.
Si dejamos el sistema en condiciones de libertad, la seleccion de
los beneficiarios suele conducirse a través-de los criterios de 1a
solvencia. En la practica, la magnitud de la empresa influye pode-
rogsamente sobre el proceso de financiacién. Pero 1a distribucion
del crédito de acuerdo con la solvencia no garantiza la éptima
utilizacién de los recursos financieros. Ante la falta de adaptacién
automatica del mecanismo crediticio a las condiciones 6ptimas re-
queridas han surgido multitud de disposiciones que tienden a mo-
aificar la distribucion de los medios financieros: redistribucion a
determinados sectores o redistribucién de orden geografico. Estos
criterios de redistribucién han sido eficaces, pero hasta el mo-
mento presente no se ha encontrado solucién al problema que
plantea la distribucion de! crédito entre las distintas empresas.
Las medidas adoptadas han tratado de conseguir la neutralidad
de la Banca y de estimular la asociacién de empresas, pero es ne-
cesario buscar nuevas soluciones, y es posible que el camino se
encuentre €n una mejora de las condiciones técnicas bajo las que
actuan las instituciones bancarias y las empresas. Es necesario que
la distribuciéon de los créditos no se efectue solamente por el re-
sultado del pasado, sino que deben tenerse en cuenta con mas
Getencién los planes de inversion de cada empresario. Es necesario
que la empresa proporcione informacién minuciosa y veridica de
sus propics planes de inversién. Cualquier otro sistema no puede
solucionar el problema.

El abogado y la empresa.—VICENTE PoNs FRANCO.

En el orden practico actual, un elevado porcentaje de asuntos
(no creemos baje del 80 por 100) que llegan al despacho del letra-
do afectan directa o indirectamente a empresas y empresarios. En
lo que respecta al mantenimiento de la personalidad profesional
y subsiguiente eficiencia, dice CouTUurRE en €l primero de sus diez
mandamientos del abogado: «I. Estudia. El Derecho se transfor-
ma constantemente. Si no sigues sus pasos seras cada dia un poco
menos abogado» Hay valores eternos, pero es también necesario
captar y valorar los fenémenos sociales, técnicos y econémicos, y

20
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que €l crdenamiento no se convierta en aparato ortopédico y el
Derecho en espejo deformante, segiin cita de Fracuas. Hemos de
admitir, pues, el dualismo de la estructura formal (normativa ju-
ridica permanente) y la realidad sobrevenida (fenémeno social cir-
cunstancial).

La relevancia del fenomeno empresarial es muy grande, hasta
2l punto que para muchos autores el concepto empresa coordina,
estructura y polariza los Derechos mercantil, agrario y laboral. El
abogado de empresa debe especializarse en estos Derechos, pero
sobre la solida base de nuestro viejo Derecho comun, porque antes
que al empresario, al comerciante, al industrial, al agricultor, al
trabajador, ha de ver siempre al hombre.

En tema del sistema de estudios vigente en Espafia se hace una
breve y densa exposicion, citando, entre otras, las declaraciones del
profesor BrRaGga DA CrUzZ de que la Universidad tanto sera mas ella
misma cuanto sepa mejor conjugar sus tres fines esenciales: el
cultural, el profesional y el de investigacion, y por ello el Rector de
Coimbra propugna la unidad y simultaneamente la especializacion.
Se alude a la linea juridica predominante, pero no exclusiva; a la
estructuraciéon de tres cursos comunes y dos especiales y a una
mayor osmosis entre Facultad de Derecho y Corporacién Colegial.
El estudip y aprendizaje de una técnica no debe entenderse como
practica de la practica, sino como teoria de !a practica. Esa viene
a ser la finalidad asignada a las Escuelas de Practica Juridica, a
tfravés de las que se hace una rapida incursién. El ultimo escalén
del ejercicio profesional debe ser la misma Seccién de Practica
Juridica, y en una segunda etapa, la Pasantia. Pero la formacién
del abogadd no termina nunca; su gimnasla mental ha de ser dia-
ria y debe nutrirse por cursos especiales monografico§, Secciones
de estudios especiales, etc...

En el aspecte concreto de la actuacion del abogado en las
empresas, nosotros nc¢ excluimos la colaboraciéon con ningin pro-
fesional de los llamados «técnicos> en las empresas; la mision
asesora es la mas trascendente por su caracter configurador y pre-
ventivo, y de aqui viene a postularse, por similitud con el problema
médico asistencial, que las empresas que excedieran de cierto nu-
mero de obreros, o cierta cifra de capital o cierta potencialidad de
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operacién deberan ser obligadas a contratar los servicios de un
abogado asesor estable,

En cuanto a las relaciones juridicas del binomio abogado-
empresa, se concreta el caracter liberal de la profesion y sus notas
dominantes de profesionalidad, exclusividad, libertad y colegialidad.

La naturaleza del vinculo contractual se situa en la clasica doc-
trina del mandato y de la paga honoraria, de las formas locativas
o indistintamente se acepta la figura del mandato o del arrenda-
miento de servicios (segun la naturaleza de las prestaciones que
comprendan). Mas exacta parece la teoria del «contrato de pres-
tacién de servicios profesionales» del Cédigo portugués. Nuestro
Tribunal Supremo sostiene una u otra de las tesis expuestas, pero
la sentencia de 4 de febrero de 1950 parece coastituir la suma y
compendio de todas. En resumen, estimamos digna de tener en
cuenta la linea de! Cédigo portugués, y después se propone como
conclusion el estudiar la naturaleza, definicién y constitucién del
contrato tipo de prestacion de servicios profesionales y en general,
de manera concreta, el relativo a los abogados de empresa. En
ambito forense, podemos cvencluir diciendo que se trata de «ejer-
cicio privado de funciones publices» (ZANOBINI).

Juicio critico.

Con palabras del proélogo podemos emitir nuestro juicio critico
diciendo que nos hallamos ante «un volumen de excepcional in-
terés sobre el Derecho empresarial en la aurora naciente de su
concepcién juridicas y que «la Academia Valenciana de Jurispru-
dencia y Legislacion se ha sentido orgullosa de recibir en su seno-
a los comparneros que profesaron €l Curso de Derecho Empresarials.

Cerremos estas ya largas lineas con ¢l mejor mérito, en nuestra
opinién, de este volumen denso en ciencia: el campo que nos abre
a la reflexién y a la investigacién sobre los varios problemas plan-
teados. Si es estupendo por lo que dice, es mucho mejor todavia por
lo que nos sugiere «Con reiteracion, pues, porque asi lo sentimos,
constatamos de una vez y para siempre nuestro mas vivo reco-
nocimiento».

Erias IzQuiERDO MONTORO.
Abogado.
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El derecho de superficie.-—GUILARTE ZAPATERO, Vicente. Ed. Aran-
zadi. Por Teresa PuENTE Mufoz, Profesor Adjunto de Derecho
Civil.

Una vez mas, Guilarte nos ofrece el estudio de una institu-
tién juridica, en esta ocasion el derecho de superficie, a través
de una sistematica exposicion de la materia, en un intento de
presentar su problematica fundamental en términos actuales del
tema.

Impuesto por una necesidad socio-econdmica, la construccion
de viviendas, el derecho d= superficie, que tan poca atencién me-
reciera a nuestro legislador, adquiere una importancia de la que
€s resultado el régimen juridico aparecido en la Ley del Suelo de
12 de mayo de 1956, en la que se recogen los principios que en
Derecho comparado son inspiradores de un derecho de superficie
Gue obedece a una concepcion resultado de un largo desarrollo his-
toérico y de unas condiciones economicas concretas. El Reglamento
hipotecario de 17 de marzo de 1959, en el articulo 16, 1.2, y en el
articulo 30, 3.2, a su vez, se hace eco de este reconocimiento del
derecho de superficie en unos términos que superan su concepcion
clasica,

La primera parte de la obra es una cuidada introduccién his-
torica en la que a través de un detenido andlisis de su devenir
en el tiempo, se intenta establecer el concepto clasico del derecho
de superficie, su régimen en los diversos sistemas juridicos que
de algun modo han podido influir en el nuestro.

En primer término, la consideraciéon que el derecho de super-
ficie merece en Roma, Parte en la exposicion de la diferencia fun-
damental entre el derecho de superficie romano—por derecho de
superficie se entiende el amplio derecho de goce que corresponde
al facultado por €l duefio de un terreno para elevar una construc-
cion o para ocupar los bienes que haya en la superficie—y el dere-
cho de superficie moderno: facultad de elevar 0 mantener una
edificacién en suelo ajeno como propia.

Apoyada en una doctrina cuidadosamente seleccionada, se des-
cribe la evolucion que sufre la institucién en el Derecho romano
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hasta su configuracién como derecho real. En su origen, sefala
DecENxELB, responde a la nceesidad de introducir un criterio tran-
saccional entre €l principio clasico de «superficies solo cedit» y las
exigencias de la iralienabilidad dei suelo y el goce privado de los
edificios.

Su origen incierto. En tanto que el Pretor no conceda al
derecho de superficie tutela real permaneceri en el campo de las
relaciones personales. En la evolucién dogmatica de la institucion
son hechos determinantes: la intervencién del Pretor en su con-
figuracién definitiva, hasta venir calificada de institucién pretoria
y las atenuaciones al principio de accesion, que tenia plena vigen-
cia y vitalidad en cualquier periodo del Derecho romano.

La doctrina se cuestiona si es una excepcion al principio «su-
perficies solo cedit», Para Guilarte «la conceptuaciéon romana del
derecho de superficie €s una consecuencia mas de tal principio
de accesiéon y no una excepcion al mismo. Por lo menos hasta el
Derecho justinianeo. Luego la cuestion se torna opinable.

Braca pa Cruz pone de relieve cémo la evolucién de la figura
dara lugar en ultimo término a un claro supuesto de «<ius in re
alienas, que no se confunde ni con las servidumbres prediales ni
con la enfiteusis. Desde la primera obligacion que a través de un
contrato de venta o de arrendamiento atribuye al superficiario un
goce de la superficie, l1a evolucion conduce a una relacién juridico-
real que toma relieve comc supuesto de propiedad separada. Con-
clusion que rebate cierto sector de la doctrina.

El derecho de superficie adquiere su naturaleza real a través
Ge las acciones que el Pretor concedera al superficiario: «interdicto
de superficiebus», «actio utilis in rem». Recoge la polémica doctri-
nal en torno a este punto, Bronpi, MascHi. La concesion de la accion
reivindicatoria, las acciones utiles para la protecciéon de su derecho,
confesoria, negatoria, <«comuni dividundos. .

Posteriormente se destaca por Levy que el derecho de superfi-
cie esta ausente de las fuentes del ultimo Imperio por las razones
que se recogen en la obra de Guilarte. Pero 1o que si parece ser
cierto es que hay una tendencia a la construcciéon del derecho de
superficie como un derecho de propiedad de lo edificado, 1o que
est4 en abierta contradiccién con el Derecho clasico. Tendencia
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gue no esta muy clara en el Derecho justinianeo. Por otra parte,
Justiniano dispensa poco interés a la institucion.

El Derecho romano desconoci¢ la propiedad superficiaria inde-
pendiente de la propiedad del suelo. Al ponerse en contacto el
gistema romano con otros en los que no era tan tfuerte el prin=
cipio de la accesoriedad, se proclama como posibles instituciones
desconocidas en aquél, concretamente la propiedad separada. El
régimen germanico deroga francamente el romano en tema de
superficie. El Derecho intermedio, en €l que en parte se quiebra
la concepcion romana de la superficie al admitirse la propiedad
de la construccion Concepcion del dominio dividido. Dominio util
del superficiario. La admision del dominio dividido supone un rudo
golpe para la accesion.

Es también objeto de analisis en la obra el régimen romano del
derecho de superficie en punto a su constitucién, objeto, contenido,
extincion, que en cuanto a la concepcién clasica de la accesion
todavia importa en Derechc de nuestros dias.

Aun en tema de Derecho historico se estudian los derechos
<clesiasticos. germanico, en el que, como consecuencia del prin-
cipio del reconocimiento del trabajc frente a la accesion, se ofrece
una concepcion del derecho de superficie distinta a la romana:
franca derogacion del principio «superficies solo cedits. De manera
que €l superficiario es un verdadero propietario titular de la su-
perficie.

Derecho de los Estados italianos. Derecho consuetudinario fran-
tés, en €l que a través de distintas figuras—asi, el «bail & conge-
ment»—se proclama la derogacion del principio de la accesién. El
Derecho inglés y, finalmente, de manera especial, nuestro Dere-
cho histérico. Seflala dentro de éste la carencia de instituciones
concretas que a la manera del Derecho francés y el italiano pue-
dan considerarse como manifestaciones del derecho de superficie.
Recogiéndose por Guilarte las conclusiones de Jerénimo GONZALEZ
en su obra clasica sobre el derecho de superficie: régimen roma-
nista de las Partidas, pero en base a las modificaciones de los glo-
sadores. No se le menciona expresamente. Se encuentra absorbido
por €l arrendamiento y la enfiteusis (J. GONzALEzZ). Analiza tam-
bién el réguimen del derecho de superficie en la Ley 74 del Toro.
Recogiendo la interpretacion del dificil texto que diera Antonio
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GoMEz. En esta Ley aparece la concepcién del dominio dividido,
sancionada de nuevo en la Novisima Recopilacién, a cuyc amparo
se consagrara por los juristas del siglo x1x su absoluta equipara-
ci6on a la enfiteusis.

En nuestro Derecho histérico la figura no presenta un desen-
volvimiento auténomo. La amplii difusion y desarrollo, lo que
tuvo la enfiteusis, absorbio la relacion superficiaria en algunos su-
puestos. Y asi la doctrina anterior al Codigo sanciona la equipa-
racién de la superficie a la enfiteusis.

Para finalizar. Guilarte realiza un detenido estudio de la codi-
ficacion y el derecho de superficie. Destacando la enemiga de los
juristas al derecho de superficie, viendo en €l una manifestacion
del dominio dividido. Merece, como consecuencia, escaso interés a
los legisiadores. Se sanciona el principio de la accesoriedad, pero
con menos rigidez que en el régimen romano. Bn general, se ad-
mite la propiedad de 1o construidc en suelo ajeno si asi se acre-
dita. Algunos Coédigos 1o recogen bajo las formas censales, otros
lo asimilan a la servidumbre, los menos lo regulan expresamente.

La consideracion del derecho de superficie en la codificacién
la resume Guilarte agrupando los sistemas en Cédigos que consa-
gran expresa o tacitamente la propiedad superficiaria como inde-
pendiente o distinta de la del suelo; Codigos que siguen la tradi-
cion medievalista: propiedad dividida, que suele asimilar el derecho
de superficie a la enfiteusis. Legislaciones que consagran el dere-
cho de superficie, a la manera del Derecho romano, como «ius
in re alienas.

Se detiene en el examen del Derecho francés, cuyo Cdodigo
silencia el derecho de superficie, que viene rconocido por la doc-
trina y jurisprudencia que lo construye a través de los articulos
551 y 553, que modifican €l rigor de la accesién. Se le concibe
como un supuesto de propiedad separada.

El Cédigo civil prusiano. El régimen austriaco de superficie,
en el que la Ley de 24 de abril de 1912, frente a la concepciéon del
Codigo, que concibe el derecho de superficie come una manifes-
tacién del dominio dividido, lo construye como un derecho real
enajenable, transmisible por herencia, que lo mismo puede recaer
sobre lo ya construido que sobre la elevaciéon del edificio futuro.
Se le considera una carga real (articulo 1). Un régimen interesan-
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te por lo que supuso de novedad, por ser antecedente de la Orde-
nanza alemana sobre el derecho de superficie, por contener un
régimen bastante completo del mismo. Resumiendo, en el Derecho
austriaco coexisten dos modalidades superficiarias: la del Cédigo
civil y la de la Ley de 1912.

Cédigo holandés y Ley belga de 1824, con andaloga regulacion:
configuracion del derecho de superficie como derecho real en cosa
ajena. Cddigo suizo, en el que, no obstante lo conciso de su regu-
lacion, se recoge con toda precision la dualidad de relaciones que
el derecho de superficie presenta: derecho sobre el suelo de otro
v derecho de superficie.

Derecho aleman de superficie, Ordenanza de 15 de enero
de 1919, que sustituye al B. G. B. Reconocida la importancia del
derecho de superficie, tiene éste un gran desarrollo en Alemania.

Técnicamente el contenido del derecho de superficie se integra
por la facultad de tener una edificacion en suelo ajeno. La Orde-
nanza consagra un régimen nuevo en punto al tratamiento y con-
sideracién de lo construido sobre la superficie. Analiza detenida-
mente Guilarte un régimen que tiene un evidente interés por lo
que tuvo de innovacién y ha podido influir en regimenes poste-
riores, como nuestra Ley del Suelo. Dentro de la Ordenanza, el
derecho de superficie es necesariamente enajenable y transmisible
por herencia, sin que las partes puedan excluir estas notas. Es
hipotecable. Viene considerado como una entidad auténoma dis-
tinta del suelo. La Ordenanza se ocupa cuidadosamente del pro-
rlema trascendental de la dogmatica de la institucion, del destino
de las construcciones una vez extinguido el derecho de superficie,
estableciendo unos principios generales que pueden ser comple-
tados con los pactos privados de las partes.

Guilarte se permite un juicio critico de este régimen preciso
y técnico, al que tacha de oscuro, como en su dia hiciera J. GON-
zALEZ. Considerandolo inadaptable a nuestro Derecho.

Hace una extensa referencia al régimen italiano del Codigo
civil de 1942, que consagra, apartandose del régimen anterior, el
derecho de superficie expresamente (articulos 952 a 956). Recoge
13 interpretacion de la doctrina italiana del articulo 952, del que
infiere dos supuestos juridicos distintos: por una parte, el derecho
que tiene el superficiario de hacer y mantener sobre el suelo de
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otro una construccién. Por otra parte, se determina el derecho
que tiene el superficiario scbre la construccidn como una propie-
dad. Se consagra como novedad el derecho de tener y mantener,
de hacer y mantener la propiedad.

Guilarte, tras analizar el régimen italiano de la superficie, con-
cluye como ha llevado al desarrollo de la institucidn y a su empleo.
Pero censura a este régimen el exceso de libertad para determinar
€l contenido obligacional del mismo en cada caso concreto, lo que
puede llevar a situaciones confusas.

Todavia se hace en la obra mencion de ia Ley portuguesa de
22 de junio de 1948 sobre ¢l tema.

La segunda parte del libro est4 dedicada, en primer lugar, a 1a
consideracion de la naturaleza juridica del derecho de superficie.
Dificultades que supone. Concepciéon general como derecho de
naturaleza real o personal.

Si se le reconoce naturaleza real, precisar si tiene o no, dentro
de la categoria, substantividad propia. O si debe de catalogarse en-
tre las figuras consideradas como reales, como una de ellas. En
cuanto al Derecho esparfiol, problemas derivados del valor que ha
de concederse a las referencias del Codigo civil, articulos 1.611 y
1.655, y su posible armonizacién con €l régimen nuevo de 1a Ley
urbanistica v Reglamento hipotecario.

La doctrina se inclina por el caracter real de la institucién. Los
(,6digos insisten en esta apreciacién. En nuestro Derecho, su con-
cepcién como gravamen, su posible inscripcion registral y su hivo-
tecabilidad determinan incuestionablemente su naturaleza real. Lo
mismo en la modalidad urbanistica. Aceptada como real, es mas
dificil determinar el segundo punto planteado.

Para ello examina Guilarte el Derecho romano en primer tér-
mino. En éste, dice, estamos ante una regla excepcional que no
modifica el concepto absoluto de propiedad. S6lo en el ultimo pe-
riodo de la evolucién alcanzara la categoria de entidad auténoma,
aun cuando 1a duda sigue persistiendo entre ios intérpretes. A di-
ferencia de 1a enfiteusis, el derecho de superficie no llega a alcan-
zar categoria auténoma, ya que no llega a rechazarse el principio
de la accesion.

Guilarte concluye la imposibilidad de sostener, ni siquiera en
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la 0ltima fase del Derecho romano, una concepcion juridica clara
del derecho de superficie.

Después hace una sintesis minuciosa de la doctrina en torno
a la naturaleza juridica de la superficie, agrupando las distintas
teorias en aquellas de los que mantienen una concepcién unitaria
de la relaciéon superficiaria. Y las de los que, partiendo de la admi-
sion de la propiedad del edificio como distinta de la del suelo,
serialan la existencia de dos relaciones: la que une al superficiario
con la edificacion y la que surge entre el superficiario y el duefo
del suelo sobre el que se levanta el edificio o se lleva a cabo la
plantacién.

Entre los primeros cab: todavia distinguir los que conciben la
superficie equiparandela al arrendamiento como manifestacion del
dominio dividido. Como enfiteusis. como usufructo, como derecho
de propiedad de la construccion superficiaria con facultad de uti-
lizar €l suelo. Como propiedad del espacio aéreo.

Entre los segundos, 1os que mantienen la teoria de la propiedad
superficiaria como propiedad distinta del suelo, que parece pone
de relieve Guilarte exigencia de los sistemas modernos del derecho
de superficie. Y que tiene una evidente consagracién legislativa en
el Codigo civil italiano vigente y en la Ordenanza alemana de 1919.
Apareciendo también en la modalidad urbanistica de nuestra
Ley del Suelo.

Mas como la consagracion de la propiedad superficiaria como
una de las partes en que puede dividirse horizontalmente el fundo
no explica nada mas que un aspecto del fenémeno superficiario,
hay todavia que fundamentar la relacién entre el suelo y la su-
perficie. A lo que acude la técnica moderna a través de diversas
teorias que Guilarte sintetiza en su obra: relacién entre el suelo
y superficie explicada por equiparacién a la servidumbre (Codigo
suizo, arts. 675 y 779).

Relacion entre suelo y superficie como usufructo o enfiteusis.
Superficiario considerado como copropietario del suelo, defendida
por algin sector de la doctrina—FERRARA, FUNAIOLI—Y combatida
enérgicamente.

Relacion entre suelo y superficie como limitacién legal, formu-
lada por CovieLro, con gran eco en la doctrina italiana anterior
al Codigo del 42.
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Finalmente, la doctrina que la considera como un derecho real
Sobre cosa ajena sui géneris, que supone la transformacion, en tl-
timo estudio evolutivo, del ius superficiei romano. Tal la considera-
cion del Erbbaurecht del Codigo germanico, sobre todo después de
la vigencia de la Ordenanza del 1919. Para Guilarte, esta construc-
cion tiene evidentes dificultades, especialmente en sistemas como
el nuestro.

De todo ello concluye Guilarte la insuficiencia de las teorias
recogidas para explicar el fenomerno superficiario. Bien porque las
instituciones a que pretende asimilarse tengan un contenido cla-
ramente distinto, bien porque s6lo sirvan para justificar ciertos
.aspectos de la institucion. Para Guilarte, una conclusién es cierta:
la necesidad de admitir la duplicidad de relaciones ¢ €l doble as-
pecto que se deriva de ia constitucién de un derecho de superficie
que, sin embargo, deben de considerarse—escribe—no de natura-
leza distinta, sino idéntica, al surgir de un mismo fenémeno juri-
clico en base al cual deben explicarse.

La constitucion de un derecho de superficie da lugar, suspen-
diendo o dejando sin efectos temporalmente las consecuencias de
la accesién, a una propiedad superficiaria y, al mismo tiempo,
faculta al titular de la relacion para construir y mantener la cons-
truccion en el suelo ajeno. Cabe pensar al derecho de superficie,
como consecuencia, como un derecho real auténomo y substantivo.
La autonomia y substantividad son consecuencias de su propio con-
tenido. Del que hace una sintesis. Su zontenido es especifico, no
cabe equiparario a otro derecho real tipico. Derecho real de goce
parcial o limitado sobre el suelo propiedad de otro, que al propio
tiempo limita, al disminuir su contenido, la propiedad del dueno
de dicho suelc. ’

Hace referencia especial a la cuestion de la naturaleza juridica
del derecho de superficie en Derecho espafiol, analizandolo en
cuanto a la modalidad superficiaria comun y a la urbanistica.
Aporta la doctrina de J. GonNzALEZ, SANCHEZ ROMAN, PuiG BRuUTAU,
BONET...

Concluye su vigencia en nuestrc Derecho, su autonomia y subs-
tantividad, su consideracién como supuesto de dominio dividido,
gravamen real de marcada analogia con la enfiteusis. Para Gui-
larte, no obstante el art. 1.611, existe base en el art. 350 para ad-
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mitir el derecho de superficie como un derecho real limitado de
goce. Se refiere después a la modalidad urbanistica, que tiene es-
pecial interés. Del régimen de la Ley del Suelo se infiere una con-
cepcidn distinta. Se aceptan en este nuevo régimen las concepcio-
nes del Derecho comparado, que no son sinoc el final de una
evolucién que conduce hasta un derecho real autonomo y tipico.

De su régimen se infiere la atribucién al superficiario de un
derecho de caracter real. Y en él se manifiestan claramente los
dos aspectos tipicos de la relacién, nacimiento de una propiedad
temporal en favor del superficiario; una limitacion en la pro-
piedad del suelo, escribe Guilarte, al aplazar el principio de acce-
sién. Y la facultad de utilizacién del suelo por el superficiario que
le permite edificar y mantener lo edificado.

La facultad de construccién tiene una estricta finalidad, reco-
nocida en la misma: favorecer la construccién de viviendas y otras
edificaciones en los planes de ordenacién. Es un derecho urbanis-
tico que conserva en todo momento este caracter. No cabra con-
siderar dentro de la hipétesis la constitucién de un derecho de
superficie sobre edificaciones ya construidas.

A continuaciéon examina la cuestiéon de la propiedad separada
y la propiedad superficiaria, si son dos modalidades distintas de
propiedad. Si es posible hablar de una propiedad separada que no
tenga su fundamento en el derecho de superficie.

Recoge la doctrina comparada y la de Roca SASTRE y GULLON
BALLESTEROS, que se han ocupado del tema. Guilarte entiende que
son sustancialmente idénticas. Solo su origen es distinto. Ahora
bien, la propiedad superficiaria urbanistica, aue regula la Ley del
Suelo, tiene algunos matices especificos. La modalidad urbanistica
del derecho de superficie es un derecho real limitativo del domi-
nio del suelo y que concede a su titular un derecho también limi-
tado de goce, de inscripcién constitutiva y duracién determinada,
que da lugar a la suspensién de los efectos de la accesion, conce-
diendo la facultad de realizar la construccién, originando sobre
ésta una propiedad superficiaria. Finalmente, se hace referencia
al régimen de la accesion en el Reglamento Hipotecario.

Se estudia a continuacién el régimen de normas aplicables al
derecho de superficie, disposiciones aplicables en su consideracion
de institucién de Derecho comun y disposiciones de éste que deben
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ser consideradas como subsidiarias de la lLey del Suelo para su
aplicacién a la modalidad urbanistica. Para Guilarte, la cuestion
esta estrechamente enlazada con el tema de su naturaleza juri-
dica. Es ésta una de las partes mas interesantes de la obra. El
Profesor Guilarte, de acuerdo con la posicién dogmatica que ha
ido trazandose a lo largo del tema, construye la solucién del pro-
blema dentro de los términos de nuestro Derecho pesitivo. Especial
relieve tiene la cuestion de las normas aplicables a la modalidad
superficiaria urbanistica, derivadas del propio contenido del ar-
ticulo 157, 3.°, de la Ley, normas de directa aplicacién y normas
de Derecho privado aplicables en via subsidiaria. Asi como el valor
de la regulacién especial como fuente normativa supletoria de la
superficie ordinaria. Segin Guilarte, es posible sostener que la
1egulacién contenida en la Ley especial es susceptible de ser con-
siderada como fuente supletoria para el Derechc de superficie co-
mun, siempre y cuando su aplicaciéon se limite a ser complemen-
tario y en ningun caso modificativa de la misma. Asi viene sostenido
por Cossfo al hacer referencia a las disposiciones de esta natura-
leza y su aplicacién analégica.

La tercera parte de la obra viene dedicada al contenido del
derecho de superficie y su problematica. Constitucion. Elementos
personales, problema de la posible legitimacién del enfiteuta.
Cuestion de si el superficiario esta legitimado para constituir un
derecho de superficie sobre €l edificio por él construido en base a
la concesion, tanto en la modalidad comun como en la urbanistica.
Objeto del dereche de superficie. Modos de constitucién y forma.
Problema del articulo 16 del Reglamento hipotecario. Y siempre,
en cada caso, analizando paralelamente el régimen del Cédigo y de
la Ley del Suelo.

Efectos de la relacion superficiaria, Derechos del superficiario,
alcance de la facultad de goce del suelo ajeno; examen del conte-
nido de la facultad de disposicién. Problematica de la facultad de
hipotecar el derecho de superficie. Obligaciones del superficiario,
especialmente la de utilizar el suelo dentro de los fines pactados.
Derechos y obligaciones del concedente. Derechos y obligaciones
comunes al concedente y al superficiario.

Y finalmente, el tema de la duracion del derecho de superficie
y la problematica de su extincién. Efectos de la extincion, conse-
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cuencias en relacion con el principio de la accesion. Efectos de la
extincion en orden a los derechos reales concedidos por €l dueno
del suelo. Efectos de la extincion en cuanto 2 los derechos reales
concedidos por €l duefio de la edificacién o superficiario. Efectos
de la extincién respecto de algunas obligaciones que surgen para
concedente y superficiario.

El Profesor Guilarte hace gala, una vez mas, de una cuidadosa
investigacion en torno a un tema de creciente interés, aunque en
nuestra Patria no tenga todavia el instituto de la modalidad ur-
banistica de la superficie todo el desarrollo que seria conveniente,
quiza por no ser suficientemente conocido. El legislador, sin em-
bargo, sigue interesado por el derecho de superficie como proce-
dimiento juridico para facilitar la construccion de viviendas, y
buena prueba de ello es la pretendida elaboracién de un Regla-
mento a él dedicado.

P. S. Lercur: Studi sulla proprieta fondiaria nel medio evo. Insti-
tuto di Diritto Agrario Internozionale e Jomparato (Firenze).
Con una Iintroduccién de . G. Mor. Milano, Giuffre, 1964.
XVIII, 296 paginas (rexmpresion).

Como «Partes I y II» de este volumen, cuyo titulo resulta de-
masiado amplio y pretencioso, se han editado juntos dos pequeiios
estudios de LeICHT no excesivamente relacionados entre si. El pri-
mero tiene por titulo «La curtis y el feudo en la Italia superior
(hasta el siglo x11)», y aparecié por vez primera en 1902. El se-
gundo, «Cargas publicas y derechos sefioriales», que data de 1907,
se refiere a los diferentes tipos de cargas que pesaban sobre 1os
propietarios y trabajadores de la tierra en las épocas romana y
iongobarda.

En las paginas introductorias, escritas en 1964 por quien tuvo
el cuidado de la edicidn, no se da razén alguna en favor de la
conveniencia de acercamiento de ambos trabajos hasta hacer de
ellos partes de una unidad; ni siquiera de la reimpresion de ambos.
Quiza pueda ser explicacién suficiente el tratarse de dos obras
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«clasicas» de la historia agraria, punto de partida de varias otras
investigaciones de su autor sobre la misma materia.

Sobre P. S. LeicaT, uno de los grandes historiadores del Dere-
cho italiano, fallecido en 1957, seria ocioso hablar aqui. Sobre su
preoccupacién inteligente y vocacional por los problemas y la his-
toria de las relaciones del hombre con la tierra, en especial en la
comarca del Friul (y la Lombardia en generai), y en aquella época
clave de la Edad Media en que dos ordenamientos, el romano de
los conquistados y €l germanico de los invasores, entraban en
contacto y convivencia, dice bastante y bien Mor en su introduc-
cién, util para el establecimiento de la bibliografia de LEICHT sobre
el tema.

Sobre estos dos trabajos, dada la fecha lejana de su primera
aparicién, lo que hace suponer que seran conocidaos por el intere-
sado en estas cuestiones dz historia del Derecho. poco he de decir.
Lo suficiente para situarlos e indicar brevemente su contenido.

Ambos pertenecen a la primera época de la produccién cienti-
fica de su autor. Presentan en forma de conclusiones y sin gran
aparato el resultado de su investigacion directa sobre documentos
medievales de la comarca del Friul. Sobre muchos de sus aspectos
volveria luego y en ocasiones cambiaria ligeramente de punto de
vista, como ocurre, por ejemplo, por lo que se refiere al derecho
de los livellarios y su relacién con la enfiteusis. Pero la nota mas
caracteristica de estos trabajos es la de estar basados en el estudio
personal de unos datos diplomaticos concretos, referidos a un
tiempo y a un espacio restringidos; la limitacion permite aqui pro-
fundizar en cuestiones discutidas, dificilmente resolubles en un
planteamiento demasiado general, simplificador y polémico (v. gr. el
tipo de relacion que mantuvieron los Derechos romanc y germa-
nico en la historia juridica italiana, problema apasionante—a nivel
de especialistas, se entiende—en la Italia de principios del x1x, con-
templado con perspectiva y juicios contrarios por TAMASSIA Yy
ScrUPFER); por otra parte, la solidez de los datos aportados en la
paciente lectura, cotejo y sistematizacién de documentos le per-
mitio posteriormente ampliar el campo de estudio sin necesidad
de abandonar en sustancia anteriores conclusiones.

La «Parte I» (paginas 1 a 153), con el titulo y el origen indi-
cados, esta dividida en dos capitulos, relativos a dos épocas his-
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toricas sucesivas: la del bajo Imperio romano y la dominacion
longobarda, el primero, y la franca, feudal, el segundo. Ambos
tienen una estructura similar, aigo mas desarrollada en el ultimo,
que es también el mas extenso: una referencia a las distintas
divisiones y denominaciones territoriales, en primer lugar; des-
pués, el estudio de las distintas formas de relacién del hombre
con la tierra, desde la propiedad, pasando por todos los tipos,
multiples y polifacéticos, de derechos que hoy—o ayer quiza—
ilamariamos reales, hasta las formas mas claramente—nunca, sin
embargo, con toda pureza—obligacionales. La organizacién eco-
nomica de la tierra (latifundios y pequefia propiedad, colonato,
censos, precarios, feudos...). los diferentes contratos agrarios que
se desarrollan en cada época reciben particular atencion.

Por separado, en uno y otro capitulo, estudia el «patrimonio
del cultos, la propiedad eclesiastica. Termina con breves conclu-
siones desde el punto de vista de la situacién econémica, social y
juridica de los agricultores—«al final del siglo x111 esta lenta evo-
lucién econémica habia liberado buena parte de Italia de la fu-
nesta herencia de la decadencia romana y del mundo germanico,
es decir, de 1a accion deletérea de la dependencia econdémica sobre
la libertad personal», son sus ultimas palabras—; afiade como
apéndice un par de documentos sin mayor importancia, relativos
a bienes eclesiasticos, de hacia 1062 €l uno y sobre 1200 el otro.

En la segunda parte (paginas 155 a 294) el tema es marcada-
mente de Derecho Publico si bien el interés del autor se dirige,
a través de esta consideracion publica, a la configuracién de la
propiedad rustica y el cultivo de la misma, condicionados e inter-
relacionados estrechamente con las cargas fiscales que el campo
y los agricultores como tales soportan. Su indice es el siguiente:
Capitulo I:  Cargas y privilegios de los propietarios en la edad
romana; impuestos fundiarios; obligaciones militares que gravan
sobre la propiedad. Capitulo II: Lohgobardos Yy romanos; grava-
menes financieros; gravamenes militares; derechos sefioriales;
exenciones y privilegios.

Jesus DELGADO ECHEVARRiA
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Lrear1i, Nicold: Il negozio fiduciario. Universitd di Roma, Facolta
di Giurisprudenza. Studi di Diritto Civile, dirigidos por Rosario
Nicord y Francesco SANTORO-PASSARELLI, num. 2. Milano, Giuf-
fre, 1964, 465 paginas.

La misma naturaleza de la ciencia juridica exige que sus pro-
posiciones, cualquiera que sea la solidez de las mismas en el mo-
mento en que fueron formuladas, sean puestas en tela de juiclo
de tiempo en tiempo. Y esta revision de las doctrinas adquiridas
resulta necesaria, en términos generales, al menos por dos razo-
rnes, que aparecen claras cuando consideramos los términos en que
se plantea la interpretfacién juridica. Esta se realiza en un dificil
equilibrio entre la letra de la ley, necesariamente (o al menos ten-
dencialmente) estatica, y la constante evolucién econdémica y po-
litica de la sociedad, que es un elemento sustancialmente innova-
dor y creador. La norma regula comportamientos sociales y éstos
se mueven por causas propias. Alterada la estructura o la dinamica
sociales, €l significado de la norma, llamada a disciplinar sectores
de la vida humana, se ha alteradc correlativamente, y ésta es la
primera razon que exige repensar el resultado de toda investi-
gacién juridica cuando el paso dei tiempo ha modificado los su-
puestos sociales en que la norma opera; cuando el Derecho real-
mente se ha transformado ya, por mas que la ley sea literalmente
la misma. Por ofro lado, los supuestos mentales con que el intér-
prete se acerca a la realidad juridica sufren mutuaciones, a veces
radicales; juicios o prejuicios sobre la forma y la finalidad con
que han de manejarse los datos juridicos pierden vigencia y otros
nuevos los sustituyen; puede suceder que adquieran relevancia
juridica a cjos del intérprete; realidades, datos facticos que antes
prermanecian apartados de su campo de observacién y que ahora
le hacen variar de actitud respecto al Derecho; cambia el método,
cambian los supuestos mentales desde 10s que se realiza la inves-
tigacién juridica.

Cualquiera que sea el valor de la tradicién doctrinal, de la doc-
trina recibida, de la interpretacién transmitida de generaciones
en generaciones de juristas, nunca puede admitirse que la ultima

21
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palabra esté ya dicha. La mision del jurista no consiste en clasi-
ficar fésiles ni en transmitir secretos gremiales, sino en dar expli-
cacion racional de la norma en su incidencia sobre la vida, en un
intento consciente y sistematico de realizar al maximo los valores
de justicia en las relaciones entre los hombres.

Todo esto viene a cuento porque, olvidandolo, podria ponerse
en duda la oportunidad de una investigacion como la del Profe-
sor Laparl, dedicacda a un sector de la realidad juridica que parece
singularmente privilegiado en cuanto a cantidad y calidad de apor-
taciones doctrinales. (Véase la recension de la cbra de LIPARI que
hace FaireN en R. D. N, julio-diciembre 1964, pag. 502; puede com-
pararse con la de A. Luna en Temis [Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Zaragoza], nam. 19, pag. 176.) El
propio autor es consciente de la posible objecién de inutilidad y
sale al paso de la misma en su introduccién (pags. 1 a 59). Su
defensa se monta, sobre todo, en 1a cuestion del método: a cam-
bio de método en el quehacer juridico, alteracion de las conclu-
siones en todos los sectores del Derecho y, por tanto, también en
éste del negocio fiduciario; incluso de forma especial en este
campo concreto, ya que el negocio fiduciario esti colocado ten-
dencialmente en el limite de lo que el Ordenamiento es en un
momento histérico y lo que debiera ser, y a menudo, lo que sera
en un momento posterior. Es conocido el papel que el negocio
fiduciario suele desempenar desde el punto de vista de las trans-
formaciones del Ordenamiento, en la adaptacién del mismo a ne-
cesidades anteriormente negligidas.

En la misma introduccion, dedicada toda ella a problemras me-
todolégicos, encontramos valiosas sugerencias sobre la teoria del
negocico juridico y su crisis; autorregulaciéon y supuesto de hecho
en el negocio; estructura y funciéon del mismo; la actividad del
intérprete v la clasificacion de los datos de la experiencia; el pro-
blema de la determinacion de los elementos facticos del negocio
fiduciario; Ja «construcciér juridica» y la habitual ocultacion que
con ella se realiza de los datos morfolégicos del fenoémeno practico.

La critica de los puntos de vista claslcos se hace tematicamente
en €l capitulo I de la primera parte (pags. 56 a 166). La opinién,
generalmente aceptada, que hace residir la esencia de la fiducia
en el contraste entre medio juridico empleado y finalidad pre-
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tendida, asi como otras formulas mas o menos relacionadas con
esta, anteponen una construccién dogmatica a la consideracion
morfolégica del fendmeno practico de la fiducia; en el desarrollo
de esta idea y de la critica de las diferentes teorias ofrece con-
sideraciones histdricas y de Derecho comparado, en especial sobre
la contraposicion entre fiducia de tipo romano y fiducia de tipo
germanico y sobre el trust anglosajon.

En el capitule II de la misma parte (pags. 157 a 208) pretende
realizar la descripcién morfologica del fenomeno, recogiendo
cuanto hay de valido en las opiniones anteriormente sometidas a
critica. Aplica de forma particularmente penetrante los concep-
tos de estructura y funcién.

Realizada en la primera parte la individualizacién de los com-
portamientos que producen el fendémeno de la fiducia, el objeto de
'a segunda es la calificacion formal de tales comportamientos;
calificaciéon fundada sobre los supuestos factices anteriormente
iluminados, pero que, en sus conciusiones, debe permanecer des-
vinculada de las direcciones especificas de las finalidades subje-
tivas de los contratantes; ya que €l problema de fondo del negocio
fiduciario, en cuanto problema de interpretacion del sistema nor-
mativo, es el de la determinacién de los limites dentro de los que
un determinado comportamiento, que pretende operar en la in-
tencién de las partes en un plano metajuridico, viens a ser juridico
y produce efectos juridicamente coercibles.

A esta luz realiza la «construccién juridica» de la fiducia en el
capitulo I (pags. 212 a 310), con particular atencién a la causa
fiduciae, para pasar en el capitulo II (pags. 311 a 456) a la expo-
sicion de la particular disciplina de los negocios fiduciarios en el
Derecho italiano. Estudia sistematicamente los diferentes supues-
tos de hecho: aquéllos en que la situacion creada esta destinada
a desaparecer por repristinacion de la anterior (venta con finali-
dad de garantia, cesion de créditos con €l mismo fin); los casos
en que el Ordenamiento niega toda forma de tutela al intento
riduciario (ilicitud, fraude a la ley, fiducia testamentaria, el 1lla-
mado matrimonio fiduciario, la llamada adopcion fiduciaria); la
fiducia estatica; los supuestos en que el fiduciario debe utilizar su
situacion de poder de una manera o con una finalidad determinada
{quiza entre ellos estén los mas importantes y vlantean los ma-
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yorés problemas en cuanto a los limites y modalidad de 1a pro-
tecciéon que el Ordenamiento acuerda al comportamiento de las
partes).

El tema es atractivo; el planteamiento y €l método, rigurosos;
la critica de las epiniones recibidas, digna de consideracién; las
Sugerencias, miultiples y fecundas.

Jesus DELGADO ECHEVARRIA

Naror1, Ugo: Il conflitto dei diritti e art. 1.380 del Codice Civile.
Milano, 1950 (Dott. A. Giuffre Editore).

Ugo Nartoul, a quien conoceran muchos lectores de esta Revista
por su obra Dellg tutela dei diritti (1), publicé ya hace afios (2)
¢sta documentada monografia sobre el articulo 1.380 del Cdodigo
italiano (3). Es éste uno dec los mas interesantes y discutidos entre
aquéllos con 1los que la doctrina italiana modernizo la fachada del
Codigo de 1865.

Este articulo, segin la Relacion al Rey del Ministro de Justi-
¢la, regula la hipotesis de conflicto entre personas que derivan el
mismo derecho de un mismo sujeto—materia también regulada en
Jlos articulos 1.155 y 2.644—, cuandc el conflicto se da entre varios
derechos personales de goce concedidos por sucesivos contratos a
diversos contratantes. Segun ella, la situacién se regula en base
2 tres criterios:

— Para los derechos d:rivados de relaciones para las que esta

prescrita la transcripcién, los principios que regulan ésta serviran
para establecer la preferencia (parrafo ultimo).

(1) Ugo Natoui, Della !utela dei diritti. Trascrizione. U. T. E. T. Tori-
no, 1959.

(2) Puede parecer trasnochada esta recension, habida cuenta de la fecha
de la monografia, pero se ha considerade ttil porque su tema es una laguna
de nuestro Cédigo poco tratada por los autores espafioles, y es interesante
para nuestros lectores porque se inserta en el deslinde de los derechos per-
sonales y reales y los efectos de la tradicion y la inscripeiér en unos y otros.

(3) Articulo 1.380 Si con sucesivos contratos una persona concede a di-
versos contratantes un derecho personal de goce relativo a la misma cosa,
el goce pertenece al contratanie que primero lo ha conseguido. Si ninguno
de los contratantes ha conseguido el goce, es preferido aquel que tiene el titulo
de fecha cierta antcrior. Quedan a salvo las normas relativas a los efectos
de la transcripcion.
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b

— Para todo derecho real de goce no sujeto a transcripeion: la
colisién se resuelve con el criteriu de la «prevencions, que, si se

ha obtenide el cumplimiento, se establece con 1a aplicacién del
melior est condicic possidentis (parrafo primero).

— Y si el cumplimiento no se ha verificado, se determina por
el principio de la prioridad del titulo (prior in tempore potior in
jure) (segundo parrafo).

Como vemos, hay en la Relacién al Rey una explicita referenc.a
a los principios que sirven para dirimir 1a situacién creada por la
coble enajenacién, que son la adquisicion de la posesi6én en mue-
bles, conforme al 1.155 (4), y la transcripcién en el Registro en in-
muebles o muebles registrables, conforme a los articulos 2.644 (5)
y concordantes.

Las criticas de la doctrina ital:ana al articulo 1.380 parten de
la imposibilidad de invocar principlos validos en materia de dere-
chos reales para una hip6tesis referente a derechos de crédito,
como son los derechos personales de goce. La doctrina y la juris-
prudencia se han divido en dos campos, principalmente en torno
a un supuesto frecuente: dos arrendatarios de la misma cosa
cerivados de un mismo arrendador, cuando los dos, sucesivamente,
consiguen entrar en el goce. Estos dos campos son:

a) Interpretando literalmente el 1.280, resuelven el conflicto
a favor del que primero obtuvo el goce, aunque lo haya perdido
y haya pasado a otro arrendatario CapPraNI, TRABUCCHI, MONGIARDO,
SconamIgLIo y Erio. También el Tribunal Supremo, y es la posi-
¢ion de NaToLI.

b) Entienden otros que debe darse preferencia al que se en-
cuentre en el efectivo goce o posesion de la cosa en el momento
(a salvo e! resarcimiento del arrendador al arrendatario prece-
dente). Dicen que €l caso no esta comprendido en el 1.380, que

(4) Articulo 1.155. Si alguten con sucesivos contratos enajena a varias
personas un bien mueble, aquella de ellas que ha adquirido de buena fe la
posesion es preferida a las otras, aungue su titulo sea de fecha posterior.

(5) Articulo 2.644. Los actos enunciados en el arliculo precedente {(que
contiene la lista de actos sujetos a transcripcién) no tienen efecto respecto de
terceros que por cualquier titulo han adquirido derechos sobre inmuebles en
base a un acto transcrito o inscrito anteriormente a la transcripcion de los
mismos actos. Verificada la transcripcion, no puede tener efecto, contra el
que ha transcrito, ninguna transcripcién o inscripcion de derechos adquiridos
de su transmitente, aunque la adquisicién tenga fecha anterior.
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contiene una laguna a llenar con los principios generales de las
relaciones obligatorias, de las cuales es una inutil aplicacién el
parrafo primero, que sélo contempla el caso de que uno solo de
los varios arrendatarios cbtenga el goce. Fue largo tiempo la opi-
nion dominante: DEIANA, ANDREOLI, GIORDANO, MENGONI, DBAR-
BERO, etc.

Para Narori, la doctrino dominante es simple y precipitada, al
creer que no se trata de un caso de conflicto de derechos, porque
en lcs personales hay validez de todos y no se agota ninguna fa-
cultad dispositiva con el primero y mantener que la solucién se
deduce de los principios generales de la relacién obligatoria. Con-
sidera necesario analizar previamente: ) Si el articulo 1.380 ¢s
J no es resolutivo de un verdadero conflicto de derechos. b) Si los
derechos personales de goce son puros y simples derechos de cré-
dito o preseéntan caracteres particulares, porque, obtenida su ac-
tuacién, adquieren una especie de exclusividad o fuerza externa
parecida a la de los derechos reales.

Dedica el capitulo I a demostrar que el articulo 1.380 (y sus
tres reglas) tiene por funcién resolver una tipica situacion de
conflicto de derechos. Comienza por establecer los presupuestos
para que exista una tal situacién, y dice que en sentido estricto
s6lo cabe hablar de conflicto de derechos cuando hay una falta
inicial de una norma de coordinacién o de subordinacion de los
derechos coexistentes.

Quedan, pues, fuera del concepto algunas hipotesis donde no
debe verse conflicto, como son: el caso en que los varios derechos
pertenecen a un mismo titular (concurrencia de acciones) o a su-
jetos distintos, pero tienden a un resultado comun, y los casos en
que la existencia de uno de los derechos impide €l nacimiento del
otro, 0 el nacimiento de uno lleva consigo necesariamente la ex-
tincién del otro. Este ultimo supuesto se da en el Derecho italiano
cn la importante hipotesis de la doble enajenacién de un mismo
bien o de la doble constitucién de derechos reales limitados sobre
un mismo bien (6).

(6) Los articulos 1.155 y 2.644 (ver notas 4 y 5), que regulan este supuesto
en muebles e inmuebles, respectivamente, son incluidos generalmente entre las
normas resolutivas de conflictos de derechos considerando en el mismo plano
las posiciones de los dos sucesivos adquirentes y afirmandose que el conflicto
se resuelve a favor del que adquiere primero la posesion (con buena fe) o de
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Critica después aquellas opiniones que niegan la posibilidad de
conflictos entre derechos de crédito porque la simple comunidad
de deudor no pone en relacion los varios créditos, que quedan
independientes y sin posibilidad de interferencia ni de conflicto, y
porque el ejercicio de uno no puede impedir el ejercicig del otro,
incluso cuando el cumplimiento del primero agote la posibilidad
de la realizacion en forma especifica del otro. Esta argumentacion
parte de un error, porque la coexistencia de los derechos no es una
relacién juridica, cualquiera que sea la naturaleza de los derechos
coexistentes. Se opone también a construcciones, como la de TE-
DESCHI, que niegan la coexistencia partiendo de la invalidez de uno
de los negocios, tanto en obligaciones como en actos de d.soosi-
cién incompatibles.

Analiza la posibilidad o imposibilidad de coexistencia, creadora
de conflicto, entre derechos reales y derechos de crédito; entre
derechos potestativos y entre éstos y derechos de otro tipo y en
materia de derechos de la personalidad, y luego de precisar la ne-
cesidad de que la coincidencia en el contenido del derecho se refie-
ra a un mismo bien, particularizado dentro del patrimonio del

quien transcribe primero su titulo. respectivamente (MESSINEO, PUGLIATTI).
NartoLI, en contra, cree que no hay conflicto de derechos, porque: a) S1 el
primer adquirente es el que adquiere también primero ia posesién o efectua
la transcripcion, éstas no hacen sino confirmar el derecho del primer adqui-
rente frente a los terceros, derecho que es el unico que existe; y b) Cuando
prevalece el segundo adquirente, por actuaciéon de dichos articulos, su dere-
cho surge en el momento en que adquiere la posesién (de buena fe) o cuando
transcribe su titulo y simultineamente se extingue el derecho del primer ad-
quirente, por lo que no hay la coexistencia necesaria para el conflicto. Otros
autores (VENzI y STOLFI) niegan también la existencia de conflicto (aun cons-
truyendo e! fendmeno segun la doctrina tradicional), por mantener que no
existen dos derechos, sino solo el de quien ha adquirido la posesion o ha
transcrito antes su titulo.

La conclusion debe ser diversa en los Ordenamientos en que la iraditio
o la inscripcion en el Registro son elementos integrantes de la transferencia
(B. G. B. Paragrafos 873 y sigs., 925 y sigs. y 929). Entonces los dos adqui-
rentes estan en el mismo planm en tanto que no sea realizada la tradicién o
la inscripcién a favor de alguno de los dos. En el Derecho italiano, con su
principio consensus parit proprietatem (art. 1.376), el primer acto de dispo-
sicién transfiere el derecho sin mas, v el disponente, habiéndose consumado
su facultad de disposicion—como diria RiezLER—, no puede disponer ya vali-
damente del mismo derecho, y si lo hace, 1o hace como non dominus, y st el
segundo adquirente adquiere por haber obtenido la posesién primero (con bue-
na fe) o por haber transcrito antes, lo hace a titulo originario y matando el
derecho del primer adquirente. Esta conclusién es generalmente admitida en
cuanto a muebles (1155) (ultimamente, MENGONI); pero no en materia de
transeripeion (2 644). NaTtoLt cree que esta disparidad de trato es injustificada
vy se remite a su trabajo Doble enajenacion inmobiliaria y acciéon revocatoria.
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deudor, y de valorar la distincién entre contenido-tipo y contenido
concreto de los derechos a los efectos de la determinacién de la
coexistencia con conflicto, termina por encuadrar la norma que
estudia en sus tres apartados como norma resolutiva de un con-
flicto de derechos.

En el capitulo II, para determinar el campo de aplicacion del
articulo 1.380, analiza la estructura de los derechos personales de
goce, distinguiendo en su contenido dos partes o fases: una pre-
tensién dirigida a la puesta a disposicién de la cosa y una facultad
de goce caracteristica de todos los derechos de goce, tanto perso-
nales como reales En ia controversia cobre la naturaleza de los
derechos personales de goce (principalmente del arrendamiento),
las posturas son fundamentalmente:

a) La tradicional y dominante que afirma que son tipicos de-
rechos de crédito (Scuto, BARASSI)

b) La que considera que son derechos reales (FrRANzI).

¢) Entre ellas se va haciendo cada vez mas frecuente el negar
diferencias entre los derechos personales y los reales de goce. Asi,
BARBERO, que primeramente afirm¢ la realidad del derecho del
arrendatar'o, considera ahora necesario crear una categoria por
si contrapuesta tanto a los personales como a los reales. Frente al
argumento de la tesis tradicional, consistente en que el far godere
ael Codigo, como obligacién quotidie ac singulis momentis del
arrendador impide el poder inmediato del arrendatario sobre la
cosa, NaTorr opone que—ademas de ser discutible que el poder in-
mediato sea, en todo caso, constitutivo del contenido del derecho
real—si se analiza el contenido concreto de esta obligacién conti-
nuada de far godere, realmente se esfuma, y agotado €l momento
inicial con la entrega, el jar godere solo tiene el contenido nega-
tivo de abstenerse de todec comportamiento impeditivo del goce.
El caricter de poseedor o de simple detentador del arrendatario
siempre surge en la polémica. El Codigo italiano define la posesion
como «poder sobre la cosa que se manifiesta en una autoridad
correspondiente al ejercicic de la propiedad u otro derecho reals.
Si el arrendamiento no es derecho real, el arrendatario sera mero
detentador sin accién de reintegraciéon posesoria; pero la doctrina
y la Jurisprudencia dominante reconocen la autonomia de la facul-
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tad de goce del arrendatario en forma sustancialmente idéntica
a la que representa el contenido de los derechos reales, lo que
demuestra que en la practica la naturaleza personal o de derecho
de crédito de los llamados derechos personales de goce es sola-
mente parcial y puramente iniciai, y que agotada con la puesta
a disposicién, el goce se explica auténomamente y como expresion
de una facultad como la gue se encuentra en los derechos reales.
Lo que no autoriza a considerarlo como un derecho real por la
falta del requisito tipico de la «inherencias o «adherencia» al bien
(absolutividad).

El capitulo ITI estudia la actuacién del articulo 1.380 partien-
do de que contiene tres disposiciones dirigidas a resolver un con-
ilicto de derechos en el campo especifico de los derechos perso-
nales de goce de bienes de cualquier naturaleza, provinientes de
un mismo causante—el sujeto legitimado para constituirle—, ya
se trate de derechos idénticos o simplemente tengan un punto de
coincidencia en el contenido del goce que produzca incompatibi-
lidad.

a) El apartado I excluye la trascendencia de la anterioridad
de la constitucién y afirma la de la anterioridad de la actuacicn.
En lo primero no hay disenso sustancial y es l6gica aplicacion de
jos principios generales, segun los cuales todas las pretensiones
relativas tienen igual derecho al cumplimiento y la prioridad de
constitucion no implica ninguna subordinacion de las demas capaz
de evitar el conflicto.

La tesis a la que se opone NaToLl sostiene que no es la priori-
dad del goce lo decisivo, ¢ino la actualidad del mismo goce. Los
que asi opinan traducen, sin mas, goce por tenencia o detentacion,
cosa no admisible en cuanto el conflicto se dé entre derechos cuyo
cjercicio no presuponga la tenencia. La doctrina que NartoLr cri-
tica gira sobre la inutilidad de la palabra «primero» (per primo)
en ¢l articulo.

El primer argumento d= la doctrina criticada es el histérico, y
afirma que el precepto ha sancionado un jus recepium. Pero esto
€s erréoneo, ya que ni habia unanimidad en la doctrina anterior ni
ésta se planteaba el problema de que ambos arrendatarios, en
épocas sucesivas, obtengan la entrega. La doctrina anterior nada
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ayuda para demostrar que la frase per primo es un inutil pleonas-
mo y que ¢l supuesto dicho queda sin regular en el precepto, por
lc que hay que acudir a los principios generales.

La tesis contraria-se apoya en la Relaciéon al Rey cuando se
refiere al principic melior conditic possidentis, para deducir que
el contratante que primero (per primo) ha conseguido el goce no
es otro que el que se encuentra actualmente en el goce; pero para
Nator1 esto es arbitrario, porque, prescindiendo de la oportunidad
de traer a colacién dicho principio, 1a misma Relacién, mas ade-
lante, dice que debe ser preferido el que se encuentra «ya» en el
goce. Con mayor claridad la Relacion al Proyecto preliminar decia
quc se quiere excluir al prior in tempore y afirmar la permanencia
de los efectos de la realizacion de un derecho protegiendo al que
primero ha obtenido tal realizacién.

Aunque se estime que no vinculan al intérprete los trabajos
prieparatorios, ni la Relacién, la inferpretacién idgica también
esta conforme con ellos. La doctrina contraria argumenta que,
derogada la preferencia del prior tempore del apartado II por la
obtenciéon primera del goce por el segundo contratante, es claro
que el legisiador afirma que no hay aqui el derecho de persecucion
(de suite), signo distintivo de los derechos reales, y esto tantc en
el apartado II como en €l 1. De aqui a la laguna legal no hay mas
que un paso. Pero NaToLr no cree que la regla esté en el aparta-
do II limitada por la norma del I, sino viceversa.

Otro argumento manejado es el de la irrevocabilidad del cum-
plimiento para demostrar la imposibilidad de la accién del que
primero ha conseguido el goce contra el que actualmente lo tiene.
Como la tenencia del primerc es un simple impedimento material
del cumplimiento al segundo, perdida aquélla el segundo, podra
cbtener o pedir la entrega jugando la irrevocabilidad del cum-
plimiento. Pero el argumento se vuelve a favor de NAaroLl, si vemos
que tal irrevocabilidad juega a favor del que primero ha conse-
guido el cumplimiento, y la conclusiéon de la tesis contraria parte
u€l presupuesto de no existir el 1.380 y no es procedimiento de
interpretaciéon ignorar la norma interpretada.

Otro argumento vecino se basa en la funcion publicitaria del
$oce y en apoyar el 1.380, I, en el 1.155, cosa no admisible, ya
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que €l 1.155 gira sobre la buena fe irrelevante en el 1.380 y pres-
cindiendo del valor del 1155, que dificilmente puede considerarse
expresivo de un principio general (7).

Critica la objecién mas importante de sus contrarios: la tutela
definitiva del primero que obtiene el cumplimiento no encaja con
la naturaleza personal del derecho—carente de la absolutividad de
los reales—, por lo que queda sin explicar qué es lo que legitima
a aquél para obtener la reintegracién del sucesivo y actual. La
critica de Narorr descansa fundamentalmente: ¢) En que no se
pretende absolutividad, ya que la tutela es definitiva s6lo frente a
otros derechos personales de goce y no frente a eventuales dere-
chos reales. b) En el concepto de ineficacia relativa, que otros
(BETrTi y CAriora FERRARA) prefieren llamar inoponibilidad de los
actos juridicos.

Analiza a continuacién el momento en que surge la preferencia
{entrada en el goce, puesta a disposicion), su duracion y otros in-
teresantes extremos en tornoc a la reintegracién en el goce al am-
paro del precepto.

b) En relaciéon con el apartado I1I, que en general no ha ori-
ginado dudas por s1, sino en su relacién con el I, Nartoul, frente a la
opinién de considerar el II la norma primaria y general, cree que
seria inutil en cuanto no se la interprete como limitativa de la
del I a través de la demanda judicial del primer centratante diri-
gida a obtener el goce como momento determinante de su prefe-
rencia sobre el que obtenga el goce y siempre que obtenga sentencia
favorable. Recurre para ello al texto del Proyecto preliminar, segun
el cual el contratante posterior no consigue validamente €l goce
de la cosa si su contrato no tiene fecha anterior a la demanda de
cumplimientog del primer contratante.

Termina la monografia con unas breves consideraciones sobre
la actuacién del parrafo tercero del articulo 1.380, que deja a salvo
las normas relativas a la transcripcion. Sobre este parrafo, los
autores (Mosco y MENGONI) son muy parcos, limitandose a men-

(7 La llamada funcion publicitaria de la posesién con caracter general
ha sido negada por PucGLIATI La publicita nel diritto privato. Parte gene-
rale. 1944; pags. 53 y sigs.
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cionarle como una limitacion para la aplicacion’ del apartado I.
CaRrIOTA-FERRARA €5 €l unico que se extiende algo mas y lo consi-
dera limitacién también del apartado II.

Nator1, por el contrario, cree que los limites de actuacion del
parrafo no son del todo claros, porque para los derechos a los que
se refiere el articulo 1.380 la transcripecidén es excepcional y exi-
gida en consideracion de una determinada duracién del derecho,
con la particularidad de que si la transcripcion se efectua, el de-
recho se impondra a los terceros por toda la duraciéon prevista, y
si no, s6lo por e! tiempo por el que se concede oponibilidad a los
terceros sin transcripeion (ver articulo 1.599. apartado 3.9).

La aplicacion de las normas relativas a la transcripcién no es,
pues, tan clara si el conflicto se plantea entre derechos transcri-
bibles y otros no transcribibles.

Como cuestion previa se plantea la de si 12 transcripcion tiene
una pura y simple funcion declarativa. como se ha afirmado, y que
cree que debe resolverse negativamente (8).

Despejada asi la cuestion previa concluye NaTorl afirmando que:
Los unicos casos en los que actua la norma del parrafo final

(8) Tratandose de derechos reales, la transcripcion del primer adquirente
es declarativa, porque crea no la preferencia del derecho anterior—como algu-
nos afirman—, sino la posibilidad y la presuncién legal de conocimiento por
todos del negiclo, que impide que los terceros se puedan valer de la presun-
cién legal contraria. Pero cuando la transcripcién opera en favor del tercero,
o sea, del segundo adquirente, tiene valor constitutivo, porque representa un
elemento del supuestc de hecho del que deriva no la preferencia, sino la
adquisiciéon del derecho por el tercero con perjuicio del primer adquirente.

Tratindose de derechos personales de goce, la funcion de su transcripcién
ex algo distinta: en todo caso, no pretende salvar la falta de legitimacion
del transmitente en gracia del segundo adquirente, vorque la precedente con-
cesiébn de un derecho personal de goce no afecta a la facultad de disposicion
del transmitente. Pera hay que distingwuir: si el negocio cucesivo tiene por
objeto un derecho real, la transcripcion determina la sucesién er lege del
tercer adquirente al causante en la relacidén con el titular del derecho per-
sonal de goce, impidiendo la extincién de éste, o bien sirve para eliminar la
prevalencia natural del derecho real cuando la constitucion de éste no leve
consigo la extincion del personal de goce; pero en un casn u otro, la trans-
cripcion no resuelve un verdadero y propio conflicto, porque falta la inicial
igualdad de los derechos, esencial para la existencia de conflicto. Lo contrario
ocurre si el negocio sucesivo tiene por cbjeto otro derecho personal de goce.
Aqui si hay conflicto de derechos y cuando la ley, para su solucién, remite
a las normas relativa: a la transcripcion, atribuye a ésta la funcién de hecho
constitutivo de la preferencia de uno d¢ los derechos y de la imposibilidad
de que el otro actie en perjuicio de aquél.



LIBROS 641

del articulo 1.380 son :0s de derechos personales de la lista de
actos sujetos a transcripcion del 2.643 (9).

La remisién no actuara cuando la transcripcion no esté igual-
mente exigida para los dos derechos en conflicto.

Resuelve la duda del caso en que 1a transcripcion de uno de los
negocios se exija solo por razén de la duracién prevista del dere-
cho (locacién ultranovenal no inscrita ¢puede valer como infra-
novenal frante a otro derecho inscrito?), en el sentido de que el
primer transcribiente no puede vzlerse del apartado tercero y de
los efectos de la transcripcién. Lo contrario estima cuando la
locacién prevista como «<uitranovenal> entre en colisién con otro
derecho sujeto a transcripcion. Aqui no basta la anterioridad de
la fecha o del goce para resolver el conflicto, porque se da a la
transcripeién la funcion de hecho resolutivo del conflicto. En otro
€aso, la aplicacién del apartado tercero quedaria reducida al unico
caso de conflicto entre dos derechos de «anticresis, unicos perso-
nales de goce (en €l Derecho italiano) para los que la transcrip-
cion estia prevista sin tener en cuenta su duracion.

Y por ultimo, la regla del apartado tercero vale para todos los
conflictos entre derechos cuyos titulos estén sujetos a transcrip-
Ji6n, ya tengan por objeto bienes inmuebles o bienes muebles
transcribibles conforme al articulo 2.683 (naves, aeronaves y auto-
moviles).

TIRSO CARRETERO.

PoGLiani, Mario: Responsabilitd e risarcimento da illecito civile.
Con un prologo de Guido GeNTLE. Milano, Giuffre, 1964.
XXVI 4 459 paginas.

<PoGLIANI ha elegido el momento justo para una obra de sis-
tematizacion de nuestro conocimiento sobre la materia, eliminando

(9) Arrendamientos de inmuebles de duracién superior a nueve afios. Los
actos o sentencias de liberaclér o cesion de alquileres o rentas no vencidas
por término mayor de tres afios, Los contratos de sociedad y asociacién por
los que se transfiera el goce de inmuebles o derechos reales inmobiliarios,
cuando su duracién exceda de nueve ahos o sea indeterminada. Los actos de
constitucion de los consorcios que tengan los mismos efectos del parrafo
anterior.
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errores, aclarando dudas, planteando tesis», nos dice GENTILE ¢n
su prologo, francamente laudatorio. Y también: «Se trata de un
trabajo de primer orden que sera igualmente grato a los que se
inician en el estudio de la materia que a sus cultivadores experi-
mentados: para unos, con fin didactico; para otros, para el en-
cuadramiento ideolégico ce figuras e institutos palpitantes de
actualidad; para todos, para la necesaria clarificaciéon de concep-
tos en un campo cuyo interés creciente va recabando una pene-
trante profundizaciéon, adecuada a su progresiva Iimportancia
econémica y juridica.

La labor de sistematizacion realizada por el autor tiene una
finalidad primordial de tipo practico, de forma que el libro puede
servir de vademécum a todo aquel que necesite ocuparse del tema:
encontrara en cada uno de sus apartados amplisimas notas biblio-
graficas (en su inmensa mayoria, de doctrina italiana), asi como
una casi abrumadora cita de decisiones jurisprudenciales, y no
so6lo de la Corte di Cuassazione, sino incluso de los Tribunales del
merito.

Los problemas en ocasiones estan deliberadamente simplifica-
dos, sobre todo cuando se trata de temas de discusion tedrica,
haciendo prevalecer en todo momento el ideal de la claridad. El
método, de acuerdo con la finalidad de la obra, es el exegético;
sigue el autor el orden del articulado del Codigo italiano, expli-
cando el sentido de cada una de sus disposiciones, con referencia
constante a la doctrina y, sobre todo, a la interpretacion juris-
prudencial,

En el capitulo I (paginas 3 a 28) delimita, siguiendo a la docc-
frina mas iradicional, €l concepto de responsabilidad civil proceden-
te cde hecho ilicito; sefiala del mismo mcdo sus elementos (accién,
produccion del dafic y nexo de causalidad), y resume las orienta-
ciones y discusiones doctrinales sobre responsabilidad por culpa
y responsabilidad objetiva, sefialando que, en su opinién, esta ul-
tima so6lo de forma muy excepcional viene admitida en el Derecho
italiano. Tendremos ocasion de advertir que el autor restringe el
ambito de la responsabilidad cbjetiva a muy escasos supuestos,
dejando fuera algunos otros que la doctrina dominante—no asi, en
general, la jurisprudencia—considera tales.

En el capitulo IT (paginas 29 a 66) presenta un elenco de cau-
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sas de exclusion de 1a responsabilidad, y en primer lugar, la in-
imputabilidad. La capacidad, presupuesto de la imputabilidad del
hecho ilicito, es la capacidad natural, distinta de la negocial y de
la penal. La menor edad, l1a demencia y el estado de ebriedad (su-
puestos a los que dedica una consideracion especial) tienen rele-
vancia en cuanto que excluyen la capacidad natural de entendzr
y de querer. Tras tratar de la legitima defensa, considerada expre-
samente comc causa de exclusion de la responsabilidad en el ar-
ticulo 2.044, Codigo civil, pasa a considerar el caso fortuito y la
fuerza mayor; el primero es «aquel evento natural o a él asimi-
lado, independiente de la voluntad humana, que escapa de la ra-
cional previsibilidad y no se puede evitar sin cautelas superiores
a las de la normal diligencia», de manera que, en cuanto a su
naturaleza, no debe confundirse con la fuerza mayor (vis quae
resisti non potest), ya que ésta nc es un evento natural; si bien
€n el terreno de las consecuencias que uno y otra producen puedan
indudablemente asimilarse, ya que ambos producen idéntico efecto
de exclusién de la responsabilidad. En cuanto al problema de la
limitacién del dafio resarcible, se atiene al criterio de la teoria de
la causalidad regular o adecuada, de manera que €l dafio sera
1esarcible cuando resulta conectado mediante una relaciéon de
causalidad regular o tipica al hecho ilicito; en consecuencia, los
dafios indircctos seran resarcibles dentro de estos limites.

Tras referirse a la llamada compensatio lucri cum danno, pasa
en el capitulo III (paginas 67 a 96) a considerar las limitaciones
de la responsabilidad: el estado de necesidad (un supuesto de
responsabilidad objetiva, segiin PocLIANI, ya que el hecho dafnoso
es consecuencia de una constriccion necesaria, no siendo culpable
su autor, y, sin embargo, estd obligado a indemnizar en una me-
aida que el Codigo deja a la apreciacién equitativa del juez); el
concurso de culpa por parte del dafiado (segun el autor, la pro-
vocacion es instituto que sale del ambito de la norma expresa del
Codigo civil sobre este tema), y el dafio debido a negligencia del
acreedor. En estos dos ultimos supuestos son aplicables a la obli-
gacion nacida er quasi delictu las disposiciones que el Codigo civil
dicta en materia de obligaciones contractuales.

La segunda parte (capitulos IV y VI, paginas 97 a 226) tiene
por titulo Los sujetos obligados al resarcimiento, y sigue por su
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orden los articulos 2.047 a 2.055 del Coédigo italiano. Para nosotros,
mas interesante que la exposicién misma realizada por el comen-
tarista resultan las disposiciones del Coédigo, que también en este
aspecto supera al espafniol. En materia de dahio causado por el
incapagz, el articulo 2.047 de aquél dispone que «si la persona es
incapaz de entender o de querer, el resarcimiento es debido por
quien esta obligado a la vigilancia del incapaz, salvo que pruebe
no haber podido impedir el hechor (el autor considera la respon-
sabilidad del vigilante no como objetiva, sino como culpable, por
culpa in vigilando, ya dque se le permite la prueba, aunque difici},
de su ausencia de culpa; en el caso de que el dafiado no haya
podido obtener el resarcimiento de quien esta obligado a la vigi-
lancia—sigue diciendo el articulo—, el juez, en consideracion de
las condiciones econémicas de las partes, puede condenar al autor
del dafio a una indemnizacién equitativa.

La misma prueba de no haber podido impedir el hecho se ad-
mite a los padres, tutores, preceptores y maestros de arte, que de
ofro modo son responsables de los daifios causados por los hijos
menores no emancipados c¢-las personas sujetas a su tutela que
habiten con ellos, 0 por los alumnos o aprendices en €l tiempo en
que estén bajo su vigilancia. El autor hace notar que en este caso
se trata de menores con capacidad natural, por lo que éstos son
también responsables. Por lo que respecta a los padres, etc., consi-
dera que su responsabilidad es culpable, por culpa in vigilando e
in educando, y no objetiva, puesto que se le admite 1a prueba de
1:0 haber podido impedir el hecho. Por el contrario, la responsabi-
lidad de los patronos y principales por los dafos causados por
hecho ilicito de sus domésticos y empleados en el ejercicio de sus
afribuciones es considerada objetiva, ya que, segin el texto de
la Ley, al que se atiene con preferencia el autor, no les estd per-
mitida tal prueba exoneratoria. Es culpable, y no objetiva, 1a res-
ponsabilidad de quien tiene bajo su custodia una cosa por los dafios
causados por ésta, ya que puede probar el caso fortuito. Del mismo
modo, por lo que se refiere a la responsabilidad del propietario o
Je quien se sirve de un animal, por los dafios causados por éste.

Una disposicior. del Cdédigo italiano, que no tiene paralelo en
el espafiol, es aquella por 1a que se establece la responsabilidad por
el ejercicio de una actividad peligrosa, cuando quien la ejerce no
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prueba haber adoptado todas las medidas idoneas para evitar el
cano,; el autor ve también en éste un caso de culpa in vigilando.
También resulta de interés el articulo 2.054, relativo a dafios pro-
ducidos en la circulacién de vehiculos, que establece, entre otras
cosas, la responsabpilidad, selidaria con la del conductor, del pro-
pietario del vehiculo o, en su lugar, del usufructuario o el adqui-
rente con pacto de reserva de dominio, si no prueba que la circu-
iacién del vehiculo se ha realizado contra su voluntad; en esta
materia ha de completarse la disposicion del Cédigo acudiendo a
la regulacion especial de la circulacion por carretera. El Codigo
italiano sefala también que la responsabilidad por el hecho da-
noso imputable a varias personas es solidaria a todas ellas, apli-
cando al supuesto de responsabilidad excontractual la norma que
de modo general y para toda clase de obligaciones recoge ei ar-
ticulo 1.294 del mismo Codigo.

En la {lercera parte (capitulos V(I a IX, paginas 227 a 272}
considera la relacién obligacional desde el punto de vista de los
titulares del resareimiento estableciendo una regla general muy
simple: sé6lo dan lugar a una prefension de resarcimiento las lesio-
nes de los derechos subjetivos absclutos, es decir, derechos de la
personalidad, derivantes de un stafus familiar, y derechos reales;
excluyendo tajantemente que la lesiobn de un derecho de crédito
por parte de un tercero pueda hacer nacer una pretensién de in-
demnizacion. Procede luego a un individualizacién casuistica, de
alcance fundamentalmente practico, de aquellos sujetos de que
puede discutirse su titularidad de un derecho al resarcimiento: en
especlal sefiala aquellos casos en que una persona es titular iure
proprio del derecho al resarcimiento por la muerte de otra per-
sona, distinguiendo aquellas otras situaciones en que la legitima-
cioh se produce iure successionis. Niega que se encuentren en nin-
guno de ambos casos los afiliantes y afiliados, madrastra e hi-
jastro, el acogldo sin adopcién, los que conviven more urorio, €l
socio de hecho, la comunidad rcligiosa por la muerte de uno de
sus miembros y €l c.npresario por la del trabajador que tiene con-
tratado.

En la parte cuarta (capitulos X a XII, paginas 273 a 441)
dedica un capitulo al ejercicio de la pretensién, planteando pro-
blemas de indole procesal; asi, el de la legitimacidn, la competen-

22
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cia territorial, la carga de la prueba, la prescripcion de la accion
(aue en €l Derecho italiano es eu general de cinco afiosy y las
relaciones entre el juicio penal y la accién civil. Mayor interés, si
bien casi exclusivamente practico, tiene el capitulo XI, en el que
sefiala diversos criterios para la determinacién del daiio, primero
cuando éste es de leslones (disminucion de la capacidad de traba-
jo, invalidez permanente, etc., con una referencia al dafio en la
vida de relacién), cuando este es de muerte y cuando es no patri-
meniil; el Cadigo italiano sé6lo admite el resarcimiento del dato
no patrimonial en los casos expresamente s~fialados por la ley,
entre los que destaca el supuesto en que el hecho ilicito tenga
caracteres de delito. Por ultimo, sefiala los criterios de evaluaciéon
de los dafios sobre las cosas, con especial consideracion del pro-
blema de la privacion del uso del vehiculp accidenvado durance la
reparacion del mismo. En cuanto a la modalidad del resarcimilento,
tema del capitulo XII, recoge la normd que permite al acreedor
exigir la reparacio:ry de forma especifica, salvo cuando ésta sea
exceslvamente unerosa, sefialando que en la practica es casi exclu-
sivamente conocido el resarcimiento por equivalente. Por ultimo,
sefiala com2 momento de valoracién del dano el de la produccion
del mismo, con referencia, entre otros, al problema de la revisién
de la indemnizacién cuando, después de la sentencia condenato-
ria o de la transaccién entre las partes, se advierten nuevos dafios
procedentes del mismo hecho ilicito, asi como el de la devaluacion
de la moneda y su influencia en la fijacién de la indemnizacion.

Termina con varios Apéndices con tablas para la constitucién
de rentas vitalicias, etc., un indice de autores y otro analitico de
materias.

Jesus DELGADO ECHEVARR{A
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RopoTA. Stefano: Ii problema della responsabilita civile. Universita
di Roma-Facolta di Giurisprudenza. Studi di- Diritto civile, di-
rigidos por Rosario Nicord y Francesco SANTORO-PASSARELLI,
niumero 1. Milano, Giuffre, 1964. 210 paginas.

Por el titulo pareceria una obra del mismo corte que la que
acabamos ce comentar (Mario PoGLTaNI. Responsabilitd e risarci-
miento da illecito civile). Pero s1 zquélla era un prudente comen-
tario exegético de los articulos 2.043 a 2.054 del Tédigo civil ita-
Hano (paralelo al del articulo 612, 1., del Codigo espanol), que
de una monografia apasionada (cum ira et studio lo que no sig-
nifica en absoluto arbitrariedad en el pensamiento), de método e
intencién muy distintos. La responsabilidad civil es aqui proble-
ma; se hace el autor problema de la naturaleza de la misma y del
método de su estudio y sistematizacion. En este planteamienfo
problematico del libro reside, a mi juicio, su maximo interés, cual-
quiera que sea en ultimo término nuestra opinidn sobre sus con-
clusiones.

El argumento principal es facil de indicar en pocas palabras:
€l punto de vista con respecto a la responsabilidad civil ha de tras-
ladarse desde la consideracién del agente a la de la victima o.
mejor aun, al hecho daiiuso: «El problemsa de la responsabilidad
civil no consiste en el descubrimiento del verdadero autor del he-
cho dafioso, sino en la fijaciébn de un criterio gracias al cual se
pueda sustituir la atribucién automatica del dafio por una juri-
dica» (pagina 74) <«Como fundamentc de la responsabilidad est4
un hecho juridico, el hecho dafiosio» (pagina 78). Aliora bien. los
criterios para proceder a la imputacién de tal hecho a un sujeto
determinado son multiples. y entre ellos el de la culpa no tiene
hoy en el Derechc itallano una entidad tal que lo constituya en
regla, sino que todos los criterios recogidos en el Cédigo civil estan
en el mismo plano de igualdad y todos tienen las mismas posibi-
lidades de expansién. Por ultimo. el drea de dafio resarcible debe
establecerse c¢on referencia al concepto de situacion juridica re-
levante.

Ahora bien, no creo que esta apretada sintesis de las conclu-
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slones principales haga justicia al interés de la obra. Por su indole
y forma de exposicion (actitud polémica, revisién de meétodos,
amplia elaboracién discursiva de los temas, libremente desarrollia-
dos en capitulos de docenas de paginas sih apenas subdivisiones)
resulta a la vez muy dificil y J¢ escasa utilidad un resumen que
nretenda dar cuenta de todos sus detalles. Por 10 deméé, las ricas
sugestiones que en ella se contienen sélo pueden apreciarse con
la lectura de la obra.

La originalidad de ésta se manifiesta, sobre todo, en el plan-
teamiento y en €l método de la investigacion, que quiere presentar
un nuevo punto de partida y una pmases de sistematizacién de la
materia en oposicién a ia mentalidad tradicional, aferrada al cri-
terio de la culpa. «Verdaderamente no sabemos—dice en una
ccasion—si toman mas a pecho los derechos de la persona quienes,
insistiendo en la defensa de los viejos esquemas, en realidad le
abandonan a la mutacién inestable de las disposiciones legales, o
no mas blen los otros, preocupados de reconducir a una estruc-
turi: mas general lo que puede parecer fruto de la ocasion o de
la arbitrariedad» (pagina 83). No hay que decirlo, €l autor toma
partido decididamente por estos ultimos. ’

Exige el autor una nueva actitud a quien se enfrente con ta-
lante critico y constructivo con el problema de la responsabilidad
civil. Actitud que ha de basarse tcn la toma en consideracién de
los verdaderos datos histéricos o, mejor aun, en la asunclon de
una «conciencia histéricas. Aunque no llega a utilizar la expresion
«razon histdrica», en mas de un momento sus consideraciones su-
gieren las tesis gnoseoldgicas que en Espafia mantuvo URTEGA Y
GASSET.

Se conduce siempre con talante critico y desmitificador (hasta
poder parecer a algunos iconoclasta) ante todas las manifestacio-
nes de un dogmatismo abstracto y apriorista. Sirva como ejemplo
su posicion ante aquellas doctrinas que hacen del concepto de
derecho subjetivo absoluto el criterio para la determinscién del
dafio resarcible: e¢Cualquiera que sea, en efecto, ei concepto de
cerecho subjetivo que se crea deber admitir, es cierto que hacer
de él el momento central del sistema de la responsabilidad civil
tiene el riesgo de llevar a una hipertrofia del concepto mismo, por
1a obvia n=cesldad de reconducir al derecho subjetivo absoluto
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todas las nuevas situaciones a las cuales el Ordenamiento atri-
buye relevancia y respecto a las cuales se perfile 1a posibilidad de
un dafio injusto. Tal orientacién, por lo demas, es, sin duda, dis-
cuiible desde el punto de vista teorico, ya que el concepto de dere-
cho subjetivo se desvanece en purc nomen, pudiendo, sin mas, ser
adoptado para designar situaciones totalmente distintas entre si,
vnificables unicamente bajo un perfil extrinseco, cual es la comun
posibilidad de fundar una accién en el caso de dafio injusto. Y el
error metodolégico se convierte en un inconveniente de caracter
practico desde el momentc en que la indiscriminada ampliacion
de los derechos subjetivos absolutos, realizada a posteriori a tra-
vés del momento de la proteccién contra los dafios, hace desapa-
recer precisamente la utilidad de la referencia a la nocién de
derecho supjetivo absoluto, que consistia precisamente en circuns-
cribir la operatividad de la disciplina de la responsabilidad civil
unicamente a los casos en que ya se hubiese reconocido por el
Ordenamiento un derecho subjetivo absoluto» (pagina 188). <En
realidad, al hablar de derechos subjetivos absolutos se recurre a
menudo a una expresion enfitica para decir mas simplemente que
el area del resarcimiento debe limitarse a la lesién de los derechos
reales v de la persona (o de aquellos derechos histéricamente mo-
delados sobre su esquema, como los derechos sobre los llamados
bienes inmateriales)s (pagina 196). Esta conclusién le parece, con
justicia inaceptable, y hace notar que incluso la jurisprudencia
ha declarado protegidas situaciones que no pueden considerarse
derechos absolutos en ningin sentido; todo ello le lleva a propo-
ner, para determinar el area del dafio resarcible, el criterio de
ssituacién juridica relevantes, es decir, aquellas situaciones sus-
ceptibles de ser injustamente danadas: esta susceptibilidad obje-
tiva falta evidentemente en las situaciones juridicas de desventaja
(deber, obligacién), asi como en aquellos casos en que la situacion
juridica se agota compietamente en la esfera del titular del interés
(por ejemplo, derecho potestativo); otras veces la relevancia de la
situacion se manifiesta hacia un sujeto determinado: en este ulti-
mo aspecto hace notar que hay casos en que una situacién obli-
gatoria se manifiesta no s6lo como relacién individualizada, sino
como situacion inserta en un contexto mas amplio que justifica
su relevancia hacia el exterior, como, por ejemplo, en las relaciones
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que enfran en el dAmbito familiar y aquéllas referibles a la empre-
sa; por ultimo, la 1elevancia de la situacién se manifiesta en otros
casos de manera clara con referencia a una maultiplicidad inde-
terminada de sujetos (en el derecho de propiedad, por ejemplo),
situaciones que no han sido nunca discutidas en este aspecto.

Para terminar, hagamos una referencia a las amplisimas e in-
teresantes notas a pie de pagina, utilizadas en este caso, no como
€S usual, para apoyar la opinién vpropla en la cita de un autor
consagrado, sino para realizar en sintesis el contraste y critica
de las numerosas opiniones que, con su referencia bibliografica,
tienen cabida en cada nota.

Jesus DELGADO ECHEVARRfa

De SEmo, Giorgio: Element: di Diritto privato. Compreso il Diritto
della navigazione. Manuale per gli Istituti Tecnici Commer-
ciali. 2.® edizione, aggiornata da Celso TABET e Giovannella TES-
TA MENDICI. Milano. Giuffré Ed. 1966. (Rustica, IV + 648 pags.)

Esta obra, desenvuelta en 16 capitulos. constituye, como explica
el propio autor, un compendio y, a la vez, una actualizacién de
sus Instituciones de Derecho privado de 1955. Trata en ella de
lograr un conjunto armonico, dificil tarea dada la diversidad de
materiales legislativos que convergen en el tema; no se han evi-
tado completamente los puntos criticos sobre doctrina y juris-
prudencia, pero si se han reducido, con el fin de ofrecer clara-
mente ias lineas maestras del Derecho privado.

La finalidad que con ella se busca es esencialmente practica
no s6lo a efectos docentes. sina también comn material de pre-
paracion para los aspirantes a puestos administrativos, que no
tienen por qué estar totalmente inmersos en cuestiones técnico-
juridicas. Esta firalidad practica queda aun mas acentuada por
la presencia de dos tipos de letra en el texto para destacar 1o
mas sustancial. )

Novedad mmportante de la obra la constituye el ultimo capitulo,
respecto a la primera edicién de 1960. Dedicase al Derecho de la
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navegacién, y en él han participado los dos colaboradores arriba
apuntados.

Distribuyense las materias en una parte general y una especlal.
Ocupase la primera del concepto de Derecho en general y det
Derecho objetivo en particular; de las fuentes del Derecho, inter-
pretacién de las normas juridicas eficacia de la ley en el tiempo
y eticacia ¢n el espacio (Derecho internacional privado); el dere-
cho subjetivo; el sujeto de derecho y sus distintas clases; el objeto;
los hechos y negocios juridicos.

La parte especial estudia el Derecho de familia personal y pa-
trimonial, ias sucesiones y donaciones, los derechos reales; el tra-
bajo y la empresa (con las cuestiones mercantiles e industriales
y también agrarias); la tutela de los derechos (incluyenao la re-
gistral, jurisdiccional, etc.), y por ultimo, la navegacién maritima
¥ aérea.

La aclualidad e importancia de los temas resulta evidente. Y el
prestigio que supone su tratamiento por tan notable maestro hace
innecesario cualquier otro comentario acerca de la justeza del meé-
todo y caracteres de la exposicion.

Valencia, enerc de 1967.

Pedro Antonio FERRER SANCHiS
Profesor de la Facultad de Derecho de Valencia.

ToRREGROSA, Giovanni: Il problema della responsadbilita da atlto
tecito. Universitd di Palermo. Publicazioni a cura della Faculta.
di Giurisprudenza, num. 14, Milano, Giuffre, 1964. 212 paginas..

En la doctrina italiana algunos autores—entre los que hay
nombres tan conocidos como los de RuBINO, DE CUPIS 0 ALESSI—-
vienen manteniendo la necesidad de construir una teoria general
de la responsabilidad por actos licitos, al lado de aquélla tradiclo-
nalmente considerada como dependiente de acto ilicito, y esto
tanto en el Derecho publico como en el privado. En este ultimo se:
presentan como ejemplos de esta categoria el acto dafioso pro~
ducido en estado de necesidad y algunos otros supuestos, entre:
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los que parece relevante el del articulo 924 del Coédigo civil ita-
liano, apoya«wo en la interpretacién jurisprudencial, tratase ésta
permite al propietario de un enjambre de abejas perseguirlo sobre
iundo ajeno, pero poniendo a su cargo el deber de indemnizar por
¢l dano causado en el fundo, asi como la hipétesis similar en el
caso de animales domésticos en general.

En esta monografia, que bien podria titularse «de cémo en
ningun caso puede admitirse una situacién de responsabilidad por
acto licito», el autor examina estas y otras varias hipétesis que
la doctrina a que nos hemos referido considera como demostrati-
vas de la existencia de una obligacién de resarcimiento de dafios
producidos por ur acto licito, para llegar :nexorablemente a 1la
negacion de que las hipétesis propuestas deban interpretarse en
€l sentido pretendido.

No resulta demasiado grata una obra cuya intencién es mar-
cadamente negativa y su lectura muestra que es considerable.
mente mas facil atacar los puntos deébiles de cualquier construc-
cion doctrinal que lograr una interpretacién de la norma tal que
dé cuenta ae nuevos aspectos que la realidad hace mas acuciantes
- alcance consecuenclas mas justas en la regulacién de los inte-
reses. Sin embargo, la obra que comentamos no es nada desde-
fiable. Su autor, Magistrado y Profesor Asistente en la Universidaa
de Palermo, que con anterioridad habia ofrecido a la estampa
-algunos articuleos sobre temas conexos con el de la responsabiliaad
extracontractual, tiene mas que sobrados conocimientos teéricos
y experiencia practica para realizar una obra de buena técnica y
segura argumentacion. La seriedad de su critica queda de mani-
fiesto por la respetuosa atencién que concede a las doctrinas que
juzga equivocadas e inaceptables. Su sensibilidad para hacerse eco
de toda aportacién doctrinal sobre el tema puede observarse in-
cluso en un pequefio detalle anecdotico: algunas afirmaciones de la
obra de Stefano RopoTi que antes hemos comentado son critica-
das por TORREGROSSA; observemos que ambas obras llevan la fecha
de 1964.

El capitulo I (paginas & a T1) estd dividido en dos secciones.
En la primera, tras presentar de manera breve el objeto de su
investigacién, sefialando las opiniones que va a criticar, presenta
algunas consideraciones sobre la naturaleza del Ordenamiento
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juridico desde la perspectiva de le jurisprudencia de intereses, a
la que se mantiene metodologicamente fiel a lo largo de toda la
cbra. Hace referencia asimismo a probiemas tales como el de la
relacién entre la violacion de la norma y la violacion de los inte-
reses protegidos, asi como al tema de la distincién de la respon-
sabilidad contractual y la extraccontractual, y la distinciéon entre
responsabilidad civil y penal (considerando ambas nociones den-
tro del concepto de sanciér. en su sentido mas amplio).

El tema desarrollado en la seccién II es, sin duda, atractivo
¢ importante: individualizacién del objeto de la tutela actuada con
el resarcimiento. ¢Puede realizarse esta individualizaciéon mediante
el principio alterum non laedere o cualquiera otra norma general de
comportamiento, como la de diligencia, la correccioén, la solidari-
dad social, etc.? Responde negativamente, haciendo notar que «<las
tentativas hasta ahora realizadas por la doctrina para demostrar
la existencia de un principio general de cuya violaciéon resultaria
el caracter de ilicito de un comportamiento son infundadas» (pa-
gina 41); por el contrario, «la antijuridicidad objetiva de un com-
portamiento se resuelve siempre en la lesién de un interés prote-
gidos. Ahora bien, ¢resultan protegidos con la imposicién del re-
sarcimiento por su lesiéon otros intereses que aquéllos reconocidos
como derechos subjetivos, Responde igualmente de manera nega-
tiva, después de analizar los casos que la doctrina ha querido con-
siderar como prueba de la existencia de un derecho al resarci-
miento por la lesién de un interés no protegido como derecho
subjetivo: en particular, la responsabilidad del notario por nulidad
del acto que autoriza, cuando ésta le sea imputable; la responsa-
bilidad, frente a otros particulares, por la inobservancia de las
normas de urbanismo concernientes a las distancias entre edifi-
cios; la responsabilidad del perito que interviene en el juicio por
los dafnos que cause a una de las partes, y la responsabilidad de
los conservadores de hipotecas por la omisiéon de transcripciones
¢ inscripeiones, cancelaciones indebidas, etc. En todos estos casos
cree que el acreedor al resarcimiento es titular de un verdadero
derecho subjetivo, argumentandc pura y simplemente scbre la
base de que de otro modo no podria ser tampoco titular del resar-
vimiento. La argumentacién: me parece una pura peticion de prin-
cipio, por las razones que alega RopoTA y que antes he transerito
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en la reseiia de su obra; de todas maneras, tampoco parece que las
hipotesis consideradas puedan servir en ultimo término de base
a las tesis combatidas por TORREGROSSA.

El capitulo II (paginas 71 a 128) se titula «La responsabilidad
por acto licito en la doctrina del Derecho publicos, y por su gbjeto
pertenece al Derecho administrativo. Quiza su aspecto mas inte-
1esante sea el intento d€ considerar de una forma hasta cierto
punto unitaria supuestos que generalmente son objeto de estudio
especializado, unos por los civilistas, por estar contenidos en el
Codigo civil; otros, por los administrativistas, ya que la Adminis-
{iracién aparece en ellos como sujeto. Parece claro que, al menos
ciertas categorias de una leoria general del Derecho, deben cons-
truirse sobre supuestos pertenecientes a todas las ramas en que
el saber juridico se diferencia, de forma que puedan resultar apli-
cables, siquiera con las limitaciones que resulten en cada campo
particular, en todas ellas.

Niega en primer lugar que pueda hablarse de responsabilidad
en todos aquellos supuestos en que la actuacion legitima de la
Administracién comporta la conversién coactiva de los derechos
de los particulares en una indemnizacién; el acto serd en verdad
licito, pero no puede hablarse de responsabilidad. (En el pensa-
miento del autor, segun parece, precisamente por tratarse de acto
iicito: otra peticién de principio.) Todo este capitulo estda domi-
nado por la consideracion de un solo supuesto de gran importancia,
segliin resulta, en la doctrina italiana: el articulo 46 de la Ley
de 25 de mayo de 1865, numero 2.359, segun el cual: «Es debida
una indemnizacién a los propietarios de los fundos que por la
ejecucion de la obra publica sean gravados por servidumbres o
sufran un dafio permanente derivado de la pérdida o de la dis-
minucién de un derecho.» Esta norma presenta numerosos pro-
blemas en la doctrina 1taliana, entre ellos el de su constitucio-
ralidad, que, como es obvio, no tienen paralelo en la espafiola. La
situacion legislativa espafiola es excepcional por lo que se refiere
a responsabilidad de Administracién, a partir, como es notorio, de
'a Ley de Expropiacién Forzosa de 1954, reafirmada y completada
2 este respecto por la Ley de Régimen Juridico de la Administra-
cién del Estado. En consecuencia, los intentos realizados en Italia
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para lograr cierta claridad en el tema de la responsabilidad de la
Administracién Publica, siempre discutibles y discutidos en el
propio pais, carecen de interés directo de cara a la teoria y la
«praxis» espariolas, por lo que son innecesarias mayores precisiones
sobre esta parte de la obra.

Mayor interés tiene para nosotros el capitulo III (piginas 128
a 201), centrado en la discusién de algunos supuestos de respon-
sabilidad por acto licito en el Derecho privado. Ya hemos avan-
zado que TORREGROSSA se muesira opuesto a la admisién de esta
forma de responsabilidad en cualquier caso. Y asi, en el muy rele-
vante del dafio producido en el estado de necesidad. Para el autor,
la concepcion del acto dahoso necesitado como acto licito lieva
a consecuencias absurdas. La concepcién del acto necesitado como
un supuesto de expropiacion en interés privado es objeto asimismo
de su critica y, en definitiva, considera que estamos ante un su-
nuesto de ilicitud en el que el Ordenamiento impone consecuencias
limitadas en orden al resarcimiento del dafio, en atencién a cir-
cunstancias subjetivas de quien se encuentra en el estado de nece-
sidad. La indemnizacion equitativa que el Codigo civil italiano pone
a cargo de quien actiia por necesidad, en lugar del resarcimiento
que corresponderia en otro caso, no muestra que el dafic sea licito.
En general, y resolviendo un problema discutido de terminologia
en el Codigo civil italiano, cuando el legislador utiliza el término
indemnizacién no quiere indicar con ello que excluye la ilicitud
del acto que la produce, sino Unicamente que en aquellos supues-
tos no puede procederse al resarcimiento en forma especifica. En
el mismo sentido, se inclina por la ilicitud del enriquecimiento sin
causa, asi womo la del dafio producido por incapaz.

Consideracién aparte merece €! supuesto de revocacién de la
oferta de contrato: sefiala la naturaleza receptiva de dicha revo-
caciéon en <1 Derecho italiano vigente, y tras algunas consideracio-
nes sobre Ja responsabilidad precontractual y la norma de la co-
rreccion en les tratos previos, concluye que en el supuesto de
1evocacién hay una actuacién ilicita y un derecho subjetivo lesio-
nado: el derecho a la libertad de contraer.

Por ultimo, resuelve del siguiente modo el problema a que nos
1eferiamos al principio sobre la persecucién de! enjambre de abejas
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¥y ce los «nimales domeéslicos escapados sobre fundo ajeno. La
4actividad del propietario del enjambre o del animal, que consiste
en penetrar en fundo ajenc y sacar del mismo el enjambre o ani-
mal propio, es licita (lo que viene a significar que en la colision
del interés del propietario del fundo a no ser molestado con la
entrada de otra persona ajena y el interés del propietario detl
animal a recuperarlo, el Ordenamiento se inclina a favor de este
ultimo, negando su proteccién al primero); ahora bien, son los
dafios ocasionados en el fundo ajeno con ocasion de esta actividad
licita los que producen la obligacién de indemnizar; pero estos
danos son ilicitos en cuanto que no vienen exigidos funcionalmente,
para la realizaciéon de aquella actividad licita.

Jesus DELGADO ECHEVARRIA

ZILLETTI, Ugo: La dottrina dell’errore mella storia del Diritto ro-
mano. ¥Fondazione Giuglielmo Castelli, num. 29. Milano, Giuf-
fre, 1961. XVI-511 paginas

Ts conocido el cambio de perspectiva y de métodos operado en
el estudio del Derecho romano. Se considera que en el momento
presente no es oportuna una actividad de reconstruccion logico-
formal tendente a dotar de unidad el variado material de las
fuentes; por supuesto, tampoco se considera pertinente la mera
exegesis de éstas. La finalidad de alcanzar un «sistema» puede
ser legitima en aquellos estudios que se proponen, a través de la
consideracion de cualquier Derecho no vigente, la elaboracién y
perfeccionamiento de los instrumentos cognoscitivos de la actual
teoria general del Derecho. Pero hoy la ciencia romanista vive en
un nuevo clima intelectual y es movida ante todo por preocupa-
ciones historicistas. Clima que se corresponde con un cambio de
exigencias metodolégicas.

A este género de investigaciones romanistas con rigurosa fina-
lidad historica viene a sumarse la obra de Ugo ZILLETTI, que €n su
aspecto susfancial pretende averiguar c6mo se ha planteado his-
téricamente el problema del error: error en su sentido mas amplio,
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referido a supuestos de hecho de cualquier tipo: declaraciones, su-
puestos de naturaleza penal, etc., es decir, esquemdaticamente,
error-vicio de !a voluntad y error-presupuesto de un comporta-
miento cualquiera, de cuya presencia hace derivar el Ordenamiento
consecuenc:ias favorables o desfavorables para el agente. La elec-
cién de este sector de investigaciéon viene justificada, segun nos
dice el autor, por su direccién metodolégica, va que la obra quiere
ser considerada como un ensayo de valoraciéon critica del Corpus’
Iuris a través de la consideracién especifica de un tema caracte-
ristico, es decir, €l del error. «<Un tema perteneciente a la proble-
matica de 1a elaboracion de los elementos subjetivos del compor-
tamiento juridicamente relevante ofrece por si mismo un ambito
ilimitado dz experimentaciéon a una investigacion que se propone.
como objetivo esencial la averiguacién de las tendencias que se
manifiestan a lc largo de la historia del Derecho romano, en orden
al sector elegido. En efecto, es opinién comun y tradicional que:
precisamente en relaciéon a los problemas de valoracién del ele-
mento subjetivo 1a dogmatica bizantina habia realizado una deci-
siva contribucion de desarrollo, de clarificaciéon y de alteracion de
los datos ofrecidos por la jurisprudencia clasica; del mismo modo
ha dejado profunda y vital huella la polémica concerniente al
desarrollo interno del Derecho clasico. precisamente a propésito
de los elementos subjetivos.»

La intenciéon precisa del autor consiste en individualizar las
tendencias presentes en la Compilacién (varias, y a menudo con-’
tradictorias, para una visién sin perjuicios dogmaticos), tratando
de establecer cudl sea la aportacion peculiar justinianea sobre el
lema del error.

Precisamente porque el interés del autor se dirige a la cbra de
los maestros justinianeos, es decir, al momento final de un largo
desarrollo historico, debe partir del momento incial, el llamado
Derecho clisico. Ahora bien, en ei desarrollo del tema del error
encuentra una prueba de la deficiente neriodizacién de la historia
del Derecho romano cuando se contrapone simplemente a una
época clasica un periodo o desarrollo postclasico, entendiendo como
vulgarizacion del Derecho y que incluiria también la obra jus-
tinianea. Por el contrario. mantiene que debe considerarse con
entidad propia el periodo postclasico prejustinianeo (desde Dio-
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cleciano a Justiniano), periodo en el que la elaboraciéon legislativa
y doctrinal del tema del error, tanto del error-presupuesto como
del error-vicio del consentimiento negocial, se distingue netamente
de las épocas anteriores o posteriores. So6lo asi resultan compren-
sibles las contradicciones patentes en la Compilacién, y resalta la
originalidad de ésta especialmente en tema del error negocial. «Si
se quiere recurrir a las contraposiciones generales, se debe decir
que entre el Derecho de la edad comprendida entre Diocleciano
¥ Justiniano, por una parte. y la Compilacién justinianea, por otra,
ia antitesis no es menos profunda que la existencia entre el De-
recho clasico y las concepciones justinianeas.»

Con este planteamiento la estructura de la obra resulta clara
¥ convincente, Tras una introduccién en la que se indica la fina-
lidad de la obra y el método de la misma, se dedican los capitu-
los T a III (paginas 11 a 215) al Derecho clasico. Los capitulos I
y II llevan el mismo titulo: «Error y voluntad negocial en el De-
recho clasico», y constituyen una sola unidad dividida unica-
mente por exigencias de agilidad expositiva. La jurisprudencia
clasica no considerd el error como vicic de la voluntad manifes-
tada; manteniendo una concepcién unitaria del negocio jurido
(sinfesis de voluntad y de declaracién), se plante6 el tema del error
en términos de inteligibilidad del tenor de! negocio mismo; en
consecuencia, desde €l punto de vista de la jurisprudencia cléasica,
el error es de por si inidéneo para hacer invalido el negocio: la
decisiéon de la validez o de la invalidez deriva de la aplicacién de
las reglas cstructurales que regulan €l supuesto de hecho; con la
utilizacion cGe las reglas generales de hermeneiitica negocial, y sin
elaborar un corpus especia! de reglas y de criterios de relevancia
del error, alcanzé soluciones concretas plenamente satisfactorias,
atenidas con notable flexibilidad al tipo de negocio concretamente
considerado. Para llegar a estas conclusiones dedica el autor aten-
cion especifica a los negocios formales, a 10s contratos consensua-
les, a los contratos reales, a la traditio y a 10s negocios mortis
causa.

También por lo que respecta al error-presupuesto, la jurispru-
dencia clasica se moviéo al mismo tiempo con rigor y ductibilidad
(capitulo III, <El error como presupuesto de calificacion del com-
portamiento del Derecho clasico», paginas 163 a 213). La dicotomia
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error iuris-error facti no fuc propuesta con caracter general y axio-
matico, de manera que pudo alcanzarse una respuesta racional y
al mismo tiempo equitativa ante todo supuesto de error.

En la época media entre Dioclecianc y Justiniano, caracterizada
por la pobreza técnica en la elaboracién del Derecho y por la pre-
ponderancia de los intereses estatales centralistas, asi como por
la toma en consideracion ael valor de certeza y estabilidad de las
relaciones juridicas, el error iuris aparece como irrelevante o, me-
jor, como antijuridico, ya que es considerado como error sobre
la norma, que entonces no es otra cosa que la ler que emana del
Emperador. En cuanto a la relacién entre error y voluntad nego-
cial, el error aparece inidoneo para fundar la impugnatividad del
negocio, en razén de la concepciéon negativa de la voluntariedad
(ausencia Je coaccion y de engano). So6lo a particulares categorias
de sujetos se les consiénte entonces impugnar el negocio concluido
por error: se trata en general de hipotesis que, aparte de estar
expresamente previstas con limites bien precisos en via legisla-
tiva, consideran siempre el error como ligado a un presupuesto
de orden ubjetivo, naturalistico (menor de edad, sexo, etc.) que
justifica su relevancia (capitulo IV: «El problema del error en las
fuentes postclasicas», paginas 215 a 252).

Con el capitulc IV («E! tratamiento del error en la sistema-
tica de la Compilacion», paginas 254 a 345) entramos en el Dere-
cho justinianeo. A través de un analisis organico del tratamiento
del error en el Digesto y en el Coédigo muestra la orientacion ge-
neral de la Compilacién, sus innovaciones y su dependencia de
las construcciones de tiempos anteriores, y en varticular muestra
las relaciones del titulo de iuris et de facti ignorantia (cap. 1, 18)
con las tendencias de la época inmediatamente anterior respecto
del error-presupuesto: en la Compilacion se verifica la definitiva
afirmacién de la antitesis rigurosa ignorantia iuris-ignorantia
tacti; la regla de la antijuridicidad de la ignorantia iuris deriva
de la naturaleza propia de la leTr y, en definitiva, es un principio
basado en la preeminente exigencia estatal.

En los capitulos VI y VII («El error como causa de invalidez
del negocio en la Compilacién», paginas 346 a 442, y «El error en
el sistema de los vicios de la voluntads. paginas 443 a 494) pone
de manifiesto la neta ruptura con todo €l pasado que se realiza



660 LIBROS

en ¢l plano de la patologia del negocio. En coherencia con los
nuevos puntos de vista negociales centrados sobre la voluntad, y
por efecto de éstos, el error €s considerado como vicic de 1a volun-
tad manifestada e idéneo para fundar la impugnacién del negocio
que esté afectado del mismo; es mas, el error se coloca al lado de
la violencia y del dolo, ¢n una. triparticién sistematica de los vicios
de la voluntad. En este ambito se asiste a una nueva interpreta-
ci6n, de orden técnico, de la exigencia de estabilidad de las rela-
ciones, que ahora se expresa en la determinacién de las categorias
funcionales de error relevante. En estos capitulos realiza la his-
toria e interpretacién de aquellos principios que cristalizaron en
los brocardos errantis volunias nulla est, falsa causa non nocet,
asi como de las categorias de error in nomine, error in corpore y
error in substantia.

En todo momento pueae hacer notar el autor los contrastes,
adaptaciones, condicionamientos debidos a la variedad de tenden-
cias y la maultiple finalidad e intereses divergentes que en el in-
tento legislativo confluian y que nunca llegaron a soldarse en una
unidad. Las simplificadoras construcciones unitarias no son ya
aceptables.

En defiaitiva, una obra notable en el campo de estudio del
Derecho romano.

Jestis DELGapO ECHEVARRIA



