Scritti Minori de Antonio Cicu.—Tres tomos, con introduccion de
Francesco Messineo.—A. Giuffre, editor.—Milan 1965.

Se recopilan en estos tres voliimenes una serle de monografias,
conferencias y trabajos, a los que sobre todo, por razén de su nu-
mero, pues superan el centenar, se les conoce bajo el nombre de
<Bscritos Menores de Antonio Cicu». Estos, sirven para darnos una
medida adecuada de la riqueza y variedad de sus aportaciones, es-
pecialmente en las dos ramas del Derecho Civil relativas a la Fa-
milia y a las Sucesiones.

Es de estricta obligacion al hablar de su obra, sefiala MESSINEO.
mencionar sobre todo la impresionante tarea de transmutacion
—no intentada antes—respecto al Derecho de Familia. Asi el vo-
Yumen I recoge los trabajos acerca de: «Libertad y Derecho», 1.916;
«La idea del deber y la idea del derecho», 1921; «Concepcién or-
ganica del Estado», 1.919; «Consideraciones sobre la estructura de
la relacion juridicas, 1.944; <Aquello que la Constitucién no dice»,
1.948-49; «Orientacion sobre los problemas generales del Derechos,
1.950-51; «Derecho Natural vigente», 1.956; «Como llegué a la sis-
tematizacion del Derecho de Familia», 1.952; «El espiritu del dere-
cho familiars, 1.914; <«El espiritu del derecho familiar en el nuevo
Codigo civily, 1.939; <El derecho de familia en el Estado fascistay,
1.940; «El concepto de “status”», 1.917; «Matrimonium seminarium
reipublicaes, 1.921; «El matrimonio y la familia en el Estado ita-
liano», 1.933; «Sobre la indisolubilidad del matrimonio», 1.952; <«El
divorcio en Espafias, 1933; «Recension de la obra de Gaston Cabys,
«El principio de la indisolubilidad del matrimonio y la separacion
de cuerpos en el derecho italiano», 1.925; «El concepto juridico del
matrimonio y alguna de sus aplicacioness, 1.924; «De nuevo sobre
la naturaleza juridica del acto de celebracién del matrimonio civils,
1.941; «Sobre el fundamento del llamado matrimonio putativos,
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1.952; «Acerca del tema de la responsabilidad civil por seduccién
con promesa de matrimonio», 1930; «MA4s sobre la responsabilidad
por seducciéon con promesa de matrimonio», 1935; «Nulidad del ma-
irimonio de los interdictados», 1.924; «Sobre el articulo 193, num. 1
Caodigo civil (1865)», 1.932; «Prueba del matrimonios, 1.928; «Siste-
ma de comprobacién de la filiacion», 1.950; «Sobre la legitimidad
del hijo nacido dentro de los ciento ochenta dias de la celebracién
del matrimonio», 1.950; «Legitimidad del hijo nacido después de
los trescientos dias», 1.952; «Sobre la presuncién de paternidad»,
1.947; «Sobre la prueba contraria de paternidad en las acciones de
reclamaciény, 1.927; «Impugnacién de paternidad», 1.950; «Sobre
el desconocimiento de la paternidad», 1.952; «Presunciones de con-
cepcidny, 1.953; «Conflicto entre padres legitimos y padres natu-
rales en cuanto a la patria potestad», 1.954; «Usufructo legal del
padres, 1.953.

En los anteriores estudios destacan los enfoques referentes al
caracter comun del derecho subjetivo familiar y derecho subjetivo
publico, pues en ambos 1os intereses en juego no se hallan en opo-
sicién, sino que, por el contrario, constituyen una unidad basada
en un interés superior, lo cual provoca como consecuencia, una
fuerte atenuacién o debilitamiento del principio de la autonomia
de la voluntad; la aparicion del concepto de «status» familiar como
situacion juridica permanente de la persona; la preeminencia de
1a idea del deber sobre la del poder y la nocién de deber-poder que
domina el entero ambito de la familia; la superioridad de los fines
asignados a ésta, objeto de consideracién no sé6lo de la moral, sino
también de la ciencia politica, por ser la familia el nucleo origi-
nario que idealmente desarrolla al Estado; la diferenciacion del
Derecho de Familia del Derecho Privado pasando a constituir un
estado intermedio entre éste y el Derecho publico.

Se incluyen igualmente en este volumen, algunos escritos menos
conocidos que resuelven problemas de la Teoria General del De-
recho, 0 en los que se alude a los fundamentos de la ciencia juri-
dica, elaborados por su autor con ocasién de discursos inaugurales,
disputas académicas o polémicas de orden politico.

En el volumen II se ahonda sobre los temas fundamentales de
la filiacién y de la adopcion, a base de una serie de estudios mono-
graficos que iluminan los numerosos aspectos del Derecho de Fa-
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milia y, sobre todo, de la institucién del matrimonio, cuyo carac-
ter no contractual depende de la voluntad de los esposos, deri-
vandose su eficacia de la Ley, que es la que determina la produc-
cién de sus efectos. Considerando que una cosa es la procreaciéon
como hecho natural y, otra la filiacién como procreacién dentro
del matrimonio, Cicu justifica la diversidad de las condiciones ju-
ridicas respecto a la prole nacida fuera de matrimonio, cuya pe-
culiaridad consiste en depender del estado matrimonial de los pa-
dres, pues s6lo cumpliéndose este tramite se convierte en familia
legitima. La relacién de filiacion legitima da lugar a un particular
«status», del cual participan dos sujetos que adquieren dos «sta-
tus» complementarios entre ellos, el de padre y el de hijo; uno y
otro quedan vinculados al cumplimiento de las finalidades que el
Ordenamiento asigna a la familia, y que respecto al padre consis-
ten en la ayuda, no s6lo material, sino espiritual del hijo. Se reco-
noce ademas en el Ordenamiento, la relacién de filiaciéon natural
aue tiene por sujeto a la prole nacida fuera de matrimonio, que
en algunos casos y por varios modos, puede enfrar a formar parte
de la familia legitima; esta filiacion se circunscribe a las personas
del generante y del generado, sin conexidén alguna respecto a los
demas componentes de la familia del primero, constituyendo asi
un vinculo menos estricto si se compara con el que nace de 1a
familia legitima. El desarrollo de la filiacién constituye pues, una
de las materias donde se experimenta la fecundidad de la general
configuracién de las relaciones familiares que Cicu ha introducido
con aportacién totalmente original en la literatura juridica ita-
liana.

Bajo estas ideas, el volumen II desarrolla los siguientes traba-
jos: «El tema del reconocimiento y legitimacién del hijo naturals,
1.931; «Reconocimiento del hijo natural en el testamento destrui-
do»r, 1.947; «Reconocimiento del hijo natural en testamentos, 1.951;
«Convivencia ‘“more uxorio”s, 1.951; «La accién de la paternidad
natural y la convivencia “more uxorio”s, 1.949; «Paternidad resul-
tante del juicio de dafios por seduccién», 1.951; «Paternidad natu-
ral resultante de la posesién de estado», 1.951; «Reclamacién de la
paternidad naturals, 1.951; «Término para la reclamacion de la pa-
ternidad naturals, 1.951; <Legitimaciéon del hijo adulterino por
subsiguiente matrimonio», 1.940; <Aplicabilidad del articulo 240 del
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Cédigo civil a la filiacién legitimada», 1.953; «La accién de la pa-
ternidad en el proyecto de Bianca Bianchi», 1.951; «Primeras con-~
sideraciones sobre la respuesta al cuestionario sobre el tema de la
filiacién», 1.952; «Sobre la condicién juridica del hijo adulterino
reconocido mediante decreto real», 1.940; «Adulterinidad resultan-
te de la impugnacion de paternidads, 1.952; <Adulterinidad de la
prole del matrimonio anulado», 1.933; «Adopcién de hijo legitimo»,
1.947; «Anulacién de la adopcion por peticidén de las partess, 1.958;
«Opinién ‘“‘pro-veritate” en el tema de la adopcion del hijo adulte-
rino», 1.943; <«Accion del Estado», 1.959; «Accién de rectificacién
de los actos del estado civil y acciones del Estado», 1.949; «En de-
fensa de la posesion de estado», 1.950; «Sobre los delitos contra el
estado de familia (declaracién de filiacion ilegitima del hijo na-
cido de mujer casada)», 1.934; «Denuncia del hijo de mujer casada
como hijo ilegitimo», 1.950; «Mds sobre el fundamento de la altera-
cién del estado», 1.951; <«La naturaleza juridica de la obligacién
alimentaria entre cényuges», 1.910; «Derecho a los alimentos entre
conyuges», 1.902; «Sobre el tema de la regulaciéon consensual de la
obligacion alimentaria familiars, 1.926; «Sobre el derecho de ali-
mentos de los hijos naturaless, 1.926; «Sobre el derecho de alimen-
tos de los hijos adulterinos e incestuososs, 1.911; «Invariabilidad
de los alimentos atribuidos a los hijos adulterinos e incestuo-
sos», 1.924.

El Derecho Sucesorio, que ofrece la especial dificultad de no po-
der llegarse en él a una consideracién unitaria, como es posible a
veces en el Derecho de Familia, se desarrolla por Cicu con una
inmejorable técnica, partiendo del hecho de la desaparicién de un
sujeto juridico y de la necesidad de proveer a la regulacién de sus
relaciones de orden patrimonial. La transmision de los bienes del
causante al sucesor constituye uno de los modos de reafirmar la
continuidad de la estirpe y un instrumento para la perpetuacion
de la actividad econdémica propia de aquél; este hecho hace desple-
gar la atencion del autor hacia un conjunto de principios que re-
gulan la suerte del patrimonio después de la muerte del titular,
provocando su entera dedicacion hacia esta rama del Derecho pri-
vado. Considera como tema fundamental de la herencia la sustitu-
cion del heredero en la posicién juridica del difunto y no el de la
transmision de bienes. Respecto al problema de si el conyuge su-
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pérstite es heredero o legatario, se muestra en contra de la corrien-
te ortodoxa, partidaria de esta ultima posicién. Estos y otros pro-
blemas, como el referente a la naturaleza juridica de la aceptacion
con beneficio de inventario, 10os desarrolla en su Parte General del
Derecho de Sucesiones y en numerosos estudios particulares reco-
gidos en sus Escritos Menores, cuyo volumen tercero comprende:
«La nocién de heredero en el derecho italiano vigente», 1.927; «So0-
bre la institucién de heredero condicionals, 1.939; «Naturaleza ju-
ridica de la vocacion en el usufructo hereditario», 1.938; «Usufruc-
to de la herencias, 1.950; <«Usufructo del patrimonio», 1.955; <A
propésito del usufructo del cébnyuge supérstite», 1.953; «Sucesiones
entre personas juridicass, 1.956; «Desheredacion y representacion»,
1.956; «Enajenacion de bienes de herencia aceptada con beneficio
de inventario sin autorizacion judicials, 1.954; «Accidén individual
en la liquidacién por concurso», 1.955; «Renuncia a la herencia en
forma contractual», 1.948; «Cuota de reserva y cuota de legitimay,
1.947; «Sobre los derechos del legitimario preterido o lesionado en
las disposiciones testamentarias», 1.947; «Sobre el articulo 60 de la
Ley Notarial», 1.929; «Sitio de la firma del testamento olégrafo»r,
1.948; «Fecha falsa en el testamento olégrafos, 1.927; «Testamento
conjuntos, 1.948; «Testamento reciproco en actos separados», 1.937;
«Nombramiento testamentario de administrador de los bienes here-
ditarios», 1.916; «Legado y liberalidads, 1.955; «Legado a cuenta o
en sustitucién de la legitima y usufructo del conyuge supérstite,
1.952; «Legado en sustitucion de la legitima y usufructo del con-
yuge supérstite», 1.953; «La naturaleza declarativa de la divisién
en el nuevo Coédigo civily, 1.947; «Normas dadas por el testador
para la divisién», 1.959; «Colacién y deducciony, 1.955; «La valora-
cién del inmueble en la colacién por imputacion», 1.947; «La cola-
cién de las deudas», 1.909; «Problemas del Derecho Sucesorio»,
1.961; «Sobre el tema de la donacién a los entes eclesiasticos»,
1.956; <«Donacién remuneratorias, 1.955; <Las automaticidades en
el Derecho Privados, 1.901; <«Simulacion de sociedad mercantils,
1.936; «Hipoteca y presuncion de fraudes, 1.930; «Sobre el tema de
la quiebra», 1.928; «Acuerdo entre el fallido y los terceros para la
ejecucion del concordato», 1.941; «Cuestiones sobre el tema de la
revocabilidad de la restitucién de la garantias, 1.942; «Obligacién
natural y cumplimiento de contrato nulo por falta de registra-
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cién», 1.949; «La ‘‘usucapio libertatis” en el proyecto del nuevo
Cédigo», 1.940; «Drama judicial tragicémico en cinco actos y die-
cisiete escenass, 1.952.

Crisi ed evoluzione nel Diritto di proprietd, Giovanni Silvio Coco.—
Un tomo. Editado por A. Giuffré. Milan, 1965.

El mayor interés de este sugestivo y brillante estudio radica en
el detallado cuadro que ofrece acerca del nuevo perfil del Derecho
de Propiedad, surgido como consecuencia del enfrentamiento de
su clasico concepto con los nuevos componentes de la institucién.

Se parte en él, de la idea de crisis en que se halla el concepto
de la propiedad, cuyo fundamento y principio ordenador elaborado
a lo largo de varios siglos de ilustres generaciones de juristas, o0s-
tenta una marcada derivaciéon romanista y, de la decisiva influen-
cia que dicho concepto ha experimentado a consecuencia de las
multiples revoluciones politicas, filoséficas y técnicas de nuestros
tiempos que sobre &1 han incidido, provoecando no sélo su crisis,
sino en general la de los ideales y principios tradicionales que le
informan. A esta critica situaciéon ha conducido también el exu-
berante desarrollo, que algunas instituciones como la propiedad,
experimentan a consecuencia de una profusa elaboracion legisia-
tiva, que por querer acoplarse a la tumultuosa evolucién de la so-
ciedad moderna, ha fluido y fluye desordenada y confusamente,
superando los esquemas prefijados por la tradicion juridica con una
lamentable falta de orden y coordinacion, privando de armonia a
la vida del derecho y haciendo surgir la necesidad de precisar la
permanencia y actual validez de una serie de instituciones, entre
las que destaca la de la propiedad.

En el concepto puramente doctrinal de la propiedad, se han re-
flejado de siempre las ideologias politicas, sociales, asi como las
presiones de los grupos de intereses que continuamente han inter-
venido sobre cualquier formulacién del tema, con el fin de realzar
que la disciplina del derecho de propiedad constituye el fundamen-
to de la legislacién econémica—por la cual, a su vez, estd condicio-
nada—y que su problematica es demasiado compleja para poder
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contenerse en un simple esquema. Sin embargo, la doctrina ha
insistido siempre en la necesidad de ofrecer, de un lado, un exacto
concepto del derecho de propiedad y precisar su estructura; de
otro, mantener frente a la interferencia que por la multiplicidad
de intereses en contraste con los del propietario, supone la propie-
dad, y ante las nuevas normas que alteran su originario perfil, la
posibilidad de su delimitacion a base de los caracteres de exterio-
ridad, excepcionalidad y especificacién, que permiten mantener
su concepto individualista con un contenido normal.

En la fase preparatoria del Cédigo de 1942, la cuestion relativa
a la delimitacién del contenido del derecho de propiedad, fué una
de las mas importantes, resolviéndose en el Codigo el problema re-
ferente a la funcién social de la propiedad, a base de eliminar de
la definicion toda referencia a la funcién, que pasé a considerarse
no como una obligacidén o carga de caracter general, sino como
expresién comprensiva de las especiales obligaciones que por dis-
posiciones particulares de la Ley se imponen al propietario. Desde
el punto de vista formal, la mas importante innovacién del Coédigo
consistié en incluir en la definicién de la propiedad la referencia
no a ésta, sino al propietario, sustituyéndose la expresién «la pro-
piedad es» por la de «el propietario tiene». A esta innovacién ha
atribuido la ciencia juridica un doble significado politico-social y
técnico-juridico; se ha querido acentuar el aspecto subjetivo mas
que el objetivo, reforzandose de este modo la posicién del Estado,
puesto que respecto al propietario las cosas permanecen como Ob-
jeto del Derecho, determindndose ahora la extension de éste de
acuerdo con las facultades atribuidas al sujeto. El derecho de pro-
piedad no se confiere al propietario como un conjunto de poderes
y facultades de maxima extension, ya que existen, por el contrario,
una serie de restricciones y de limitaciones que no comprometen
la existencia del derecho, que por su propia elasticidad pervive,
aunque el titular se encuentre permanentemente desprovisto de
alguna facultad. No obstante, esta posicién plantea el problema de
individualizar y describir el nucleo esencial del derecho de pro-
piedad que represente el minimo del contenido necesario, pasado
el cual, el derecho pese a su elasticidad, dejara de existir.

Las normas del Cédigo modeladas sobre la tradicion romanista,
limitan la propiedad atendiendo a las generales exigencias de la
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comunidad social, al tiempo que consideran como ilicitos aquellos
actos del propietario que constituyan invasiones en la esfera juri-
dica interna de la propiedad de otro, salvo que tales inmisiones
r.o sean el resultado de necesidades naturales o sociales. Pero esta
regla ya no es en la actualidad suficiente, pues una propiedad dis-
ciplinada unicamente en funcién de los posibles conflictos entre
los diversos propietarios, tan s6lo puede admitirse en aquellos 6r-
denamientos en los que como el romano, el fenémeno econdémico
de la produccion permanece irrelevante para el derecho. En la
experiencia juridica de nuestros dias ocurre precisamente lo con-
trario, siendo por ello necesario enfrentar el clasico concepto de
la propiedad con los nuevos componentes de la institucidon, que al
interferirse sobre el tronco tradicional de aquel derecho alteran
profundamente su fisonomia; en este sentido examina Silvio Coco,
las limitaciones derivadas del trabajo, contratos colectivos, em-
presa individual y gran empresa, monopolios, Ia legislacion anti-
monopolista de la Comunidad Europea y su reflejo sobre el con-
cepto clasico de la propiedad, intervencionismo del Estado en ma-
leria econogmica, el intervencionismo y el derecho de propiedad.

El concepto tradicional de la propiedad encuadrado en el Cé-
digo, recoge al derecho en su fase estatica y en su aspecto externo.
En esta perspectiva todos 1os intereses del propietario sobre la cosa.
estan tutelados y, todos los poderes de goce, utilizacién y disfrute
se consideran licitos, de tal modo que el propietario puede realizar
sobre la cosa todos los actos que no se encuentren prohibidos por
un expreso precepto legal, debiendo asimismo los terceros abste-
nerse de todo acto que ocasione molestia o perturbacion. Pero la
regulacion de la propiedad no puede limitarse a un aspecto esta-
tico, sino que habra también de tenerse en cuenta el dinamico,
que se caracteriza por un conjunto de nuevos componentes que
exigen una diversa perspectiva y con ella la necesidad de verificar
la idoneidad del modelo clasico.

La actuaciéon de la funcién en su fase dinamica, incide pues
sobre la actividad de utilizacién y disfrute de la cosa, legitimando
1a imposicién de cualquier imperativo de hacer o de no hacer cuan-
do se considere necesario, impidiendo asi que de la satisfaccién del
interés exclusivo del propietario derive una restriccion o limita-
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cion de los derechos fundamentales del ciudadano, o bien con la.
tinalidad de promover la utilidad social.

La doctrina evidenciando sustancialmente la doble operativi-
dad de la funcion. social ha admitido la necesidad de delinear una
nueva dimension en el derecho de propiedad, en la cual, la posicién
del sujeto se examina como actividad para la utilizacién y disfrute
de la cosa en el cuadro de las relaciones con los demas concurren-
tes y en contraste con los intereses de los otros sujetos.

En conclusién, respecto al nuevo perfil del derecho de propie-
dad, no se puede proceder a la formulacién de una teoria general
de este derecho, aunque si pueden deducirse los elementos utiles
para comprender la efectiva importancia—excepciéon hecha del es-
quema tradicional—, de los multiples elementos que confieren un
nuevo semblante a la institucién. La propiedad privada no es una
entidad ontologica, una esencia con atributos propios que se deban.
conocer y sistematizar, sino un concepto bajo el cual se califica
en materia juridica la apropiacién privada de los bienes, que no
por ello extingue unitariamente a la disciplina. Por larga tradicion,
el comiin concepto de la propiedad ha aislado la posicién del su-
jeto privado del complejo de relaciones humanas y sociales que
aquélla implicaba, calificindolo como dominio absoluto, pleno, ex-
clusivo, etc., que s6lo se limitaba en lo externo por la proteccion
cel igual derecho de los otros sujetos; pero en la actualidad, la
multiplicidad de los limites que de por si son, en cierto sentido.
connaturales a cada tipo de propiedad, han hecho surgir una evo-
lucién profunda en la estructura intrinseca de la institucion, ya
gque es indudable que una alteracidn cuantitativa en esta esfera
se traduce, hasta cierto punto, en una alteracion cualitativa del
derecho. Ademas los intereses del propietario no constituyen el
objeto central de la proteccién y si inicamente un interés prote-
gido en un complejo cuadro de intereses que con ellos contrastan.
Se puede aun hablar de limites desde el angulo del propietario,
pero 1o que no es posible es excluir 1a determinacion de una dimen-
sién nueva y anomala del derecho.

Si se permanece ligado al sistema tradicional es légico que se
hable de crisis, pero el nuevo principio que se va fatigosamente
estableciendo, constituye con su peligrosisimo y relevantisimo as-
pecto negativo, la etapa de una evolucion hacia un derecho mas
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justo y humano, en el que la base del Ordenamiento no se cimente
sobre 10s intereses de una clase de propietarios, sino sobre la pro-
teccién y cuidados que la conciencia moderna considera insusti-
tuibles en cada hombre.

EUuGENIO FERNANDEZ CABALEIRO.

BroseTa PonNT, Manuel: La empresa, la unificacion del Derecho de
obligaciones y el Derecho Mercantil.—Biblioteca Tecnos de Es-
tudios Juridicos. Madrid, 1965, 298 pags.

La obra del profesor Broseta, Catedratico de Derecho mercantil
de la Universidad de Valencia, constituye un claro ejemplo de los
frutos que pueden obtenerse cuando, huyendo de construcciones
dogmaticas, se utiliza con el mas limpio estilo juridico el doble
método histérico y de atenta observacién de la realidad.

El autor, en efecto, examina en el primer capitulo de su obra
¢l desenvolvimiento histérico del Derecho mercantil hasta el tiem-
po de la Codificacién, poniendo de relieve los diversos factores eco-
némicos, politicos y sociales que determinaron el nacimiento del
Derecho mercantil como el Derecho especial de los comerciantes
en el ejercicio de su trafico profesional y que condicionaron en
cada momento histérico su posterior evolucién.

Pero al propio tiempo examina la realidad estrictamente juri-
dica de la época, llamando la atencién sobre la existencia de una
surisdiccion especial para el comercio, a la que correspondia re-
solver sobre los litigios y los conflictos de intereses entre los co-
inerciantes, nacidos de negocios o de relaciones mercantiles, por-
que esta doble limitacion subjetiva y objetiva de la competencia
delimitaba en cierta forma el ambito o contenido del Derecho mer-
cantil.

Con especial interés sefiala el autor la presencia en esta etapa
de una <tendencia» generalizadora que, posteriormente, al crecer
en intensidad, generard un proceso de objetivacion. Ciertamente,
el uso ocasional de instituciones mercantiles por personas no co-
merciantes determinaria una extension de la competencia de la
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jurisdiccién especial, y al propio tiempo indirectamente una am-
pliacién del ambito y del contenido del Derecho mercantil,

En el capitulo II estudia el autor el Derecho mercantil como el
Derecho de los actos de comercio, partiendo siempre de la estruc-
tura econémica y politico-social de la época, dominada por el nue-
vo espiritu capitalista y por la ideologia liberal de la Revolucion
francesa. .

Suele afirmarse que esta nueva concepcién objetiva del Derecho
mercantil aparece en el Codigo de comercio francés de 1807; pero
el autor pone de relieve, a la vista de los articulos del «Code», que
recoge en Su version original, que el «acto de comercio objetivo»
nace en el «Code» exclusivamente como un recurso técnico para
extender la competencia de los Tribunales de comercio sobre cier-
tos negocios e instituciones que se reputaban mercantiles, aunque
sus autores no fueran comerciantes, y no excluye el caracter pre-
dominantemente subjetivo que el Derecho mercantil tuvo en sus
origenes y que el «Code» conserva.

Pero el fendmeno de la progresiva extensién o generalizacién
del Derecho mercantil, mal interpretado por la doctrina posterior,
llevé a una progresiva objetivaciéon del Derecho mercantil, que se
acusa en el Codigo de comercio aleman de 1861; en el italiano
de 1882; con ciertas dudas, en el espaiiol de 1829; y, paladinamen-
te, en el vigente de 1885. El acto objetivo en estos Codigos no apa-
rece ya como criterio técnico para la atribucién de la competen-
cia, sino como criterio sustantivo para la delimitacién de la ma-
teria mercantil. El error de estos Codigos radica en haber afir-
mado el caracter mercantil y especial de aquellas instituciones y
principios <¢generalizados» cuando se habian convertido en gene-
rales o comunes, es decir, en civiles.

Los Cdédigos mas recientes han vuelto sobre sus pasos. El Co6-
digo de comercio aleman de 1897 retorna al sistema subjetivo al
situar al comerciante en el centro del sistema y estimar mercan-
tiles todos los actos o negocios que realice en el ejercicio de su
actividad mercantil. Pero al propio tiempo, consumando en su rec-
to sentido la tendencia generalizadora antes sefialada, se recogen
en el Codigo civil las normas e instituciones que, nacidas en el
seno del Derecho mercantil, se han convertido en civiles por efecto
de su generalizaciéon. También el Cédigo civil italiano de 1942 re-
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torna a un sistema subjetivo centrado sobre la figura del empre-
sario, que viene a sustituir en el texto legal unificado a la per-
sona del comerciante.

El pdsterior desarrollo de la revolucién industrial y el interven-
cionismo estatal, cada vez mas acusado, imprimen a las nuevas
estructuras econémicas y politico-sociales una profunda transfor-
macién. La produccién aislada, caracteristica de la época anterior,
va siendo progresivamente sustituida por la actividad mercantil
e industrial en masa. El nuevo protagonista de esta actividad eco-
némica es la empresa, y los autores, atentos a esta nueva realidad,
formulan las nuevas concepciones del Derecho mercantil, que iden-
tifican con el Ordenamiento propio de la actividad mercantil e
industrial realizada en masa, y posteriormente con el Derecho pro-
pio de la empresa. Al estudio de estas nuevas concepciones dedica
el autor el Capitulo III de la obra, en el que después de exponer
las teorias de WiELAND y de Mossa examina la recepcién de esta
teoria en los distintos Derechos europeos. Con relacion al Derecho
y a la doctrina alemana, advierte que aunque el HGB no se sirve
de la empresa para delimitar y definir el contenido y el concepto del
Derecho mercantil, la doctrina no deja de plantearse el problema,
ya sea para aceptar o para negar la identificacién propuesta, y
en este sentido examina las aportaciones de J. VoN GIERKE, SCHU-
MANN, EICHLER, MOLITOR, GIESEKE, KRAUSE, SCHONFELD ¥ LEHMANN.

En el Derecho italiano la cuestion se plantea en términos dife-
rentes, porque es en el Proyecto de Codigo de comercio de Asquini,
1edactado en 1940, y que después pasaria a ser, con importantes
modificaciones, el libro V del Coédigo civil de 1942, donde por vez
primera penetra la nueva concepcién. En el Cédigo italiano, en
efecto, se instaura un tratamiento juridico-privado unitario de la
cmpresa entendida como fenomeno econémico, tratamiento que
sistematicamente el propio C6digo reconoce que pertenece a varias
disciplinas juridicas. En ¢él, ademas, se unifica legislativamente la
teoria general de las obligaciones y el régimen juridico de los di-
versos contratos de forma que desaparece el doble tratamiento
civil y mercantil de alguno de ellos. Sobre esta base legislativa, la
doctrina mayoritaria italiana admite la identificacion del Derecho
mercantil y del Derecho propio de la empresa, previa la distincién
entre la «impresas—actividad econdémica organizada—y la «azien-
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das—conjunto de bienes organizados para el ejercicio de aquella
actividad—. De esta forma estdn afirmando, en definitiva, que el
Derecho mercantil es el propio de la actividad profesional ejercida
por el empresario por medio de una empresa («aziendas). Pero hay
que advertir que en el régimen del Codigo italiano toda actividad
empresarial no es mercantil. De ahi que para determinar el fun-
damento del Derecho mercantil el legislador italiano haya seguido
un doble criterio: subjetivo, en cuanto que el centro del sistema
parece retornar de nuevo al empresario, sujeto activo de una acti-
vidad; y objetivo, en cuanto que la actividad mercantil solo son
aquéllas que como mercantiles estan objetivamente especificadas
en el articulo 1.295 del Codigo. De gran interés para establecer
estas conclusiones es el estudio que realiza el autor de las distintas
posiciones de ASQUINI, ASCARELLI, (GRECO, F'RANCESCHELLI, FERRARA,
GRAZIANI, GHIRON, FERRI, SALANDRA, MESSINEO, CASANOVA y BRACO.

Con relacién al Dereche francés, resulta claro que la empresa
esta presente en el Ordenamiento juridico en diversos campos o
sectores del Derecho posttivo, pero no se utiliza como criterio deli-
mitador ni calificador del Derecho mercantil. Algunos autores,
como Escarra, HouiN, y TuNc y VAN RYN, con relacién al Derecho
belga, preconizan la identificacién; otros, ccmo RIPERT, HAMEL-
LAGARDE y DEspAX la niegan. También sus distintas posiciones son
examinadas en la obra.

Finalmente, estudia la recepcién de la teoria en el Derecho y en
la doctrina espaifiola. El sistema y el contenido del Cddigo de co-
mercio vigente permiten afirmar al autor que la empresa no es
en €l el centro del Derecho mercantil codificado. Cuestién distinta
es que, independientemente de la orientacion objetiva que se plas-
ma en el articulo 2.°, el legislador no tuviera mas remedio que re-
currir constantemente a la presencia de un comerciante para cali-
ficar la mercantilidad de casi todos los contratos regulados en él.
De otra parte, la presencia de la empresa se acusa en las Leyes
fundamentales y en los textos positivos de caracter laboral, fiscal,
administrativo, en la legislacién econémica de signo intervencio-
nista, y hace también su irrupcién en los propios textos de Dere-
cho privado, como la Ley de arrendamientos urbanos y la de Hi-
poteca mobiliaria; también ha merecido 1a atencion de nuestro
Tribunal Supremo en cuanto es objeto de trafico juridico. Sobre
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esta base legislativa la doctrina espafiola ha estudiado la posibili-
dad de configurar el Derecho mercantil como el Derecho propioc
de la empresa, y en este sentido el autor pasa revista a las posi-
siones afirmativas de Poro, GARRIGUES, URIA y GIRON TENa, y la de
Juienes niegan la posibilidad de identificacién, como Rusio, Vi-
CENTE y GELLA, LANGLE y, especialmente, la ultima posicién del
maestro GARRIGUES.

El ultimo capitulo esta dedicado a estudiar el fundamento y
concepto del Derecho mercantil actual. Empieza el autor formu-
lando la critica de la teoria de la empresa para estudiar después
el fenomeno de la unificaciéon del Derecho privado y el contenido
0 ambito de aplicacién de nuestra disciplina sobre la realidad
econdémica, como datos previos para la formulacién del concepto.

En cuanto a la primera cuestién, la identificacién del Derecho
mercantil y del Derecho propio de la empresa se resiente de las
dificultades mismas de averiguar qué es la empresa para cada autor
que propone esta postura. El profesor Brosera parte de un con-
cepto econdmico de la empresa que configura como «organizacion
de capital y trabajo destinada a la produccién o mediacién de
bienes o servicios para el mercado», advirtiendo que el concepto
juridico ha de ser coincidente con el econdémico si no quiere ha-
cerse una construccién de espaldas a la realidad, y ha de ser uni-
tario para todas las disciplinas que inciden sobre ella, sin perjui-
cio de que, concurriendo en la empresa los mas variados intereses
cada una de estas disciplinas puedan regular solo los aspectos
que le son propios.

Pues bien, las distintas formulaciones de esta teoria pueden
reducirse a tres; la que afirma sin mas la identificacién del Dere-
cho mercantil y Derecho de la empresa; la que lo define como el
Derecho de las empresas mercantiles y las que se fundan en un
concepto juridico de la empresa, distinto del econémico. La pri-
mera teoria desconoce que sobre la empresa moderna concurren
diversas disciplinas y riinguna de ellas puede alzarse como mono-
polizadora del régimen juridico de la empresa; ademds, presu-
pone que todas las empresas son mercantiles, 1o cual no es exacto.
La segunda teoria sélo se sustrae a esta ultima critica, pero sigue
siendo cierto que tampoco es mercantil «todo» el Derecho que
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incide sobre las empresas mercantiles; ademas, obliga a dilucidar
cuando una empresa es mercantil, 1o cual dependera de la
naturaleza y extensién de la actividad realizada; pero con todo
ello resulta que el centro de gravedad se desplaza de la empresa
al empresario, puesto que es de éste y no de aquélla de quien
puede predicarse la actividad realizada. En cuanto a la tercera
teoria, que parte de la consideracién de la empresa como activi-
dad econémica organizada, insiste el autor en que metodolégica-
mente es incorrecto construir un concepto juridico de la empresa
distinto del econdmico; ademas, se resuelve en un juego de pala-
bras, porque, en definitiva, se esta afirmando que el Derecho mer-
cantil es el propio de la actividad econ6mica organizada y pro-
fesionalmente realizada por el empresaric, 10 que, en principio,
parece correcto, pero que excluye la posibilidad de que sea la
empresa el fundamento o criterio esencial de la materia mercantil.

El problema de la unificacion del Derecho privado, preocupa
hondamente al autor y es quiza al que dedica las paginas mas
brillantes. En el curso de la obra ha puesto de relieve cémo la
progresiva generalizacién de las instituciones mercantiles se pro-
duce por la injerencia de los no comerciantes en el trafico mer-
cantil y como se resuelve reputando mercantiles tales actos para
someterlos al mismo Derecho y jurisdiccién, independientemente
de la persona que los realiza. Pero el fenémeno se acrecienta en
los tiempos modernos y se comprueba por tres datos externos:
la emigracién de normas e instituciones nacidas en el Derecho
mercantil hacia los C6digos civiles; la difusién del espiritu co-
merciul y la progresiva postergacién de los contratos civiles por
los mercantiles. A la vista de este fenémeno, el autor estudia las
diversas soluciones legislativas en el Derecho comparado, advir-
tiendo que la unificacién sélo se ha producido en Inglaterra por
obra de la Jurisprudencia; en Suiza, con la promulgacién del
llamado «Code des Obligationss, titulo V del Cédigo civil suizo; y
en Italia con la publicacién del Codigo civil de 1942. Pero la uni-
ficacién en el Derecho suizo es mas formal que sustantiva por-
que subsisten contratos esencialmente mercantiles, y en otros,
a pesar de tener un tratamiento unitario, existen preceptos es-
peciales para regular las exigencias del trafico mercantil; y en
el Derecho italiano no es total, sino que s6lo se ha realizado la
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unificacién del Derecho de obligaciones, subsistiendo un Derecho
mercantil autonomo dentro del Derecho privado italiano. Esta es
también la posicién de la mayor parte de la doctrina, que sefiala
la necesidad de unificar el Derecho de las obligaciones, suprimien-
«do la dicotomia contractual,- que todavia consagra la mayoria de
‘los sistemas legislativos y de reducir el ambito de aplicacién del
Derecho mercantil, tal y como ha sucedido en el Derecho aleman,
Sin que todo ello suponga merma de la autonomia cientifica del
Derecho mercantil dentro del Derecho privado.

En el Derecho espafol coexisten dos cédigos distintos, dos teo-
rias generales de las obligaciones, asi como un doble tratamiento
.de ciertos contratos. Pero también en nuestro Derecho se ha acu-
sado la generalizacién de las instituciones mercantiles; asi lo
revela la inclusiéon en el Cadigo civil de los parrafos 2.° y 3.° del
articulo 1.170, del articulo 1.448, 464, etc.; la postergacion de
«clertos contratos civiles por sus homénimos mercantiles; incluso
‘en algunos casos la generalizacién se produce en el propio Orde-
namiento mercantil, como sucede en el articulo 325 del C. de c., ¥
en los articulos 3.° de las leyes de sociedades anénimas y de res-
‘ponsabilidad limitada. Por 1o demas, en nuestra realidad social
'se han producido todos los fen6émenos de utilizacién por no co-
merciantes de instituciones que nacieron como mercantiles, caso
‘del cheque, de la letra de cambio, del recurso al crédito, de la
-extensién a la agricultura de formas y métodos de actuacién pro-
pios de las actividades mercantiles e industriales. Todo ello hace
pensar al autor en la conveniencia de extender a nuestro Derecho
‘privado la unificacién de la teoria general de las obligacicnes y
de ciertos contratos regulados por partida doble en nuestros Co6-
-digos civil y de comercio.

De gran interés son las consideraciones criticas del fenémeno
«expuesto, en donde el autor se pregunta si debe unificarse total-
mente el Derecho privado, con la consiguiente pérdida de autono-
‘mia del Derecho mercantil. Para resolver la cuestion, el autor es-
tudia la repercusion del fendmeno en el estatuto profesional del
.empresario; en los contratos estipulados entre empresarios, en-
‘tre un empresario y quien no lo es y, finalmente, entre quienes
‘no poseen la condicién de empresarios; en la teoria general de las
obligaciones mercantiles; en ciertas instituciones mercantiles que,
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como la letra de cambio y las operaciones bursatiles, se han «ge-
neralizado» totalmente; y en el espiritu de lucro, que habiendo
sido exclusivo de la profesidon mercantil se ha extendido a todas
las clases sociales. El autor, después de un detenido estudio, llega
a las siguientes conclusiones: 1.* Que los fendémenos estudiados no
producen la unificacién total y sustancial del Derecho privado.
2. Que, por el contrario, aquellos fenomenos han producido en
vnos paises legislativamente y en otros de «facto» la unificacion
parcial, es decir, la del Derecho privado de las obligaciones con
vna doble consecuencia: la supresién del tratamiento dualista de
la teoria general de las obligaciones y de ciertos contratos en
particular. 3.* Que por virtud de la reduccién operada, el ambito de
la nueva materia mercantil resultante se define, delimita y es-
tructura en torno a tres criterios: el empresario, la empresa y la
actividad mercantil. 4. Que por las razones expuestas, el Derecho
mercantil continta siendo, junto al civil, una rama auténoma del
Derecho privado. Su especialidad se determina en funciéon de la
materia que comprende. 5 Que debe mantenerse la dualidad de
Cadigos.

Establecidas estas conclusiones, estudia la figura del empre-
sario, de la empresa y de la actividad desarrollada, por cuanto es
en torno a estos elementos como se define y estructura la ma-
teria mercantil, deteniéndose en el examen de los problemas que
suscita la calificaciéon como empresario mercantil del pequefio
empresario, del empresario agricola, de los entes de Derecho pu-
blico que realizan actividades mercantiles e industriales y de los
profesionales que mediante una compleja organizaciéon ejercitan
una profesién liberal.

Este estudio le sirve al autor para determinar el contenido del
Derecho mercantil actual. Por la presencia del emuvresario for-
ma parte del Derecho mercantil: a) Las normas esteciales en
materia de capacidad para el ejercicio de actividades reputadas
mercantiles; b) la obligacién de inscripcidon en el Registro mer-
cantil; c) el deber de llevar la contabilidad como obligacién pro-
fesional; d) las normas que establecen un procedimiento especial
para las situaciones de insolvencia del empresario; e) el Derecho
a ejercitar libremente las diferentes actividades mercantiles, si-
guiera este derecho no debe estar contenido en los Cédigos de De-
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recho privado, sino en las normas de rango constitucional. Con
relacién a la empresa, pertenecen al Derecho mercantil las nor-
mas destinadas a mantener su organicidad y su unidad econémica
cuando ésta es objeto de trafico juridico. Desde la perspectiva de
la actividad realizada por medio de una empresa forman parte
del contenido del Derecho mercantil: 1) La regulacion de los as-
pectos estrictamente mercantiles del régimen de los auxiliares del
empresario; 2) la teoria de los signos distintivos, especialmentas
del nombre comercial y de las marcas; 3) la teoria y la regulacion
de la competencia ilicita entendida en sentido amplio; 4) la re-
gulacién legal y contractual de las llamadas, quiza impropiamen-
te, «uniones de empresas» en cuanto suelen estar dirigidas a dis-
ciplinar su actividad econémica en un sector determinado de la
produccién o distribucidén; 5) la regulacién de ciertos instrumen-
tos que son necesarios para el ejercicio de esta actividad, tales
como los titulos valores y especialmente el cheque, la carta de por-
te y el conocimiento de embarque; 6) los contratos a través de
los que se realiza la actividad externa de los empresarios mercan-
tiles.

A la vista de este contenido puede ya formular el concepto del
Derecho mercantil, que define como «<«aquella parte del Ordena-
miento privado que regula a los empresarios mercantiles y su es-
tatuto, asi como a la actividad externa que aquellos desarrollan
por medio de una empresa». Por tanto, el Derecho mercantil no
es el derecho de la empresa, sino el de su titular y el de su acti-
vidad externa.

A través de esta sintesis, el lector habra podido apreciar la
importancia del tema y la profundidad con que ha sido tratado.
El lenguaje empleado es siempre claro y preciso. S6lo nos resta
afiadir que creemos hallarnos ante una obra fundamental para
el estudio del Derecho mercantil.

MANUEL SERRANO.
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GINOSSAR, S.: Droit Réel, Propriété et Créance. Elaboration d'un
systéme rationnel des Droits Patrimoniauz. «Librerie Générale
de Droit et Jurisprudence» (LGDJ). Paris 1960. (Rustica, 213
paginas.)

El punto de arranque de la obra lo constituye un anilisis de las
distintas posiciones en torno a la clasificacion de los derechos pa-
trimoniales en reales y personales. Desde el primer momento hace
gala el autor de una abundante informacidén bibliografica. Tras la
cita de la «tesis clasicas de distincién entre ambas categorias de
derechos pasa a otras corrientes aparecidas modernamente: la
personalista («obligacionals), las nuevas tendencias cuantitativas.
Ante la diversidad de pareceres doctrinales aparece evidente la ne-
cesidad de un enfoque racional al abordar la distinci¢n, pero ello
resulta muy dificil por las constantes anomalias que se pueden
apreciar en los diversos tipos de derechos reales. Rechazando los
intentos de sintesis, se propone realizar un nuevo enfoque de la
cuestion que tenga en cuenta rigurosamente los caracteres de los
diversos en la préactica, asi como la debida consideracién de la
debatida «obligacion pasiva universals.

Tras esta introduccidén, en que plantea las dificultades y la di-
versidad de soluciones propuestas, dedica su primera parte a los
conceptos de «propiedads y «crédito». Luego de exponer la concep-
cién tradicional, de superioridad de la primera sobre el segundo,
opina que existen, sin embargo, variadcs puntos de contacto. Asi, la
garantia general que 1los derechos de propiedad suponen para el
acreedor; la escasa diferencia existente entre propiedad y créditos
sobre cuerpos ciertos. Sin embargo, rechaza el autor como exage-
rada la teoria que ve en el crédito un camino hacia la propiedad
(MovurLoN, OLIER, incluso DEMOGUE). Acepta, en cambio, que la pro-
piedad puede dar nacimiento a ciertos créditos.

Hace luego notar GinNossar, al enfrentarse con el elemento esen-
cial de la propiedad, que no puede considerarse tal, como habi-
tualmente se hace, ni a sus clasicos componentes «usus, fructus,
abususs, ni al poder o sefiorio sobre la cosa, ni a la facultad de
disposiciéon. Para €l la propiedad es esencialmente pertenencia; es
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«la relacion por la cual una cosa pertenece a alguien». Pero esta
configuracién también la encuentra en los créditos, a los que de-
fine como «bienes pertenecientes al acreedor y unidos a su propio
patrimonio por efecto de un derecho de propiedad». Para el autor
puede darse perfectamente, tanto la propiedad de una cosa ma-
terial como 1a de un crédito, esto es, la de un derecho de tal clase.
Reconoce, con todo, que la expresion «propiedad de un crédito» no
aparece en el Cédigo francés ni es tampoco usual en la doctrina,
y menos en la jurisprudencia. Pero él cree que es perfectamente
posible haciéndola remontar a la teoria romana de las «res incor-
porales». Ademas, segun se dice en la obra que examinamos, ana-
lizando la cuestion puede observarse un paralelismo entre la pro-
piedad de las cosas y la de los créditos; habra divergencias, pero
también existen entre la propiedad mueble y la inmueble. Por de
pronto, pueden apreciarse en la propiedad de los créditos sus tres
elementos distintivos: «usus, fructus, abusus» (o disposicién); son,
ademas, susceptibles de soportar desmembramientos o derechos
reales restringidos (usufructo, prenda de un crédito), asi como de
posesién, embargo y ejecucién forzosa. Todo ello hace posible em-
plear el término «propiedad», siendo preferible al de «titularidad
de un crédito», como es usual.

Por otro lado, analizando la estructura del derecho de cré-
dito, rechaza que se trate de una relacién relativa, como se afir-
ma, frente a la oponibilidad a terceros (persecucién, preferen-
cia) propia del derecho real. El derecho del acreedor no es me-
nos exclusivo que el del propietario de una cosa; pueden aco-
plarse al crédito incluso las nociones de proteccién contra la des-
posesién y de reivindicacion, si bien con ciertas diferencias, pues
reconoce GINOSSAR que los casos de usurpacion y adquisicién de
los créditos «a non domino» son muy raros. Estudia luego las ga-
rantias que puede esgrimir el acreedor: accién pauliana, accion
por simulaciéon o por complicidad de terceros en casos de menos-
cabo de sus derechos; con los distintos fundamentos que la doc-
trina les atribuye: caracter ilicito de la causa, culpa delictual o
cuasi-delictual.

Una vez fijado el sentido de la obligacion pasiva universal o
deber de abstencién, se ocupa Ginossar de algunas excepciones a
este principio, tratando asi de la expropiacion, de la responsabi-
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lidad por deudas y de algunos otros casos de origen legal o con-
vencional.

Nuevo punto de contacto entre la propiedad y el crédito lo
encuentra en los supuestos de enajenacién, al ocuparse del mo-
mento en que ésta produce sus efectos respecto de terceros.

Otro punto de contacto entre ambas nociones juridicas lo si-
tua por ultimo en la actuacién de terceros de buena fe ante estos
derechos.

Con todo ello llega a una conclusién: en el derecho de crédito
pueden considerarse dos aspectos: uno relativo, entre acreedor y
deudor; otro absoluto, que garantiza al acreedor su titularidad y
que merece el nombre de «propiedad», constituyendo esta ultima,
junto con la de cosas corporales, el patrimonio de la persona.

La segunda parte de la obra la dedica a los derechos en cosa
ajena. Comienza por plantear la distincién entre derzchos rezales
y personales; tampoco le satisface el configurarlos como dere-
chos «en una cosa» 0 «en relacion a una cosa». Presenta ejemplos
de la vida corriente en que es dificil determinar si lo que confi-
guran los interesados es un derecho real o personal. Se esfuerza
por encontrar una diferencia, partiendo del supuesto de una obli-
gacion con garantia hipotecaria. concluyendo que es «derecho
personal el que corresponde a una obligacién personals y «dere-
cho real el que corresponde a una obligacién real». Ante ello. se
preocupa de analizar el concepto de obligacién real («obligatio
rei») desde su origen romano, que adquirié6 después pleno carac-
ter con el feudalismo medieval, hasta llegar al viraje que supuso
la obra de los Glosadores, con su bifurcacién tajante del «ius in
personams» y «ius in re». El concepto de obligacién real paso a
entenderse de un modo limitado («propter rems), con una injus-
tificada desatencidon, segun nuestro autor, por parte de la doc-
trina. Para él, a todo derecho real ec correlativa una obligacién
real, sin necesidad de caer en la ficcion de personificar la cosa
(DEMANGEAT) para explicar la estructura y funcionamiento del de-
recho real.

El autor termina esta parte considerando que su teoria tiene
un mayor alcance que la tradicional del «droit de suite» (perse-
cucién), dada la equivocidad de la expresion «opinibilidad a ter-
ceros», empleada normalmente.
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Se preocupa luego de comparar propiedad y derechos reales.
Tampoco aqui se muestra de acuerdo con la asimilacién tradi-
cional, que cree obra de los Glosadores, desviindose a su parecer
de las auténticas fuentes romanas. Siguiendo su propia construc-
cién anterior, no le corresponde a la propiedad una obligacion
real correlativa. Es un derecho distinto a los restantes, el Unico
absoluto, frente a todos los demas, que considera relativos. Se-
guidamente trata el autor de combatir los trazos comunes acep-
tados tradicionalmente entre propiedad y derechos reales.

Comparando por su parte los «derechos reales» y «personalesy
los encuentra esencialmente semejantes, dada su «relatividads.
So6lo se distinguen «por el modo de determinacién del sujeto pa-
sivo individuals. El derecho real precisa, ante tcdo. de un
bien individualmente determinado. En el personal existe un deu-
dor, una persona que es posible designar por su nombre.

El derecho real muestra su caracter frente al personal espe-
cialmente con ocasién de la enajenacion del bien. Otras notas las
constituyen: la responsabilidad «intra rems del obligado a otro
real, su caracter preferencial y el principio de anterioridad o
posterioridad temporal, que regula las relaciones de los derechos
reales entre si.

Tras ello, GiNosSsarR habla del «caracter excepcional» que acom-
pana al derecho real, por ser considerado habitualmente un obs-
taculo a la circulacion ecocndmica de los bienes, frente a la auto-
nomia de la voluntad en materia convencional. Consecuencia de
ellc son las «medidas protectorass: publicidad de las cargas rea-
les, que hace se desarrollen habitualmente sobre inmuebles, sin
que lleguen al mismo grado los derechos reales mobiliarios, salvo
aquéllos asimilados a ellos, por su posibilidad de publicidad.

Ello se busca también de algun modo en la constitucion de
derechos reales sobre créditos mediante el consentimiento de los
interesados para saber su existencia.

Otra diferencia la constituye la limitacién de tipos permitidos
de derechos reales por motivos de orden publico, que recortan
la libertad de los particulares, aunque ello no es totalmente igual
en todos los Ordenamientos. También quedan anotadas la pre-
suncién contraria al caracter real de una obligacion y el aban-
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dono liberatorio a favor del titular de un bien gravado, como otras
notas.

La ultima parte de la exposicién intenta una combinacion de
los caracteres del derecho real y personal, para lo cual presenta
el supuesto de la hipoteca («obligatio scripta in rems); también,
los casos de algunos derechos reales que comportan obligaciones
accesorias y especialmente el caso del arrendamiento, de tantos
caracteres complejos, junto con alguna pequefia alusiéon a los
censos.

En su conclusién final, GiNnossar justifica todo su esfuerzo:
superar los conceptcs meramente negativos de derecho real da-
dos por los autores: éste y el derecho personal—resume—son dos
categorias distintas de los derechos dé obligaciéon. Tras recapitu-
lar todos sus caracteres formula una «clasificaciéon racional» de
los derechos patrimoniales, distinguiendo derechos de propiedad
y derechos de obligacién; y entre los primeros, derechos corpo-
rales e incorporales, subdivididos los ultimos en relativos e inte-
lectuales. Con esto, y justificando las raices romanas que inspi-
ran toda su construccion, termina la obra.

La lectura del libro resulta amena; destaca, sin duda, la bue-
na formacién juridica del autor, revelada en todos los detalles,
aun los mas incidentales; su técnica de citas es cuidada, con mu-
cha documentacion, dando siempre mucho relieve a las tesis doc-
torales, cosa que, siendo bastante usual en autores de expresién
francsa, resalta mucho mas en esta obra.

Pero, en general, su parte critica es superior a la constructiva:
sus intentos no resultan totalmente perfilados, pese a reincidir
con frecuencia en ellos para buscar la persuasion del lector.

Apuntemos finalmente que quiza en las fuentes que maneja
se deja sentir la falta de materiales italianos, que hubiesen sido
convenientes tratando estos problemas.

PEDRO-ANTONIO FERRER SANCHIS.

Ayudante de Catedra de la Facultad de Derecho
de Valencia.
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Clausulas limitativas de la responsabilidad contractual. M. Garcia
Amigo.—Ed. Tecnos. Madrid (287 pags.).

Se inicia la obra con una tabla de abreviaturas y concluye con
una abundante bibliografia y cuadros de los preceptos positivos y
de las sentencias citadas.

El cuerpo se estructura en una amplia Introduccion y tres par-
tes, dedicada la I a la «noci6n» de las clausulas; la II a los «limi-
tes objetivos» de su validez y la III a su «contractualidad y efi-
caciay,

Se contrasta la pobreza de la bibliografia espafiola con la
extranjera, que «cuenta con muchos y buenos estudios». En el
Derecho positivo, aunque no se da una regulaciéon especifica, se
referencian los articulos 1.102, 1.103, 1.104 y 1.911 del Cédigo civil
y los articulos 105 y 140 de la Ley Hipotecaria, como preceptos de
aplicaciéon general. Como especificos, los articulos 1.475, 1.476, 1.485,
1.553, 1.681, 1.745 del Codigo civil; 245, 350, 370, 619 y 620 del Coé-
digo de Comercio y la Ley de 1949, con referencia al transporte
maritimo; y los articulos 31 de la Ley de Anédnimas y 8.° de las
de Responsabilidad Limitada.

El Ordenamiento positivo espanol es fragmentario e incom-
pleto, su defecto principal es «la falta de consciencia por parte
del legislador espafiol del hecho que la mayor parte de las clau-
sulas de limitacién de la responsabilidad se estipulan en los con-
tratos celebrados en base a condiciones generales de contrata-
ciéon. En verdad es ésta una critica disculpable, toda vez que a la
época de redacciéon de los Codigos civil y mercantil el problema
de las condiciones generales de los contratos no revestia la agu-
deza que hoy presenta...» pero, pese a lo dicho, «creemos que se
puede construir sobre la base que ofrece nuestro Ordenamiento
positivo una teoria general de las clausulas limitativas de la res-
ponsabilidad...».

Se estudian las clausulas limitativas en la realidad negocial y
se citan algunos ejemplos de 1a Seat, la Compafiia Telefdnica, el
Patronato de Apuestas Mutuas Deportivas Benéficas, 1la Naviera
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Aznar y las cregles et usances uniformes relatives aux credits do-
cumentairess.

En los precedentes histéricos se repasan algunos textos del
Digesto y un curioso fragmento de las Partidas.

En el juicio critico sobre las mismas, afirma el autor estar
convencido <¢de la utilidad practica de su uso, naturalmente, no
de su abuso». Para evitar éste deberan satisfacer todas las exi-
gencias del principio de la autonomia de-la voluntad.

La Introduccion concluye explicando las fuentes utilizadas en
el estudio y la sistematica a seguir.

Se entra de lleno en materia después de analizar el funciona-
miento del principio de la autonomia de la voluntad, la jerar-
quia de las normas que regulan la relacion contractual, el conte-
nido subjetivo del contrato y la estructura de la responsabilidad
contractual.

En tema de nocién y terminologia aplicables se las define
provisionalmente como: aquellos pactos insertos en un contrato,
mediante los cuales el acreedor y el deudor e ponen de acuerdo
para establecer preventivamente, y en virtud del principio de auto-
nomia de la voluntad, una limitacién cualquiera de la responsa-
bilidad que la Ley dispositiva atribuye al deudor por el incumpli-
miento imputable de sus obligaciones contractuales».

Diferencia las clausulas limitativas de la responsabilidad de
figuras afines: cldusulas que determinan el contenido de la pres-
tacién; seguro de responsabilidad civil; clausula penal y teoria
de la asuncién de los riesgos.

Reconociendo que la variedad «es casi infinitas y que la doc-
trina formulé varias clasificaciones, el autor propone la siguiente:

A) Afectantes a la causa de atribucién de la responsabilidad:
a) dolo; b) culpa grave; ¢) culpa leve; d) causas objetivas; e) res-
ponsabilidad por actos de los dependientes con los mismos gra-
dos; y f) derivadas de actos de determinados dependientes (direc-
tivos). ’

B) Afectantes al «id quod interest»: a) exclusién; b) reduc-
cién a una cantidad irrisoria; ¢) limitacién a una suma «<«a for-
faits; d) o a su porcentaje de los dafios sufridos; e) o al valor de-
clarado o pagado por la cosa; f) limitacién con referencia a deter-

20
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minadas causas productoras del incumplimiento: 1.2 exclusiéon de
los dafios derivados de la mora; 2.* reparando los vicios ¢«in na-
turas, con exclusion de los demas dafios; 3.* limitando la respon-
sabilidad a determinados eventos, con exclusién de los demas, etc.

C) Afectantes a la garantia patrimonial responsable:

C) Aspecto sustantivo: limiftacién del patrimonio garante:
a) limitaciones positivas: garantizando solamente con determina-
dos bienes simplemente o con hipoteca, prenda o derecho de re-
tencién; b) limitaciones negativas: excluyendo determinados bie-
nes o determinadas categorias de bienes o la garantia patrimonial
universal.

C”) Aspecto procesal: a¢) con referencia a la accién, limitando
el tiempo de prescripcion o decadencia; b) con referencia a la
excepeién, por la inoponibilidad de todas o de determinadas ex-
cepciones.

D) Afectantes a la carga de la prueba: a) estableciendo pre-
sunciones de fortuito a favor del deudor; b) poniendo directa-
mente la carga de la prueba sobre la otra parte.

El ultimo fundamento de la validez de las clausulas «es preci-
samente la libertad contractual en cuanto poder de configurar el
contenido del contrato». Los limites se hallan en <«las leyes», «la
moral» y el ¢orden publicos. En puntos concretos se desarrolla el
dolo; el orden publico; la culpa grave y el principio «culpa lata
dolo equiparatur»; el dolo y culpa de los dependientes del deudor;
las buenas costumbres, buena fe y equivalencia de las prestacio-
nes y limites de validez de las clausulas que limitan la garantia
patrimonial o invierten la carga de la prueba o acortan los pla-
205 legales de prescripcion y caducidad.

Después se trata de los limites a la validez de las clausulas en
los contratos particulares. En la compraventa civil son aplicables
los principios comunes, pero hay dos supuestos de regulacién es-
pecifica: limites de validez de los pactos que excluyen la respon-
sabilidad por eviccién y por vicios ocultos. En la compraventa mer-
cantil la norma béasica es el articulo 345 del Cdodigo de Comercio.
Reconocida, en principio, 1a validez de las clausulas limitativas de
Ia responsabilidad por el.juego del articulo 50, habria que recurrir
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a los articulos 1.102, 1.476 y 1.485 del Codigo civil. En el contrato
de transporte es donde aparecieron las convenciones de no respon-
sabilidad en su sentido moderno y actual. En el transporte de
personas, por razones obvias, se declaran unanimemente nulas.
Nada se opone a su validez en caso de retardo o dafios en el equi-
paje de los viajeros. En el transporte de cosas hay que diferenciar
el terrestre, el maritimo y el aéreo. En el primero subdistinguir:
los internacionales se rigen por convenciones, generalmente suscri-
tas por todos los paises. Los viajes de ferrocarril (Convenio de Gi-
nebra, revisién de 1961) y los de carretera (Convencién de Berna
de 1956). Los nacionales tienen, légicamente, su regulacién terri-
forial especifica. El1 Codigo espafiol no las regula, pero en el ar-
ticulo 350 se prevé la posibilidad de fijar preventivamente la in-
demnizacién a pagar en caso de retardo. En contra de la tesis de
GARRIGUES, la nulidad general de las clausulas con base en el
débil argumento de la aplicaciéon analédgica del 620, sienta Garcia
AMIGO la de su validez general, por regir el principio de autonomia
de la voluntad, salvo cuando exista prohibiciéon expresa; porque
el 620 es norma prohibitiva y excepcional y no parece indicada la
aplicacion analdgica; porgue de quererlas prohibir el legislador 1o
hubiera hecho explicitamente—como en el caso del transporte ma-
ritimo—y porque el T.S. las considera validas (Cfr. sent. 19-XII-
1944). En el maritimo, los internacionales se rigen, en Espafa, por
la Ley de 22-XTI-1949 y la responsabilidad se construye en base
de los articulos 7, 8, 10 y 11 de esta Ley. En el transporte nacional
la responsabilidad se determina en los articulos 618 y 620 del Cé6-
digo de Comercio. Para el transporte aéreo rige el Convenio de Var-
sovia de 12-X-1929. Los contratos bancarios tienen autonomia doc~
trinal pero en nuestro Cddigo sélo se regulan algunos y éstos de
forma incompleta. Ante el contrato de cheque se adoptan tres po-
siciones. La mas general de atribuir la responsabilidad a la banca.
La que imputa los riesgos sin culpa al cliente y la que distingue
segun la relacién vincular banco-cliente. El autor sienta como
conclusiones: que la banca ejercita una actividad profesional; qué
los dafios se producen en la esfera patrimonial y de actividad del
banco y que existe un precepto que nos resuelve el problema. E)
articulo 1.162 del C.c., aplicado ya por nuestro T.'S. Se estudia
después una clausula de irresponsabilidad tomada de los formu-
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larios del Banco tspanol de Crédito. Al no disponerse nada espe-
cifico respecto de los contratos bancarios deberemos acudir a 10s
principios generales. En el contrato de depo6sito de titulos en ad-
ministracion el limite sera la culpa grave. En el contrato de dele-
gacion de créditos para el cobro se cita una clausula del Banco
Exterior de Espafia. En el contrato de trabajo la responsabilidad
esta absolutamente sustraida a la voluntad de las partes en virtud
del articulo 36 y debe citarse también el articulo 3.° de la Ley de
Convenios colectivos sindicales.

La mayor parte de estas clausulas se estipulan en contratos
celebrados a base de condiciones generales. En Espafia—respecto a
estas ultimas—se dibujan dos posiciones. Una las considera sim-
ples clausulas contractuales, cuando han entrado a formar parte
de su contrato y careciendo de todo valor en otro caso. Otra, la que
diferencia las «condiciones generales de los contratos», que serian
nuevas clausulas contractuales y «las condiciones generales de la
contratacions, que serian normas objetivas de derecho semejantes
a los usos mercantiles La primera es la tesis civilista, que es la
del autor. Admitida esta tesis las condiciones de su eficacia serian
las exigidas para toda declaracion de voluntad contractual. Una
vez aceptadas puede surgir—respecto de ellas—el problema de su
interpretaciéon. El presupuesto inexcusable es la oscuridad de dichas
clausulas. La jurisprudencia espafiola—al seguir esta tesis—aplica
a estas clausulas las normas de interpretacion previstas para los
contratos en general. Se mantiene por la doctrina, como distincion
importante, la clasificacién entre normas de interpretacién subje-
tiva y objetiva o normas interpretativas e integrativas, cuya dis-
tincion tiene un alcance practico importante, porque la preferen-
cia de unas sobre las otras puede conducir a efectos contractuales
diversos.

En nuestro C.c. tienen preferencia las normas interpretativas
puras. La validez de las clausulas de irresponsabilidad es clara en
leoria, pero en la practica pueden plantearse problemas que deben
ser resueltos por aplicacion del 1.284, debiendo tenerse en cuenta
que este criterio interpretativo es subsidiario de los establecidos
en los articulos 1.281 y 1.282 y que el precepto antedicho no deter-
mina un significado positivo, sino que s6lo determina la produc-
cion de efectos, sin especificar cuales; por otra parte, su aplicacion
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presupone la existencia de una voluntad contractual valida; esta
norma interpretativa opera a favor del predisponente de las con-
diciones generales, en las que se integran las clausulas de irres-
ponsabilidad; en colisién con la norma del 1.289, goza de prefe-
rencia sobre esta ultima, aunque el 1289 puede «dulcificar la nor-
ma del 1.284».

Si esta ultima norma se traduce en una interpretacién desfavo-
rable al perjudicado, hay otras normas que inclinan la interpre-
tacion a su favor. La casi totalidad de las convenciones de irres-
ponsabilidad se estipulan en los contratos celebrades a base de
condiciones generales, redactados preventiva y unilateralmeante,
por lo que sera de aplicacién la norma del 1.288, que establzce
«una especie de castigo contra “stipulatores” por no haberse ex-
presado bien, dsbiendo y pudiendo hacerlo».

En principio, el 1.289 permite fundamentar una interpretacion
restrictiva de las ccnvenciones de irresponsabilidad y una mayor
reciprocidad de intereses. Este articulo es una norma subsidiaria
de todas las demas. Asi se manifiesta la jurisprudencia de todos
los paises, v.gr., en las clausulas «ignoro peso, contenido y calidad
de la mercancia», «<mercancia vista», «vista y aceptada en el estado
en que se encuentras, y otras semejantes.

La teoria de la nulidad parcial del negocio juridico no se for-
mula de modo general en nuestro C.c., pero se alude a ella en el
articulo 743. En opmnion del autor, la nulidad de las clausulas no
anula el contrato, pero se sustituiran automaticamente «por el de-
techo legal».

Si son validas prcducen los efectos generales tipicos del con-
trato y los especificos de limitar la responsabilidad en alguna de
las formas citadas al establecer el cuadro doctrinal o «en cualquiera
otra forma que la fantasia de los empresarios llegue a dar raali-
dad a su intento». En todas las posibles formas es nota comun que
el maximo fijado jamas puede exceder del maximo posible de da-
nos reales sufridos. Otras clausulas invierten la carga de la prue-
ba, dejando intactas, al menos tesricamente, las causas de 1mpu-
tacion de responsabilidad y la cuantia de los dafios reales como
medida de indemnizacion. El efecto practico de tales clausulas es
el de limitar de hecho las causas de atribucién de la respcnsabi-
lidad.
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Juicio critico.—De bueno: estudio exhaustivo del tema, abun-
dante bibliografia y seleccién de preceptos positivos espafioles y
extranjeros, de sentencias de tribunales nacionales y de otros pai-
ges. De malo: reiteracién de ideas en una sistematica un poco ne-
bulosa, pero sobre todo se echa de menos un estudio serio de
clausulas tomadas de la vida negocial (sélo se estudian algunas
pocas y de pasada) v se echa de mas parrafos enormes. inmensos,
en francés, aleman, italiano... (pags. 17, 56, 78, 103, 110, etc....). Si
se quiso poner el texto de primera mano debid darse, simultanea-
mente, la traduccién castellana. El que no posea el don de lenguas
puede tener, también, vehementes deseos de conocer a fondo este
cuidado y completo estudio de las clausulas limitativas de res-
ponsabilidad.

Nota: Sobre 10, lo calificaria de 7.

ELias IzZQUIERDO.



