La adgquisicion de la posesion inmaterial en el Dérecho espafiol,
por D. Espin Canovas. Publicaciones del Seminario de Derecho
Civil de la Universidad de Salamanca. Salamanca, 1965.

El autor divide esta interesante monografia en tres partes,
precedidas de una Introduccion, que tratan: la primera, de la
adquisicién de la posesion inmaterial en los actos mortis causa;
la segunda, de la adquisiciébn de la posesién inmaterial en los
actos inter vivos, y la tercera, de la adquisicién de la posesién
inmaterial de los bienes del quebrado por los Organos de Admi-
nistracién de la Quiebra. Pero, para nosotros, se divide en dos
partes: la primera dedicada a demostrar la admisibilidad de la
posesién inmaterial en nuestro Derecho (que equivale a la In-
troduccién del autor), y una segunda que viene a ser aplicacion
de la adquisicién de la posesion inmaterial, tanto en los actos
mortis causa, como inter vivos, como en la quiebra (que equivale
a las tres partes en que el autor divide su obra).

I. ADMISIBILIDAD DE LA POSESION EN NUESTRO DERECHO.

Si bien a la vista del articulo 430 del Codigo civil podria supo-
nerse que toda posesién implica tenencia material de la cosa,
afirma EspiN que esta primera impresion queda desvirtuada por
el conjunto de la regulacién legal, como se deduce claramente
de los articulos siguientes, 431 y 432, en los que se presupone que
ambos aspectos posesorios, material e intencional, pueden con-
currir. Si ademas tenemos en cuenta que de la distincién entre
posesion natural y posesién civil, que hace el Cédigo, no se sigue
ninguna consecuencia, ni a la posesién civil se le atribuye ningun
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efecto especial, hemos de extraer la conclusiéon de que la pose-
sién natural como contrapuesta .a la civil, indica que falta la
intencién, con lo que la verdadera nota diferencial viene a estar
dada por el elemento de la intencionalidad. De este modo, la fun-
damental distincién de la posesién depende de la intencién do-
minical del que posee, la que sera habil para la usucapién (ar-
ticulos 447 y 1.941 del Cédigo civil).

El autor, sin insistir en el fundamento de la posesién en nom-
bre propio o ajeno (art. 431 del Codigo civil), afirma que resulta
evidente que el Coédigo prevé de modo expreéo que el poseedor, sin
dejar de tener tal consideracion, no tenga en su poder la cosa,
sino que la entregue a otra persona para que en su nombre la
detente. Se viene a espiritualizar el contenido material de la
posesion, de suerte que la Ley considera como verdadero poseedor
al duefio de la cosa sin su material tenencia. Sin necesidad de
acudir a la distincién de origen aleman entre posesién mediata
e inmediata, nuestro Ordenamiento juridico admite el desdobla-
miento posesorio entre dos poseedores en plano diverso, pero con-
currente sobre la misma cosa y fuera del supuesto de la indivi-
sién de la misma o coposesién, pues asi se deduce de los articu-
los 463, 446 y 445 del Codigo civil.

Ciertamente que el objeto poseido fué para el Derecho roma-
no en un principio la cosa, pero llegd a admitir 1a posesién de los
derechos, de suerte que la posesién se extiende asi de los corpora
a los iura, y nuestro Codigo, recogiendo tal evolucién juntamente
con la influencia del Derecho comun, de la doctrina, del Derecho
canénico y de la Codificaciéon, se refiere reiteradamente en ma-
teria de posesién a la tenencia de una cosa o al disfrute de un
derecho. Cabe preguntar: la posesién de la cosa que tiene el
propietario, ¢no es, en definitiva, 1a posesion del derecho de pro-
piedad? La contestaciéon afirmativa reduciria la férmula tradi-
cional dualista a unificar el objeto de la posesién, puesto que
siempre recaeria sobre determinados Derechos reales. Sin menos-
preciar las opiniones contrarias (De BUEN y, en cierto modo,
VALLET, en nuestra doctrina), el autor cree preferible, a la vista
del Codigo civil, mantener la posicién dualista (arts. 435, 441, 443,
444, 449, 450, 452, 455, 457, 458, 460, 461, 463, 464).

De 10 que no cabe duda es que, segiun el Codigo, la posesién
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puede tenerse en concepto de duefio o en otro concepto subordi-
nado (art. 432), dando asi lugar a que pueda concurrir la pose-
sion del tenedor de la cosa materialmente sin intencién domini-
cal con la posesion a titulo dominical, sin tenencia material, lo
que conduce a la posibilidad de una doble posesién concurrente,
dejando aparte el supuesto de proindivision. Pero cuando dos per-
sonas pretenden poseer una misma cosa puede producirse, o bien
un conflicto posesorio (art. 445), o bien una concurrencia poseso-
ria, de la que s6lo cabe hablar cuando la situacién de cada uno
de los poseedores no es incompatible (la situacién tipica sera el
arrendamiento: el arrendador sigue siendo poseedor de la cosa
a titulo de dueilo, mientras que el arrendatario confiesa no ser
poseedor dominical, sino subordinado a aquél). Frente a la pose-
sion corporal, material, inmediata o subordinada, coexiste otra
posesion incorporal, espiritualizada o mediata. Esto se deduce de
la reglamentacién del Cédigo, y es reconocido por nuestro Tri-
bunal Supremo (arts. 461, 465, 460, 459, 466, en cuanto a la con-
servacion de la posesion, y 1.960, 440, 1.462, 1.463 y 1.464 del Co6di-
go civil y 38 de la Ley Hipotecaria en cuanto a la adquisicién po-
sesoria sin material tenencia).

La divulgé.ci()n de los estudios de ENNECCERUS, KipP y WOLFF,
para quienes la posesiéon mediata se basa en una espiritualizacion
del concepto det sefiorio sobre una cosa, produce la aceptacién
en nuestra doctrina de la posesion mediata, espiritualizada (asi
ALGER, PEREZ GONZALEZ, PulG PENA, PuiG BrUTAU, MELON INFANTE,
el mismo G. Garcia VALDECAsAS, CASTAN, BONET RaMON, MARTIN
PEREZ, etc.).

El Tribunal Supremo también ha recibido la distincién entre
posesion mediata e inmediata que aplica con frecuencia en los
ultimos anos (Ss. de 1955, 1957, 1958, 1959 y 1962), viniendo a re-
conocer la tendencia a la espiritualizacién, que aplica especial-
mente a la concurrencia de posesiones en el caso de arrenda-
miento. )
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II. LA ADQUISICION DE LA POSESION INMATERIAL.
A. En los actos <mortis causa».

Esta materia, como pone de relieve el autor, tiene un entron-
que directo con la adquisicién de la herencia, de suerte que sera
distinta para los sistemas que, como el Derecho romano, exigen la
aceptacién para que la atribucién hereditaria se produzca, de
aquellos otros que, como el Derecho germdnico, consideran que
la herencia pasa al heredero en el momento de la muerte del
causante.

Los sistemas varian con diversos matices: para el Cdédigo civil
francés se distinguen dos clases de herederos universales: el he-
redero ab intestato (que Unicamente es verdadero heredero, pues
el testamento no puede hacer mas que legatarios universales) y
el legatario, tanto el universal como a titulo universal, de suerte
que s6lo el heredero goza de la saisine hereditaria, mientras que
los legatarios necesitan de la toma de posesion de la herencia
para ser considerados poseedores. Analogo viene a ser el Derecho
belga, mientras que el italiano vigente desde 1942 rechaza la ad-
quisicién automatica de la herencia, exigiendo la aceptacién, si
bien concediéndole efecto retroactivo. Para el Cédigo civil aleman
la adquisicién de la herencia por el heredero se produce de modo
automatico desde la apertura de la herencia, con lo que tam-
bién adquiere la posesién, y analogamente el Derecho suizo.

En nuestro Derecho, el articulo 554 del proyecto de 1851 esta-
blecia que los herederos suceden al difunto por el solo hecho de
su muerte, no sélo en la propiedad, sino también en la posesién.
Este precepto, de indudable raigambre germdénica, no supone una
innovacién fundamental en nuestro Derecho, pues ya la Ley 45 de
Toro, recogida por la Ley 1.2, titulo XXIV, del libro XI de la No-
visima Recopilacién, establecié que las <cosas que son de Mayo-
razgo..., muerto el tenedor del Mayorazgo, luego sin otro acto de
aprehension de posesién, se traspase la posesién civil y natural
en el siguiente en grado, que, segun la disposicién del Mayorazgo,
debiere subceder en ¢l, aunque haya otro tomado la posesién
dellas...».
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Con tales precedentes no resulta extrafio que el Cédigo adop-
tara una posicién en cierto modo intermedia (art. 440), que ha
dado Iugar a muy diversas interpretaciones en la doctrina, si bien
el autor cree que se rige por el principio de la aceptacion, en
base entre otros, al articulo 444.

En nuestra doctrina se reconoce generalmente la transmision
no corporal de la posesién de los bienes hereditarios, aun desde
los puntos de vista mas dispares. En definitiva, piensa Espin, que
si bien nuestro Cédigo sigue el sistema romano, de tan larga tra-
dicién patria, que hace necesaria la aceptaciéon para la adquisi-
ci6bn de la herencia, se aparta, en cambio, de dicho sistema en
cuanto a la adquisicién de la posesién de los bienes hereditarios;
y éste parece ser el verdadero sentido del articulo 440 del C6digo
civil. Es decir, este precepto tuvo la intencién de aplicar al De-
recho espafiol el principio de la posesién civilisima en la adqui-
sicion de la herencia, combinadamente con el mantenimiento del
sistema romano de la necesaria aceptacién por el heredero.

El Tribunal Supremo sustenta una doctrina coherente acerca
de la posesién civilisima del heredero, distinguiendo aquellos efec-
tos que puede producir dicha posesién y el limite con que tropieza
la misma. Mediante esa posesién civilisima, que se le reconoce,
se considera facultado al heredero para ejercitar las acciones po-
sesorias y petitorias, pero se le niega la posibilidad de servirse de
dicha posesién civilisima como base para la usucapién o para
defenderse contra la usucapiéon consumada de un poseedor efec-
tivo de los bienes hereditarios (Ss. de 1947, 1951, 1959, 1960, 1963,
etcétera).

Ya hemos visto como para las Grandezas y Titulos nobiliarios
en el vigente Derecho espaiiol rige la Ley 45 de Toro, pues se
entiende que no fué derogada por el Cdédigo civil, sin que a ello
sea obstaculo el Decreto de 27 de mayo de 1912, que, aparte su
inferior rango, hoy se halla derogado por el de 4 de junio de 1948.
La jurisprudencia del Tribunal Supremo en numerosas senten-
cias, algunas de ellas muy recientes, viene a reconocer la vigen-
cia de la citada Ley de Toro, lo que explica que en las cartas de
sucesién y rehabilitacién se diga que se otorgan «sin perjuicio de
terceros.
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B. En los actos «inter vivoss.

a) Espiritualizacion de la entrega posesoria.—La adquisicion
de la posesién se opera aqui a virtud de una progresiva espiri-
tualizacion de la entrega posesoria, ya iniciada en el Derecho
romano con la tradiciéon simbolica y simplificada, y llevada a sus
ultimas consecuencias en el Derecho francés, que, como es sabido,
proclama el principio de la transmisién de la propiedad solo con-
sensu,; pero que en otros sistemas se continué exigiendo el prin-
cipio de la entrega de la cosa para la transferencia dominical, si
bien admitiendo formas inmateriales de entrega. Esta posicién
fué seguida por el Cédigo civil espafiol (asi arts. 1.462 a 1.464, que
admiten las formas de tradicién simbélica, ficta, brevi manu,
instrumental, «cuasi tradicién simbodlicas).

La Compilacién de Catalufia admite en el articulo 277 el cons-
tituto posesorio.

Por su parte, el Tribunal Supremo aplica la transmisiéon po-
sesoria, en virtud de las formas espiritualizadas reguladas por el
Coédigo civil, especialmente en materia de tradicién instrumental
del articulo 1.462; pero exige que la posesion existiese ya en el
tradens, pues de otra suerte no podria transmitirla, si bien basta
que esa preexistencia posesoria sea una posesion mediata (SS. 2
abril 1957, 17 diciembre 1948, 31 octubre 1951, 23 febrero 1951,
entre otras). Para el caso de adjudicacién judicial de bienes como
consecuencia de procedimientos ejecutivos de embargo de bienes,
el Tribunal Supremo entiende que la adjudicacién judicial de
bienes equivale y tiene la misma eficacia juridica que la escri-
tura pﬁbliéa, en base al parrafo 2.° del articulo 1.462 del Cédigo
civil (asi Ss. de 27 enero 1927, 30 noviembre 1939).

b) La posesiéon civilisima del titular de derechos inscrifos en
el Registro de la Propiedad.—La expansién que en el Derecho espa-
nol experimenta la figura de la posesién espiritualizada encuentra
una importante manifestacién a través del Registro de la Propie-
dad. Ya fué reconocido esto en el articulo 41 de la Ley hipotecaria
de 1909; pero de modo contundente y méas claramente expresado
que en aquélla en el parrafo 1.° del articulo 38 de la vigente. Re-
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salta el autor que esta Ley haya conservado la presunciéon pose-
soria, no obstante haber expulsado a la posesion del Registro.

El Tribunal Supremo, antes y después de la Ley Hipotecaria
de 1946, ha admitido esta presuncién posesoria, fundamentalmente
a traveés del juicio de desahucio por precario, al declarar que el
titular inscrito en el Registro como duefio de unos bienes tiene la
posesion real de los mismos a fectos de la legitimacién activa
para interponer dicho desahucio contra quien los posea sin pagar
merced. Multiples sentencia se expresan en este sentido (de 1941,
1942, 1943, 1945, 1946, 1947, 1949, 1950, 1951, 1955, 1963), indepen-
dientemente de si el titular registral tiene de modo efectivo el
poder de hecho sobre la cosa. Llega a decir que tal presuncién
posesoria inviste al que tiene inscrito un derecho a su nombre de
la posesién del mismo (S 20 octubre 1949).

C. La adquisicion de la posesion inmaterial de los bienes del
quebrado por los 6rganos de administracion de la quiebra.

Sobre la base de que en la quiebra se opera un fenémeno de
transmision posesoria total en la liquidacién del patrimonio del
quebrado a los é6rganos de la quiebra, afirma el autor que existe
coincidencia en procurar a tales érganos el poder de hecho sobre
los bienes del quebrado o masa de la quiebra, como complemento
de las facultades juridicas que sobre tales bienes les correspon-
den. Por otro lado, la intervencién judicial en la quiebra actua
€n un plano superior a la voluntad del quebrado, que queda sub-
ordinada a la decision judicial. Esta sustitucién de la voluntad
del quebrado por la voluntad judicial repercute de modo decisivo
en muchos aspectos de la adquisicién posesoria de los bienes del
quebrado.

Aunque el quebrado no es incapaz, queda inhabilitado para
administrar sus bienes (art. 878 Codigo de Comerciq) Y no
puede ejercer el comercio (art. 13 Codigo de Comercio); status
que afecta gravemente a su capacidad de obrar y que tiene re-
flejo en el Registro civil (donde se inscribira esta situacion, ar-
ticulos 1.° y 46 de la Ley del Registro civil de 1957), en el Registro
mercantil (art. 83 del vigente Reglamento del Registro mercantil,



1694 LIBROS

que si bien se refiere a la inscripcién de la quiebra con referen-
cia tan s6lo al comerciante individual, cree Espin, con la mayoria
de la doctrina, que tal disposicién debe aplicarse también a la
quiebra de sociedades) y en el Registro de la Propiedad, donde
puede inscribirse tanto la demanda en que se solicite su declara-
cién (que se anotara conforme al art. 42, num. 5° de la Ley Hi-
potecaria), como las resoluciones judiciales que declaren la
incapacidad legal para administrar (que se inscribiran segun el
num. 4.° del art. 2 de la Ley Hipotecaria).

En suma, en el Derecho de quiebras espaiiol, 1a declaracién de
quiebras opera: 1.° Ipso iure la inhabilitacién total del quebrado.
2.2 La desposesién (ocupacién) total de las pertenencias del que-
brado (art. 1.044, nim. 3.°, C. de c¢. de 1829, vigente en este punto,
en relaciéon con el art. 1.333 de la Ley de Enjuiciamiento civil),
por virtud de las congruentes decisiones y diligencias judiciales.
Para conseguir la completa desposesién del quebrado, la férmula
mas idénea y eflciente en defensa y garantia del interés legitimo
de los acreedores, consiste en decretar judicialmente la posesion
civilisima de aquellos bienes que presenten alguna diflcultad para
su material aprehension.

Finalmente, el autor, en la Sintesis, saca las conclusiones de
su valioso trabajo, destinado, como hemos tratado de resumir. a
demostrar cumplidamente la admisién de la posesién inmaterial
en nuestro Derecho, asi como a poner de relieve las repercusiones
que ello reporta; todo ello expuesto con gran claridad, concision
y precision que hacen muy util 1a consulta de este libro.

RaMON G. SANCHEZ DE FRUTOS.

Registrador de la Propledad.
Notario.
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La cooperazione del creditore all’adempimento. Milano (Giuffre),
1964, 171-VII.—De Giovanni Cattaneo.

La presente obra, como indica el propio autor, es un estudio
"que apunta hacia dos resultados: <precisar qué se debe entender
por cooperacién del acreedor al cumplimiento, y afirmar, despusés,
si.y cudndo la omisién debe ser culposa» (1).

. Para ello, parte el autor del concepto normativo, obtenido de
la figura general prevista por el articulo 1.206 del Cédigo civil
italiano, segin el cual ¢el acreedor incurre en mora cuando. sin
motivo. legitimo, no recibe el pago ofrecido del modo indicado en
los articulos siguientes o no realiza cuanto es necesario para que
el deudor pueda cumplir la obligacions, de donde infiere que se
puede entender como cooperacion del acreedor al cumplimiento
caquella actividad cuya ilegitima omisién hace aplicable la dis-
ciplina de la mora accipiendis.

Del anailisis de este texto legal y de la observacion de la praec-
tica contractual y del contenido de las obligaciones en particu-
lar, se desprenden las primeras dificultades que se encuéntran
para el logro de los resultados propuestos, puesto que ni es claro
el sentido de la frase ¢cuanto es necesario» del articulo 1.206
citado, ni se dispone de un criterio seguro para determinar, en
la practica, los casos que deban ser excluidos como hipétesis dis-
tintas de la cooperacion, ni, por ultimo, las indagaciones doctri-
nales—preocupadas, en su mayoria, por el problema de la culpa—
han resuelto la cuestion de fondo.

Asi, se requiere el estudio de las diversas hip6tesis de hecho
previstias en las normas para establecer cuando una omisiéon del
sujeto activo puede tener los efectos de la mora accipiendi y, por
ende, el elemento comun a estos diversos efectos, esto es, la con-
ducta del acreedor, aclarando qué nexo existe entre cooperaciéon
y prestacién, y qué efectos produce en Derecho la imposibilidad

(1) Pagina 15.
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de cooperacion del acreedor no imputable a él, si la obligacion
queda incumplida, que es tanto como resolver en tal supuesto si
hay mora o se considera imposible la prestacion, lo que nos lleva
a responder a la pregunta de si es necesaria la culpa del acree-
dor para que éste incurra en mora.

Tal es el objetivo que se propone abordar el autor, y, poco mas
0 menos, el programa de sus indagaciones, todo lo cual, a mas de
algunas acertadas observaciones e indicaciones metodolégicas,
se contiene en el capitulo I (Introduccién).

CaTtTaNEO desglosa su discurso en cuatro capitulos mas, en los
que estudia la institucién de la mora creditoris, las consecuencias
de la falta de cooperacién, la necesidad de la cooperacion y los
efectos del «incumplimiento» de la'cooperacién.

Considera, en efecto, necesario empezar por la mora accipiendi
para aclarar la funcién tipica de este Instituto y su posiciéon den-
tro del sistema de Derecho de Obligaciones, lo que, a su juicio, es
previo para identificar los hechos a los que se aplica la discipli-
na de la mora creditoris, entendiendo se pueden separar dos gru-
pos de efectos que responden a dos problemas practicos:

1) traspaso al acreedor del riesgo de la prestacién, en cuanto
no imputable al deudor, que puede exigir la contraprestacién
(igual que si es culpable el acreedor), 1o que viene a resolver la
cuestion de quién deba correr con el riesgo si la prestacién queda
incumplida;

2) liberacién del deudor y reembolso de gastos,_ mas resarci-
miento de dafios, con lo que pasa al acreedor el riesgo de que la
prestacién sea mas gravosa para el deudor.

El autor verifica un detallado estudio de ambos supuestos, de
las condiciones para su aplicacién y sus efectos y naturaleza. Es
especialmente interesante el razonamiento por el que se llega a
la conclusién de que las normas sobre la mora no tutelan el in-
terés del deudor a una liberacion por medio del cumplimiento. Y
ello, entre otros argumentos bien esgrimidos, porque, siendo el
fin social de las normas sobre obligacién asegurar a ciertas per-
sonas un resultado util, que puede derivar de la actuacién de
otras personas, no es exacto afirmar que entre los fines tipicos y
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constantes de la obligacién se cuente la produccién de un resul-
tado, aun accesorio o secundario, util al deudor, iy, aunque tal
interés en la liberacién existiese, no parece tutelado por las nor-
mas sobre mora accipiendi.

En cuanto a si existe una obligacién de cooperacién por parte
del acreedor, el autor adopta la postura negativa, contra ALLARA,
RuBIiNO y FaLzea, y s6lo admite que tal obligacién pueda existir
cuando el contrato en particular tutela el derecho del deudor a
ejecutar la prestaciéon. La obligacién es inaceptable porque las
normas sobre mora accipiendi vienen a tutelar, mas que el in-
terés a la contraprestacion, el interés de no perder el derecho a
la contraprestacién por un acto del acreedor. El articulo 1.207
del Coédigo civil italiano, segin el cual <cuando el acreedor esta
en mora corre a su cargo la imposibilidad de la prestacién sobre-
venida por causa no imputable al deudor», no hace pensar en
una obligacién de cooperar, sino que contiene uno de los criterios
que sirven para repartir entre los contratantes los riesgos rela-
tivos a la ejecucion del contrato sinalagmatico. Cabe afadir otras
razones, como la naturaleza y funcién de las normas sobre la
liberacién invito creditore, que los partidarios de la existencia de
la. obligacién de cooperar ven como una especie de ejecucién for-
zosa en forma especifica de las obligaciones de hacer, mientras
que no es mas que un criterio de determinacién de los confines
de la prestacién que puede ser pretendida por el acreedor. Asi-
mismo, el reembloso de gastos y resarcimiento de dafios son pues-
tos por la Ley a cargo del acreedor en mora, mientras que el
costo del pago corre de ordinario a cargo del deudor. Por donde
se concluye que la cooperacién no es debida, sino que su omisién
es asumida por la Ley como criterio para traspasar al acreedor
el riesgo de abstaculos que puedan impedir la prestacién del
deudor.

Se trata, en realidad, de una carga, no de un deber juridico.
La cooperacién es vista por la Ley como un medio para actuar
en interés del mismo acreedor, un medio a disposicién del sujeto
activo para obtener el cumplimiento puntual y exacto, o, como
ha dicho el Profesor DiEz P1cazo, ¢... una conducta necesaria sélo
como requisito previo o como presupuesto del acto de ejercicio de
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una facultad. No se trata de un auténtico «deber», sino de un
e<tener que» para poder hacer...» (2).

Lo que no impide que tal cooperacién pueda, en ocasiones, ser
exigida por el strictum ius, y no sea, de ningun modo, una mera
derivacion del principio de buena fe (por mas que la buena fe,
como criterio de conducta o canon interpretativo, concurra a de-
terminar, en el caso concreto, cual sea la cooperacién necesaria),
ni tampoco excluye que en algunos supuestos exista tal obligacion
de cooperar, como cuando tal cooperacion tenga el fin de permi-
tir al deudor satisfacer su interés en verificar la prestacién, o
cuando sea la cooperacién un necesario acto de preparaciéon para
el cumplimiento de una obligacion. :

En el capitulo IIT examina CATTANEO las consecuencias de la
falta de cooperacifn, entendiendo por tal, en sentido técnico,
<aquella actividad del acreedor cuya falta puede dar lugar a una,
por lo menos, de las consecuencias y a uno de los efectos juridi-
cos de la mora accipiendis.

Asi se estudian las diversas hipdtesis de hecho, a las que la
Ley atribuye los efectos de la mora accipiendi, después de encua-
drar esfta institucién en el sistema de obligaciones, distinguiendo
los casos en que el acreedor ha de verificar la contraprestacién
neta, deducidos de ella los beneficios que la mora puede haber
ocasionado al deudor, de aquellas hipotesis facticas en que el
acreedor debe la contraprestacion neta y de los demas supuestos,
incluyendo el andlisis de cada uno de los efectos de la mora credi-
toris: el retraso en la liberacion del deudor, los gastos, los dafios,
ademas de los antes citados.

En el capitulo IV, bajo el titulo general de «Necesidad de la
cooperacion», se estudia el nexo entre prestaciéon del deudor y
cooperacion del acreedor, ya que, salvo «recibir el pagos las demis
formas de cooperacion no vienen establecidas concretamente por
el articulo 1.206 del Cédigo civil italiano sino mediante una foér-
mula general un tanto ambigua. '

Se trata, pues, de investigar el exacto significado del vocablo
enecesario» en la férmula general del citado articulo 1.206 y de

(2) Diez-Prcazo (Luis): El contenido de la relacién obligatoria, A. D G.
(separata), Madrid, 1964, pag. 358.
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identificar- el -criterio que distingue la cooperaciéon de las presta-
ciones a que el acreedor es compelido hacia el deudor.

A este respecto, se concluye que «lo que distingue los actos de
cooperacion de otros comportamientos que pueden ser impuestos
al acreedor por la misma fuente de la que deriva.la obligacién del
deudor es su funcién tipica: tiene el fin exclusivo de facilitar, de
ayudar al deudor en el cumplimiento, siendo su funcién, por tan-
to, instrumental respecto de la prestacién del obligado» (3).

Por ello, «la cooperacién no tiene un fin auténomo respecto
de la prestacién: su fin no tendria sentido si no existiese una
obligacion con un cierto contenido a cargo del deudor. El fin es
el mismo de prestacion (realizar el interés del acreedor). Desde
otro angulo, sirve para que el sacrificio del deudor no’ resiilte su-
perior al impuesto por la relacién obligatoria» (4).

Y también puede ser'considerado como un caso de coopera-
cién la conducta del acreedor que no sirve para proporcionar un
medio o0 ayuda para la prestacion, sino a tutelar la persona o
bienes del deudor en el curso de la prestacion, ya que <el deudor,
cuando el acreedor no haga cuanto esté en su mano para impe-
dir tales daiios, puede rehusar el cumplimiento de la prestacién
y constituir en mora al acreedor» (5). Lo que no obsta para que
la Ley trate como supuestos de cooperacién algunas prestaciones
debldas al deudor que no tienen funcién instrumental, 'y no son,
por tanto supuestos t1p1cos

En el capitulo V se procede al estudio de las circunstancias
que pueden justificar la carencia de cooperacién, entre las que
se cuentan el impedimento, con lo que se presenta el problema
de si el acreedor incurre o no en mora cuando su omisién es cul-
pable, o, dicho de otra manera, si la culpa del acreedor consti-
tuye un elemento tipico de la mora. El autor mantiene la opinién
negativa, frente a FaLzrea, fundamentandola en que:

3

(3) Péhgina 114.

(4) Pagina 115.

-(5) Pagina 117. En este principio de considerar como cooperacién la acti-
vidad del acreedor, tendente a evitar un dafio en la persona o blenes del
deudor al realizar la prestacion, basa el autor la carga del acreedor de
entregar el recibo, restituir el crédito y anotar sobre el crédito, sin lo cual puede
rehusar el deudor la realizacion de la prestacion.
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1) La mora accipiendi resuelve el problema de repartir los
riesgbs y costes entre las partes y, aunque siempre responda la
parte culpable, no se puede decir lo mismo cuando los riesgos son
independientes de la conducta de las partes.

2) La culpa no es el tnico criterio de que se sirve el orde-
namiento para poner a cargo del acreedor los riesgos concernien-
tes a la actuacién de la relacion obligatoria, como abonan nume-
rosos ejemplos.

3) Existe una «esfera de riesgo» del acreedor y no se puede
sostener la existencia de un principio general, seglin el cual el
acreedor deberia sufrir solo los dafios derivados de su conducta
culpable (6).

Todo lo cual se abona en el texto con la aportacion de nume-
rosos ejemplos y por el argumento de la irrelevancia de la culpa
del acreedor en el caso de carencia de la cooperacién causada por
la conducta de un tercero, de la misma forma que incurre en
mora el acreedor cuando un hecho que no le es imputable le
impide cooperar, ya que, para CATTANEO, el acreedor actua en in-
terés propio y es justo que él soporte los riesgos de los eventos
que le impiden obrar.

Si un evento no imputable impide la cooperacién del acreedor,
¢Puede dar lugar a los efectos de imposibilidad sobrevenida por
causa no imputable a las partes? Partiendo de que «no son apli-
cables los criterios validos para la actividad del deudor (activi-
dad debida por el deudor)», y teniendo en cuenta la variedad de
relaciones, que hace casi imposible encontrar una regla univoca,
el autor se Inclina por concluir que, «salvo que el riesgo sea 1m-

uesto al deudor expresamente por la Ley o el negocio, de otro
nodo debe existir una razén fundada en la interpretacion del
negocio o de las normas a él aplicables, que justifican la misma
solucion» (7), puesto que sélo son aplicables las normas sobre
imposibilidad sobrevenida cuando se pueda mantener que el deu-
dor ha asumido el riesgo, y el principio general es que el acreedor

(6) Pagimas 129 a 134,
(7) Pagina 154.
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soporta el riesgo de los eventos fortuitos que impiden su coope-
racién, pudiendo darse siempre excepciones derivadas de la Ley,
los usos o la autonomia privada.

Tenemos, pues, un estudio bien elaborado, en el que se inicia
una Indagaciéon desde una base legal y factica bien explicitada y
se llega a la meta propuesta a través de un razonamiento sélida-
mente 16gico, enriquecido con observaciones legales, jurispruden-
ciales y doctrinales que, completando el cuadro, no llegan a em-
pafar ni desviar la linea discursiva. Un trabajo de explanacién
y anilisis de una norma del ordenamiento juridico italiano que
puede ser util al estudioso espafiol, centrando el problema, doc-
trinalmente, alrededor de la cooperaciéon del acreedor en las obli-
gaciones de hacer, en las que la facultad de liberacién del deudor
no es contemplada por ningin precepto expresamente (8) y, por
otra parte, en cuanto consigue el autor encontrar el ntucleo de
la cuestion precisamente en el juego cooperacién del acreedor-
prestacion del deudor, auténtico centro alrededor del cual gi-
ran los demas problemas (como el -de la culpa como elemento
esencial de la mora creditoris) y desde el cual a4ngulo cabe su
correcto enfoque.

En Derecho espaiiol, aun sin una norma expresa de tipo ge-
neral del tipo del articulo 1.206 del Codigo civil italiano—puesto
gue los articulos 1.176 a 1.180 de nuestro Coédigo civil s6lo contem-
plan la mora creditoris en las prestaciones de dar y no en gene-
ral—, es de desear que un estudio como el que hemos confem-
plado aclare y explicite la cuestion de la mora accipiendi y, sobre
todo, la de la conducta previa del acreedor en su carga de co-
operar al cumplimiento de la prestacion.

ViCENTE Luis MONTES.

(8) Vid. Dfez-Picazo, op. cit., pag. 365.
18
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Derecho de Obligaciones, por Lino Rodriguez-Arias Bustamante.
Editorial <Revista de Derecho Privado». Madrid, 1965. Un vo-
lumen de XIII-578 paginas.

Cuando se sospeche que la hispanidad es s6lo una férmula de
propaganda conviene fijarse en gentes como Rodriguez-Arias,
profesor universitario a uno y otro lado del Atlantico. Y leer obras
como este Derecho de Obligaciones, que simultanea el estudio de
esta rama civilista en las legislaciones panamefia y espafiola.

Se trata de un libro fundamentalmente claro, ordenado. En
el que, con muy buena informacién doctrinal, el autor nos da una
sintesis de la teoria general de la obligacién. Las materias que
trata son las clasicas. Concepto, elementos, fuentes. Una clasi-
ficacién muy amplia. Aborda igualmente los supuestos de cumpli-
miento anormal de las obligaciones, asi como el principio de la
responsabilidad patrimonial universal. Tras aludir al concurso de
acreedores se ocupa de la transmisién de las obligaciones y de la
sucesion particular en las deudas. Concluye con la extincién y
sus causas, comprendiendo entre éstas el pago y sus modalidades.

En la casi totalidad de los temas tratados, el paralelo entre
nuestro Derecho y el panamefio es pleno. Apunta el autor alguna
discordancia. Asi, el tratamiento de la condicién y el plazo, tra-
tando de superar o de ignorar la antinomia entre los articulos 759
y 799. La imposibilidad de calificar de subsidiaria, en Panams4, a
la accién pauliana, en contra de nuestro Ordenamiento. No se
acepta alli el ofrecimiento de pago, pese a 10 cual, el articulo 1.071
del Cédigo panamefio alude a esta modalidad solutoria. Considerar
estas diferencias, en contradiccién con los principios juridicos, ¥y
probablemente involuntarias, nos puede ayudar a conseguir una
postura mas inteligente al estudiar casos similares, en los que
nuestro Codigo hace las veces del panamefio, frente al Code o al
Coédigo albertino.

La obra que comentamos no es un tratado enciclopédico ni
un estudio monografico. En ella, la atenciéon cientifica se distri-
buye muy compensadamente. Pero hay temas que se estudian con
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especial cuidado. Asi, el examen de la voluntad unilateral, ¢omo
fuente de las obligaciones. Las paginas sobre la clausula penal.
La cuestion del dafio moral. L.a naturaleza del pago y su configu-
racién como acto debido, segun la tesis de Carnelutti.

En 1953, Rodriguez-Arias rechazo la tesis de la famosa sen-
tencia de 17 de marzo de 1932, negando el que se pueda hablar
de obligaciones naturales cuando se estd en presencia de una
conducta ilicita. Es curioso que posteriormente se encontrara con
idéntica tesis, sustentada por la Corte Suprema de Justicia de
Panamda en sentencia de 12 de septiembre de 1941, citada en la.
obra, negando a una concubina el derecho a reclamar el pago
a la otra parte, aduciendo que tal obligacién tiene causa ilicita.
Corrobora esta cita la tesis del autor y esa identidad sustancial
que se deduce de todo estudio comparativista.

La actual dedicacion filoséfica de Rodriguez-Arias no podiz
menos de transparentarse en algun punto. Asi, al tratar del ar-
ticulo 1.911 y de la responsabilidad universal, destaca cémo ésta,
cada vez mas, se desplaza del capital y pasa a recaer en la capa-
cidad de trabajo, aludiendo al valor econémico potencial de éste.
La dignificacién y realce de tal aspecto aporta, a su juicio, una
orientacion social al anquilosado mundo del Derecho civil.

Se hablé en alguna ocasion de la balanza de pagos de nuestra
doctrina juridica. Desnivelada claramente en nuestra contra por
la gran importacién de obras alemanas, italianas, francesas: Este
libro ayuda en la urgente tarea de enjugar ese déficit.

CArRLOS HUIDOBRO

La colacion, por José Luis de los Mozos. Editorial «Revista de De-
recho Privado». Madrid, 1965. Un volumen de XIV-333 pé4-
ginas.

En nuestra literatura juridica, sobrada de esbozos y ensayos
fragmentarios, una obra que estudia, con rigor y sistema, toda
una institucién, tiene ya un primer valor ejemplar.

La colaciéon ha sido entendida de forma tan diversa que era
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preciso. partir de un planteamiento previo. El autor anticipa una
nocién definiéndola- como operacion entre herederos forzosos, con
el fin:de ‘tener en cuenta -lo recibido anteriormente por donacion
en los preliminares .de la particién.

. Por. tratarse de una reliquia histérica, interesa el desenvol-
vimiento de la figura. En el Derecho romano—que el autor expo-
ne, siguiendo especialmente a Voci—surgié con la Collatio bono-
rum, aplicable por razones de equidad al supuesto de la emanci-
pacion. La- Collatio dotis amplio su ambito objetivo y subjetivo.
Orientacidn continuada por la Collatio descendentium y la Colla-
tio donationis justinianeas. En todo caso, se refiere a donaciones
ob causam y tiene su fundamento en la voluntad presunta del
causante.

El influjo germanisba implica un giro en la colacion. Basada
shora en la copropiedad familiar que impone una sucesion igua-
litaria entre los coherederos. Es la tesis de los Derechos visigético
¥y longobardo. En el Derecho consuetudinario francés, bajo el
nombre de- rapport, se impone en parte la tesis igualitaria, ex-
cluyendo la dispensa por el causante. Pero la doctrina justinia-
nea pervive en la glosa.

El estudio comparado, muy esquematico, ayuda a destacar los
nexos entre la figura de la colacién y los principios de cada
sistema sucesorio, en especial con los conceptos de herencia y
legitima.

Concretandose a nuestra Historia, examina las manifestacio-
nes de la tradicién germaéanica, Fuero Juzgo, Fuero Real y diversos
Fueros municipales. Las Partidas nos dan una regulacién justi-
nianea. La Ley 29 de Toro trata a la vez de colacién e imputa-
cién, aun cuando diferencia su juego. Distincién consagrada por
'sus_ comentaristas Gregorio Lopez, Antonio Goémez, etc.

' . A la letra de los estudios magistrales de Vallet, el autor expo-
ne la literatura espafiola clasica hasta llegar a la confusién que
precede en este punto al movimiento codificador, implicando en
exceso la colacidon y las legxtlmas asi como su defensa a través
de la computaclén y la 1mputac10n El proyecto de 1851 restaura
12 nocion depurada de colac10n apuntando las lineas de su régi-
men v1gente Se reproduce con algunas prec151ones la exposmién

udita de ‘Valiet clasificando en tres grupos los autores que se
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ocupan de esta materia tras -el Codigo. Se 1nc1uye una breve ‘Te-
Terencia a los derechos forales. :

La colacién se delimita frente a sus afines. La computacién
esta sujeta a normas imperativas. La imputacién se dara siempre,
aunque se excluya la colacién, en base al articulo 1.037,-que -deja
a salvo las legitimas. La reduccion opera en distinto campo. Res-
pecto de la particién, 1a colacién es un prius, con normas propias,
como el 1.047 y el 1.048, frente a los articulos 1.061 y 1.063.

El fundamento subjetivo de la colacién, grato a Vallet, se refu-
ta. Asimismo, el objetivo, germanista, de la igualdad entre ‘los
descendientes y la copropiedad familiar. El autor destaca otro,
que el mismo califica de difuso, que se halla en la norma dispo-
sitiva que lo establece, basandose en el comportamiento tipico o
ideal del causante. Quizad el criterio pecara de utépico; no pode-
mos menos que recordar la certera observacién de Escriva de
Romani, para quien la presuncion favorable a la colacién es erré-
nea, ya que la mayor parte de los testadores y donantes lo que
pretenden es desigualar a los herederos mediante donaciones.

Un esquema funcional de la colacién aclara su concepto. El
autor, tras exponer las razones de Morell y Vallet en pro de la
obligacion de devolver el exceso de lo donado, aunque no sea
inoficioso, d4 sus propios argumentos para rebatir tal tesis. Hace
de este tema eje de la institucién. También destaca el problema
sobre la forma de practicarse la colacién, inclindndose por la
adjudicacion compensatoria y la imputacién de valor, superada
va la aportacién in natura. Destaca el caracter sucesorio de la
colacién, inseparable, segin la tesis de Binder del Derecho here-
ditario pro parte. De ella nace un derecho a compensarse y una
obligaci6én a imputar.

Al tratar de los sujetos de la colaciéon alude a los requisitos
clasicos; se precisa que sean herederos, legitimarios y que here-
den conjuntamente. Su solucién, excluyendo tajantemente al le-
gatario de parte alicuota, parece excesiva. Recientemente, De la
Camara apuntaba la tesis contraria, y la sentencia de 22 de ene-
ro de 1963 refuerza esta ultima postura. La referencia a los legi-
timarios de distinto grupo, a los instituidos en cuotas desiguales
v a la obligacién de colacionar los nietos lo recibido, muertos ya
sus padres, ratifican 1a opinién de nuestra mejor doctrina.
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Objeto de la colacion seran las donaciones, en el m4as amplio
sentido, no sé6lo las ob causam, sino las simples. Destaca lo ano-
malo de la colacién de legados, estimando referida mas bien a la
imputaciéon la regla del 1.037. Estudia los distintos supuestos, el
tratamiento de las donaciones nulas, simuladas e indirectas; es
realista, considerandolas colacionables en cuanto supongan adqui-
sicién lucrativa, si bien no refuta con rigor la dispensa presunta
que estas modalidades pueden encerrar. El mismo criterio aplica
el autor a la parte gratuita de las donaciones onerosas y remu-
neratorias. Apunta otros supuestos afines, el seguro de vida, la
remision de deuda, la constitucidén de sociedad...

Indica las liberalidades excluidas de colacién, deteniéndose es-
pecialmente en los frutos y en las relativamente colacionables del
1.042. Tras ello precisa el objeto de la colacidén. Son sus notas: el
caracter lucrativo, la salida real del patrimonio del donante con
subsiguiente ingreso en el del donatario, y la aptitud del objeto,
entendiendo que un usufructo o renta vitalicia s6lo seran cola-
cionables si se constituyen por la vida del donatario.

La dispensa de colacién no entrafa, en contra de Vallet, mejo-
ra tacita. Se estudia con detalle la vieja cuestién del erpressim en
tal dispensa. Cabe que ésta sea simultanea o posterior a la dona-
c16n, y en general, se exige la forma publica, se apunta el mayor
rigor del articulo 273 de la Compilacién catalana. Puede ser revo-
cada, excepto en el caso de haberse incorporado a capitulaciones
matrimoniales. Alude a la dispensa virtual y a la implicita, ad-
mitiendo s6lo esta ultima. La particiéon testamentaria puede en-
tenderse como dispensa implicita, cuando tal fuera la voluntad
del de cijus. La colacién voluntaria se admite ampliando tanto
el supuesto de hecho como los efectos de la misma.

La colacién por imputacién es la forma normal y preferente,
hasta el punto de que la in natura s6lo se admite por acuerdo
tunanime de los herederos. Respecto de los frutos de la cosa do-
nada sigue la tesis de Lacruz, aplicando el articulo 452 del Codi-
go civil. Insiste, al tratar de la adjudicacién compensatoria, en
la no restitucién del exceso. El computo de valor se ha de hacer
referido al momento de la donacion. Y con arreglo al criterio
valorista de Nufiez Lagos en el supuesto del 1.047 de compensa-
cién en otros bienes de la herencia; aplicando, en cambio, la fér-
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mula de Vallet, atender a las circunstancias del caso, cuando, con-
forme al articulo 1.048, la compensacién tiene lugar a metalico
0 en valores mobiliarios. Alude a la proporcionalidad de la adju-
dicacién compensatoria. Respecto de las deudas hereditarias, la
colacion s6lo modifica las relaciones entre los herederos, no frente
a los acreedores. Es original su breve apunte sobre la accién de
colacién. Destaca, con Binder, que es inseparable del derecho
hereditario pro parte; por tanto, la accion ex collatione es una
variante de la accidén de divisién de herencia; la califica de mera-
mente declarativa, pues no comporta desplazamiento patrimonial.

Se trata, pues, de un obra coherente y l6gica. Con un apoyo
doctrinal, espafiol y extranjero, valloso y ordenado. Por contra,
las citas jurisprudenciales abundan menos. Lacruz Berdejo la pro-
loga en breves paginas que le bastan para apuntar un ejemplo
muy claro sobre la forma matemadtica de colacionar por tanteo.

La colacién es una de las instituciones mas dificiles. Por ello,
habra de estimarse més la nobleza del estudio que comentamos,
sujeto a tan grave servidumbre.

CARLOS HUIDOBRO.



