. NOTAS CRITICAS

I.  Contrato por persena a designar

1. ANTECEDENTES.

En los contratos de compra-venta—en general antes de otorgarse la escri-
tura—y en los de opcion o promesa de venta, no es raro encontrar la for-
mula de que se vende o promete la venta al otro estipulante «o a la persona que
ella designage» (I). No es nueva, aunque nuestra antigua practica no parece
que normaifuente la utilizara (2). Se empleaba, como hoy se emplea, con una
doble firalidad; para preparar la adquisicidon por un tercero ¢ue quiere per-
mapecer oculto y, sobre todo, para evitar los dobles derechos (laudemio,
quinto feudal) e impuestos (alcabalas, derechos de mutuacién) debidos a los
censualistas, a los sefiores y al Estado, en caso de doble venta, Este origen
explica que la doctrina se preccupase, ante todo, de fijar cuando habia dos
ventas, una la entre el vendedor o promitente (P) y el que con él estipulé (E) la
reserva y oira la celebrada por el estipulante (E) con la persona por &l de-
signada (D), y cuando por el contrario se trataba de una sola venta, es decir,
de una venta celebrada por P con D por medio de E. Desde bastante pronto
se advirtieron los graves problemas técnicas que suponia tal reserva, pero sélo
modernamente se le ha dedicado la atencién de hacerle objeto de especiales
estudios monograficos (3).

Parece ser que los comerciantes genoveses y, en general, los italianos,
gustaron de utilizar en sus compras la cliusula de que adquirian «por per-
sona nominanda» (4). Lo antiguo y arraigado de este uso, explica el especial

(1) Incidentalmente aludidas en 8. T. 23 marzo y 15 junio 1945; una de ellas se
refiere a poder conferido pura vender a una persona o a quien éstg designase.

(2) Foérmulas corrientes eran: a favor del comprador y <los suyoss, del adquirente y
sus herederos y sucesores ¥ las otras personas que su titulo o causa hubieren, o
e«de vos que comprais, vuestros herederos y sucesores y para aquel que de vos 3 dellos hu-
bieren titulo. voz o razén, en cualquier maneras. Induce a pensar que, por el conmtrario,
no era usual la reserva «pro persona nominanda», el que SALGADO DE SOWOLX sefiale la im-
portancia préctica de tratarla, diciendo que ella puede ocurrir en concurso judicial for-
mado a extranjeroe genoveses y comerciales ijtalianos, que son los que mds frecuentan
esa clase de contrato, afadiendo que también se puede dar enire espafioles, en especial
los que quieran escapar de algin impuesto, Labyrinthus creditorum concurrentium, 3. 13,
49, ed. 1757, 1. phg. 417.

(3) Hasia Ia obra de ENRIBITI, de la que se ocupa espevialmenie esta nota, los tra-
hajos principales eran, en Italia, el de G. Syouri, La conclusiomne dei contratti per perso-
na da dichiarere, Ri. D. C. 1926, pdg. 337 ¥ el de Scisca, I comtratli per persoma da di
chiarare, 1930: en Alemania, CouN, Das rechgeschiftliche Handeln fir denjenigen, den e3 an-
gehi, 1931

) Como indica BALGADO en el pirrafo recogido ante: en la nota (2). 8e extendi6 en
ia préctica holandesa ¥ francesa como medioc para ezcapar del doble impuesto en el caso
de compra para revender ¥, por ello, en las leyes ¥ por la jurisprudencia se fijaron plazos
siempre mds cortos para poder hacer la declaracién con eficacia respecto 1l fisco. al dueiio
directo ¥ af seiior fendal, VORY, Commentarius ad Pandectas, 6, 3, 34 ¥ 18 1, & ed. 1716, I,
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interés que ha mostrado la doctrina italiana por tal figura juridica y el que
en ¢l Codigo civil italiano haya sido especialmente admitida y regulada (ar-
ticulos 1.401-1.405). En Espafia, tltimamente, se utiliza por los practicos y se
le ha considerado como cuestién digpa de particular estudio. I'or esta razoém,
parece oportuno y de posible utilidad exponer la reciente construccion  elabo-
rada por Enrietti sobre el contrato por persona a designar, para luego exa
minarla criticamente (5).

2. La Teorisa pE ENRIETTI.

Concepto—Advierte, ante todo, que la figura juridica del contrato por per-
sona a designar se basa en una larga tradicidn, que le da propia fisonomia,
con propios caracteres y presupuestos, que han sido acogidos por el legislador
en el Cédigo civil italiano de 1941 (pigs. 2-3, 138); por ello, dedica especial
atencion al Derecho comdn (pags. 29-57). De este partird para definir la figura
como centrada en que, de acuerdo el vendedor (utiliza como ejemplo la venta)
con el comprador (E) «se veserva éste el sustituirse a si mismo, con acto su-
cesivo, pero con eficacia retroactiva (ex iwnc) otra personar (pag. 138; in
extenso, pag. 76). Enumera y critica las distintas teorias hasta entonces sos-
tenidas (pags. 95 y ss.) y, en fin, presenta su propia construccion.

Pluwralidod controctusl.—FEn el contrato por persona a disignar hay, dice,
dos estipulaciones, dos negocios, dos contratos. El estipulante hace dos decla-
raciones de voluntad distintas y ellas son aceptadas por el promitente, «una
en nombre propio y otra en pombre ajenos, o mis precisamente, edebe de-
cirse que el promitente contrata aqui a la vez con el siipulons y el eligendsus
(pagina 142). Pero, afiade, el nacimiento de las dos relaciones (P-E y P-D,
no son «fendmenos aLtonomoss, sino que han de considerarse como coeficien.
tes de un «fenomeno indivisible, en viste de su idéntica funcidn, que es la de
tener escondida a todos, durante cierto tiempo, la persona del verdadero ad-
quirentes (pag. 146).

Conirato entre promitente y eshpulante —El contrato entre P y E es un
contrato sometido a condicién resolutoria; la condicion es la designacion de
1a persona (selectio®amici»), por lo que estando a la voluntad de E se tratard de
una condicién potestativa, El negocio entre P y E es desde un principio
perfecto v eficaz, pero al ocurrir la eclectios, la relacién P-E «desaparece
de! mundo del Derecho (pag. 148).

Coniraio enire promitenie y designado—FEl contrato entre ¥ y D «se en-
cuenira en la amplia categoria de los contratos cum incerta personas, pues la
personalidad del «eligendo» puede ser descomocida al promitente y al estipu-
lante y hasta no existir «in rerum naturas (pag. 156). No bay, pues, un con-
trato existente desde el principio, ya que no puede hablarse de contrato cuando
mo de los sujetos sea incierto, aunque sea determipable (pig. 150). Serd, por
tanto, un scontrato’ de formacién sucesiva» (pig. 163). Negando especialmente
que pueda hablarse de megocio condicional porque las condiciones som eele-

phginas 448 y 776; Pormmmm, Contumes des Duché, Bailliage et Prevoté d'Orleans, 1, 35, 1,
§ 145, ed. 1817, I, pag. 135
(5) 1 contraito per persvma da nommare Toripe, 1250
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mentos extrinsecos al pegocio» (pag. 108), «circunstancia futura e incierta que
¢s extrafia a la estructura del mismo negocio, mientras que en el negocio de
formacién sucesiva nos encontramos frente a uno o mds elementos, que son
ciertamente futuros e inciertos, pero que son elementos estructurales del mismo
negocio juridico» (pag. 171).

Precisa que este negocio es siempre contrato concluido por medio de re-
presentante (pag. 179), y que esta cualidad puede resultar de un poder o de la
ratificacion (pag. 180). Pero, en todo caso, la «facultas amicum eligendi» es un
poder juridico («derecho formativos» a la vez creativo y de extincién) cuya
peculiaridad estd en que faculta para origipar un acto que viene a completar
¢l contrato entre P y D (6). Por ello, es lo mismo que E tenga o no poder
de D; pues si carece de él y es necesario, por tanto, la ratificacién, esto no
significa que antes de ella el contrato entre P y D esté incompleto; esta com-
pleto, pues refine todos los elementos estructurales ya antes de la ratificacién,
en cuanto que no falta ningln elemento interno del contrato, sino séle un
mero presupuesto (la legitimacién de E) (pags. 202-211).

En cambio, para la eficacia de la designacién (xelectios) se precisa un re-
quisito negativo, el de que E no haga antes ninglin acto gque evidencie su
voluntad de adquirir definitivamente para si mismo (pig. 266); esto ocurre
siempre que constituya derechos a favor de terceros (pag. 267), pues es una
manifestacion tacita de voluntad en todo caso eficaz, aunque E no conozca o
no guiera sus consecuencias (pags. 270-27I).

Aplicaciones de o teorio—Enrietti entiende que su comstruccidn servira para
resolver todas las cuestiones que pueda presentar la figura juridica estudiada;
por ello, probablemente, se ocupa con mepos detenimiento de los problemas
de aplicacién. De entre ellos, interesa destacar los siguientes:

Admitido que hay dos contratos, celebrados a la vez, es légico que se exijan
para su validez la misma capacidad y legitimacin, es decir, ia necesaria para
la plena eficacia del contrato en el momento de celebrarlo P y E. Sin embargo,
acepta como excepcion, en el supuesto de la welectios ya cumplida, que basta
para la validez del contrato la menor capacidad requerida para 2| representante,
segin el art. 1.389 del Codigo civil italiano (pags. 239-240).

La esfera de aplicacion de la reserva es amplisima, pues comprende a todos
fos contratos, sin mis excepciones que las siguientes: se excluyen los negocios
no patrimoniales (pag. 252); los patrimoniales en los que no se admite ja
representacion, en los que es necesaria la determinacion de la persona, sea
por la infungibilidad de la persoma en st misma considerada (por ejemplo: ia
donacion) o por el elemento de fiducia que contiene (mandato), y, en fin, en
aquellos en que no es conciliable con su mecanismo contractual (seguro) (pa-
ginas 253-255). También excluye que la reserva pueda ser hecha por el enaje-

mante (pag. 258). ‘

{(6) Afade que esta construceién puede ser reemplazada por la de «contratto a vi-
cenda sosiituibile da un’alira vicendar (pdg. 190), pero sunque la califica de més elegante,
considera preferible ia reseiiada en el texto (pdg. 194). También, al tratar de Ia estructurs
de la institucion, la incluye en la categoria de calternatividad eventuali de contratos» (ps-

gina 202).
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3. ALGUNAS ORSERVACIONES A LA TEORfA DE ENRIETTI

Ll libro de Enrietti que nos ocupa, sea dicho de antemana, es un estudio
que honra a su autor y del que puede enorgullecerse la ciencia juridica italiana.
Recoge gran cantidad de datos sobre la antigna y moderna doctrina de Italia,
Francia, Alemania y Suiza, muestra envidiable ingenio en la critica y en la
consirticcion y es rito en puntos de vista originales, no solo al elaborar su
teoria sobre el contrato por persona a declarar, sino al referirse a otras ma-
terias mas o menos conexas, riqueza de pensamiento que se desborda en
largas y eruditas notas. Obra, pues, que merece el maximo aprecio intelectual,
pero que defiende una construccion poco alortunada, util quiza solo en sentido
negativo, al mostrarnos—a su pesar—Ilo poco fructifero de una direccién doc-
trimal. ’

Y antes de decir por menudo el porqué de esta conclusion, vaya la adver-
tencia de que esta critica no es el atrevimiento impertinente que puede parecer,
pues si bien se hace de un libro extranjero sobre Derecho extranjero, ha de
tenerse en cuenta como descargo que Enrieti fundamenta su construccién en
el Derecho comun, utilizando nuestros antiguos autores (7), y que sus argu
mentos mno estan condicionados—o al menos sélo de modo secundario—por los
textos legales italianos; de modo, que 5u teoria puede ser aceptada o recha-
zada segan puntos de vista generales, que parecen igualmente aplicables al
Derecho espaiiol, al antiguo Derecho comiin y al actual Derecho civil italianoc.

La unidad del coniraio—La clave de la construccion estd en dividir el
contrato por persona a designar en dos contratos. Dos son también las razo-
nes que se ofrecen para sostenerla: La primera, que la ley fiscal italiana (como
la de otros paises) dispone que si la designacién del comprador no se hatce
dentro de los tres dias de celebrado el contrato se sometera a nueva imposi-
cion la adquisicion por la persona designada; pues, dice Enrietti, que esta doble
imposicion s6lo puede justificarse si se considera que antes de la designacién ol
comprador (E, fué va un verdaderc adquirente (pags. yo, 112, 113, 121). Este
argumento no parece tan decisivo como cree el autor, porque

6) Si hubiera siempre una doble adquisicién sucesiva (pag. 113), igualmente
quedaria sin explicacion: el que no se pague impuesto si la designacion se hizo
dentro de los tres dias (el comprador (E) seria igualmente adquirente).

b) Que las reglas civiles y fiscales tienen diferentes causa y finalidad, no
siendo extraiio que 'a ley fiscal adopte reglas mecanicas (sobre la probabilidad
y la apariencia), que evitando las dificultades y dilacion de la prueba sirven
para limitar el peligro de fraude sin necesidad de tener que averiguar la realidad
juridica subyacente (8).

La segunda razém son los antecedentes historicos: en los escritores del
Derecho comin dice que’estd ya la idea de las dos estipulaciones contraidas
por E (comprador), una por si mismo ¥ otra por D (la persona a designar),
adquiriendo ya E al contratar (pags 43 ss. 111, I44). La habilidad con que el

() LUtilizard, sobre todo. a SaALGADO.

(8) Por ello, el cambic de la. regalacion civil no impone la de la fiscal, coma cree #l
antor, que ha de ocarrir en ltalia, al pr lgarse las disposici del Cédigo de 1942
(péginas 394, 395, 412 y sigs.).
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autor maneja los textos para llegar a esta conclusion es admirable, pero ello
no obstante, no consigue convencer, )

l.a formula clasicy «emptio pro persona seu personis nominandiss» y la
cuestion que ocupa a los autores es la de determinar si E al comprar actud
o no como representante de D; si actia como tal, la clausula es eficaz y se
admite que hubo y hay una sola venta, la de P y D, para la que E prestd su
«nudum ministeriums ; si al contratar E no era ya representante de D, la clau-
suly es ineficaz, hay una simple doble venta que se traté de ocultar con o sin
fraude (9). *

Enrietti quizd no ha tenido en cuenta la clara postura de la doctrina anti-
gua por haber dado una importancia decisiva a circunstancias secundarias, como
son la de que el comprador (E) quedaba personalmente obligado si no hacia
la designacion y la de que se utiliza—posteriormente—para la reserva, la frase
«sibi vel amico eligendo», que es hoy la mas usual. Pero ni una ni otra sig-
nifican nada en favor del doble contrato. El que si E no designa por si a2 otra
persona, hacia que éste mismo quedase obligado, se justificaba de dos modos
distintos (interpretando la voluntad contractual y a cofisecuencua de la culpa
de E al no designar), pero coincidentes en el resultado y, precisamente, para
evitar toda duda y para proteger al vendedor (P). generalizaren los practicos
la formula: «por m: o por la persona que yo designes.

Dividido el negocio en dos contratos, los retine Enrietti en la funcién idén-
tica de ocultar la persona del verdadero adquirente (pig. 146). iSe postula con
ello un nuevo tipo de causa (causa occultationis)> No parece mis convincente
la soldadura que el corte. No hay verdadera ocultacién, puede no haber nada
que ocultar (sujeto no pensado © no existente). y cuando se quiera la ocultacion
no sera ella fin comun de las partes ni siguniera se pretenderd en todas las re-
laciones entre los sujetos. No puede hablarse con exactitud de ocultacion; hay
falta de designacién de un sujeto, cuya terminacién y significado dependen de
la relacion interna que en cada supuesto matice a toda la relacion juridica
compleja.

El contrato por persona a designar se consideré siempre como un solo
contrato ; ocurrié, es cierto, que con su férmula se podia ocultar (al fisco o 1
los acreedores) una doble venta, pues el mandato podia antedatarse rves-
pecto a la segunda venta; fué para evitar procesos. a decidir por indi-
cios y pruebas dificiles de fijar, por lo que para !a leyes fiscales ¥ el pago de
derechos se establece la presuncion de hecha por el representante la designa-
cién realizada dentro de un breve plazo. Se abria la posibilidad, pues, de dar
eficacia de compra por representante a la que fuera en realidad una doble

(9) HERMOSILLA, Additiomes, Notae, Resolut. Partitarum glossas, 1034, P. 5. 5. 48, gl. I,
§ 10, fol. 215 vto. (e«non ille sed dominus videtur coniratare»); SiLGADO, loc. cit. 2, 13, 43,
1, pig. 417 (mudus ministers); VoOEY, loc. cit., I, pig. 448 (ese uti noluerit obligares)
CaNcmm, Variarum Resolutiomum, 1, 8, 192, ed. 1683, I, pg. 169 («merus executors, «mudum

isterium inationis sibi reservasses). Se justifica que Do se pague gabela al designar
al adquirente s6lo porque ¥ cuando se hace en ejecuci6n de un contrato de mandato an-
terior, OLRA, Tractatus de ionciwrium et acti 7, 5, 21, ed. 1609, pdg. 42; GUrHRR,
Practicarum Quaestionum civilium (De gabellis), 6, 61, 5, ed. 1730, IIL, phg. 146, Muy clara-
mente en el antiguo y moderno Derecho frameés: PoremR, loc. cit.. I, pég. 132 (mo hay
més de una vemta <par son canal et son ministéres); BAUDRY-LACANTINBRIE, SuGNar, Traité
theorigue et pratique, 1908, XI1X, § 172, pdg. 167.
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venta; concesiép miumma, que se¢ amparaba en lo odioso de las exacciones (10}
y que se limitaba a este extremo (II).

Para mantener la construccion del doble contrato, ha de ser Enrietti de
nuevo infiel a su postulado de respeto a los principios del Derecho comin. En
este 1o se encontraba ninguna limitacion al empleo de la reserva, y para aquél
tlene caracter excepcional (pag. 361). De modo que, aparte considerarla no per-
mitida en diversos negocios (12), elimina hasta la férmula clasica «pro persona
nomunandan ; puesto que no cabe el dividir en dos el contrato en el que se
diga: «compro por aquel de mis hermanos a quien yo designarés,” o «compro
por mi principal o comitente que me reservo designars. Interpretacidn restric-
tiva que dejaria sin regulacion legal a tales clausulas y que, ademas, parece
dificilmente compaginable con la letra del Codigo italiano (13).

La relacion entre promitente y estipulanie.—El contrato entre P y E, dice
Enrietti, estd sometido a una condicidn potestativa. Si se admite ¢sta clase de
condicién (como hace a su manera-el art. 1.355 del Codigo civil italiano) ha de
serlo con sus propios caracteres, o sea, dependiendo del mero querer de una
de las partes (wsi volam»); pero, aqui, los resultados del negocio penden ade-
mas de uno de estos dos hechos @jemos a la voluntad del estipulante: existen-
cia previa del poder conferido a E o aceptacion de la persona designada (ar-
ticulo 1.402 del Codigo civil italiano) (14).

Ademas, si se aceptan los postulados de Enrietti resultard dificil admitir que
la designacion del sujeto sea condicidn del negocio, pues la designacién con-
dicionaria la determinacion del sujeto y no seria ya extrafia a la estructura del
negocio, caracteres de la condicidn segin el autor (pags. 139, 171, 168).

En fin, parece imposible admitir que el pegocio P—E esté iedo condicio
nado resolutivamente, pues la «facultas designandi» nacida de este negocio no
estd condicionada, no se limita a resolver el contrato al ejercerse, ni se explica

{10) «Gabella sit res odioss», ACKVRDO, Commentariorum iuris civilis in Hispanice Re-
gias Constitutiones, 9, 17. 5, 5, ed, 1598, VI, fol. 58 vto. Muy significativas son las restrie
ciomes que se van sdmitiendo respecto & los derechos feudales en casos de transmijsién,
PoYHINR, Traité des fiefs, ed. 1818, Oecres, XII, phg. 203 sig.

(11) Todavis, TOULLIMR, Le Droit civil framgaise, ed. Bruxelles, 1821, VIII, p&g. Zi4.

(12) Asf, por ejemplo, a la donacién, por considerar esencial la individualidad del be-
neficiario, como indica el art. 778 C. c. it. (pAg. 259) ¥ en general, Ia enajenacidn (psg. 268).
8in embargo, la donmacién, adem#s de aludida por la antigua doctrins (CANCER, loc. cit.), s
se trata de persona a designar deotro de una clase (pobres, estodiantes, obreros) no en-
contrard dificoltad en la aplicacién analégica del art. 778; itampoco parece haber difi-
cultad para aplicar el ari. 1.401 C. c. it. & Ia clusula de un coniraio de suminisiro qus3
diga: «la ecervera que necesite la compraré de tu fabrics o de aquella que ¢ designess.

(13) Dice: «En el momento de la conclusién del cowtrato, una parie puede Teservarse

Ia taculiad de ar sucesiv te la persona que debe adquiricr los ‘derechos y asumir
1as obligaci que del mi contratos.

En W docirina holandesa se duda sobre si quien contrata por el «principal a designar
después», en el caso de no desi lo queda obligado contractualmenie, SCHOLYEN, Persomen-

recht, 11, psg. 39; pero. tanio en la prictica holandesa como en la ingless (CuEsmma, loe.
cit., psg. 304 sig.) se entenderd normalmente obligado, conforme a la iniencién presmmible
de {as partes y al uso. . ’

{14) Quizs hubjera que decir—si se¢ ha de vespetar Ia alternatividad de los negocios,
esto es, vista sélo la cara exierma de la ligura—que el designado se haga (lenga que
ser o quiera ser y sea apto para elo) sujeto del megocio.




Vida juridica 137

siquiera por la relacion representativa entre E y D, pues liga desde la perfeccion
del contrato (P—E) a P a estar y pasar por la designacién que haga E.

la relacidn entre promitente y designodo.—En verdad, si el contrato entre
Py D ha de considerarse—como propone Enrietti—incompleto y dependiente
de otra relaciéon (la interna, que liga E a D), no habria motivo para no
considerar de] mismo modo «in fieri» al contrato entre P y E (dependiente tam-
bién de las relaciones internas). Un negocio en el que un contratante (E) osten-
ta @ la vez dos cualidades juridicas entre si contradictorias y excluyentes (para
sl y no para si, para otro y no para otro), no parece facil que haya sido creado
por un ordenamiento juridico. ;No parece mas logico que E contrata, pero
con una cualidad ain no determinada, pero determinable? Cualidad juridica (en
nombre propio, como Tepreseniante, etc.) que sera fijada al descubrirse la rela-
cion interna de la cual se derive.

El contrato entre P y E es considerado, por Enrietti, siempre contraido
por medio de representante (pag. 179). Pero, aunque el negocio hecho por man-
datario fuera la base y la justificacién antigua de la figura, hoy no es posible
una afirmacion tan absoluta (13). No cabe restringir su origen al poder y a la
ratificacion.

Para que sea posible la ratificacion se requiere que una persona econtraiga como
represeintante sin tener poder» (I6), mientras que para nuestra figura basta eque
una persona se¢ reserve la facultad de nombrar sucesivamente la persopa que
deba adquirir los derechos o asumir las obligaciones» (art. 1.401 del Cédigo
civil italiano), es decir, por quien no se manifiesta como representante,

Ademas, cuando la ley enumera los requisitos de eficacia no utiliza el concepto
de la ratificacion, sino el mas amplio de la acepiacion de la persona designada
(art. 1.402 de] Codigo civil italiano); conforme asi con la practica usual de Ia
reserva, hecha precisamente en vista de una segunda venta. Y si se pretendiera
(como hace Enrietti) confundir los términos de ratificacion y aceptacién, ello
produciri otros inadecuados efectos (17) gque parecen especialmente graves en
el Derecho civil italiano; pues con la ratificacion se entiende queda con-
validada la cualidad de represeantante (18) y, ello puede suponer al desigmado
(segundo comprador o aceptante) el deber de abonar los gastos hechos por aquél
al realizar el negocio (art. 1.720 del Codigo civil italiano, art. 1.729 del Cédigo
civil espafiol)y y hasta los emolumentos que le pudieren corresponder por la me-
diacion, ya que el Codigo civil italiano presume la onerosidad del mandato (ar-
ticulo 1.709).

La afirmacion no calificada de que el negocio entre P y D es por repre-
sentante pone en peligro la independencia de la figura, pues siendo ello asi
guedaria a resultas de una relacion juridica interna (E-D). Enrietti trata de evi-
tarlo afirmando que el pegocio hecho sin poder y aim no ratificado (sin de-
signar tampoco al destinatario) esta ya estructuralmente perfecto (pigs. 204

(15) Debe advertirse que si se le aplica la terminologia dominante no cabria hablar
de represeniante, pues, como después s¢ sefala, se itrata de represeniacion indireeta.

(16) Arts. 1.396, 1.39¢ C. c. it. «Conirato celebrado a nombdre de oiro», art. 1.960 O. c. o
Ppaiol.

(17) Quien acepia la designacion, acepta la compra que »¢ lo ofrece, pero no tlene
por qué ratificar lo hecho por quien para &1 es sélo el que le cede o facilita una comprs.

(18) 3iceRsE, La rapprasemtanza, 1983, pig. 202, :
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a z11), concluyendo que el contrato entre P y [} queda perfecto al hacer E It
electio amici o designacion’ (pag. 189). Mas asi se origina una infranqueabls
dificultad. El contrato P-E se pos ha dicho que es contradictorio al contra-
to P-D y que serd eliminado a la perfeccion de éste; perfeccionado ya en cof
momento de la electio, P-1) deberia inmediata v totalmente sustituir al con-
trato P-E, Sip embargo, lo mismo el Derecho comin que el Codigo civil ita-
liano (art. 1.402) deciden que no basta la electic, que la designacion es ineficaz
si E no tenia poder de D o si éste no acepta eficazmente ; de modo que mientras
esto no ocurra, ni queda liberado E ni pasan los efectos del contrato a D (19).

Importancia de las relaciones interivis—El estudio hecho de la construceidn
de Enrietti nos lleva, como de la mano, a éncontrar el modo de salvar las difi-
cultades sefialacas. Debe atenderse, como lo hiciera la antigua doctrina y como
lo intentara la moderna (teorias de la representacion, de la irterposicién, de
la promesa de hecho ajeno, del contrato a favor de tercero)—aungue de modo
parcial o incompleto—a la pluralidad de las relaciones internas ptsibles, Con lo
qize, de modo realista, se tendran en cuenta los oficios para ios que esta figura
se utiliza en la practica. Para ello deberan considerarse las distintas situaciones
que pueden ocupar cada una de las tres partes que intervienen.

Interés del promitente en la reserva—En primer lugar, esta la relacion P-E.
apenas estudiada por la doctrina. Que seri muy distinta si se trata, por ejem-
plo, de una venta al contado o a crédito, de venta meramente perfecta o ya con-
sumada. Si E recibe la cosa de P v le es pagada en el acto, ninguna dificultad
poundra P para que en el contrato se use la formula «por persona a desig-
nar» ¢20). En el caso de que E no pague el precio y en que P no haya de en-
tregar la cosa hasta su pago por D. P corre un doble riesgo: perder otra oca-
sion de venta provechosa y que E designe a un comprador mal pagador o in-
solvente. Pero, donde ]a situacion de P cobra especial relieve es cuando se hace

(19) El requisito negativo para la posibilidad de la «electio», sefialado por ENRIRYTI, de que
E Bo haga acto alguno que muestre su voluntad de adquirir para sf (p. 266), no estd de-
bidamente determinado. Ia misma «<electios, cuando E carece de libertad para hacerls (por
»u dependencia respecto a P. 0 a D) tiene un significado secundario, limitado & evitar I
prueba de la relacién interna. §i, por ejemplo, E adquiri6 en cumplimiento del dato
de D. los actos contrarios de E ya no afectan (por sf) a D, pues ls cosa adquirida pasé
¥a del patrimonio de E al de D (art. 1.706 C. ¢. it), ¥ los actos de E realizados contra sus
obiigaciones serdn ineficaces en este respecto (salva la proteccién debida al tercero de
buena fe).

(20) En la prictica espaifiola. se hace ia venta con la cifusula de reserva, por documento
privado, con lo que E se ahorra los gastos de una segunda escritura de venta (art. 1.455) y
los correspondientes derechos reales; mientras que P se obliga s6lo a firmar la escritura a fa-
vor de quien E designe (art. 1.279), La situacién serfa bien distinia (en realidad, si se admi-
tiera. originaria el abandono del uso de la reserva en la préctica) si, como piensa ENRIETTI.
al hacerse la «electio» debe P reembolsar a E el precio recibida y dirigirse para el pago
a D (pig. 32). De este modo, P, que habia &r itido ya la propiedad de lo vendido,
habria de devolver lo recibido y contentarse con up crédito contra quien l¢ designase E y
que bien gedria resuliar insolvenie. La consiruccién de ENRIETTI no tiene en cuenta los ca-
#03 mks Dormales del irdfico, el de la compra para revender, €l de que E, como represenm-
Lante, esi¢ autorizadeo (o0 se presuma) para pagar 5 el que s¢ deduxca lo contrario a ella
de la voluntad de las partes, interpretadas conlorme a la buena fe ¥ al uso (arts. 1.958,
127 (. c. esp.), como ocurrird de ordinario.
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la venta a crédito; transmite la propiedad de la cosa y queda expuesto a que
se le designe un deudor sin solvencia (21),

Se pueden pensar causas distintas por las que P entregue Ia facultad de de-
signar; aparte de la simulacion (testaferro), podra ser por causa gratuita (di-
recta o indirecta) y por una especial refacion de confianza (negocio fiduciaris
con mandatario ¢ acreedor). El poder de E dependera, pues, de esta relacién
interna, y a ella habra que acudir para saber la situacion juridica de las partes
(ademas del hecho de si D conoce o no la relacién interna).

Interés del representado.—La relacidn E-D bha sido la mas atendida, pues
la aptigua doctrina se ocupo exclusivamente de las dos posibilidades basicas fa
la que pudiera afladirse la negotiorum gestio) de que E fuese mandatario de D
v de que tratase de hacer una nueva venta, para excluir de toda especialidad
a este (ltimo supuesto. En esta relacion E-D, lo que hoy mas interesa es saber
si cuando E contrata con P por cuenta de D, con poder suficiente, ;bastard
ello (sin necesidad de acudir a la clausula) para que D adguiera directamente
de P? Si ello fuera asi, resultaria que en este respecto seria decisiva para la
relacion final entre P v I la relacién interna E-D, Enrietti, por el contrario,
afirma que son incompatibles las figuras del mandato no representativo y la
del contrato por persona a declarar; sefialando como razém decisiva, la de que
st en base de un mandato no aparente se produjese el efecto inmediato de la
transmision de derechos entre P y D (art. 1.706 C, c. it., art, 1.717 C. c. esp.)
resultaria inatil la reserva a favor de la persona a designar (pags. 81, 84-83).
Pero, aparte de que la coincidencia no es incompatibilidad, lo que ocurria en el
Derecho antiguo. ¥ lo que puede suceder hoy es que Ja clausula de reserva
sirva para facilitar y ampliar la eficacia de la representacion indirecta u ocui-
ta (mandato no comunicado). l.a facilita en cuanto prepara 'a prueba de la
existencia previa del poder; la amplia porque la relacion directa entre P v D
se extiende de la transmision de bienes a la relacion obligatoria, liberindose
E de la vinculacion respecto a P, en que si no se encontraria atn al descubrirse el
poder (art. 1505 C. ¢, it., art. 1.717 C_ c. esp.). l.a misma designacion pue-
de. en este supuesto, ser util cuando el mandatario haya recibido encargos
iguales de varios mandantes para saber cuil cumplio o respecto de quién
cumplié cada uno. La relacion interna—al ser descubierta—domina y colora
los agestios de E; éste no puede, mediante wvna designacion indebida, im-
pedir (como va afectuado) ni por si destruir con eficacia retroactiva el paso
de bienes de P a D la reserva de la clausula favorece la eficacia del mandato,
pero no puede convertirse en un instrumento para defraudar al mandante de los
beneficios que le concede la ley.

Por otro camino se ha ido a negar significacion a la clausula de reser-
va (22). ©: sabido que en la doctrina se acestumbra a separar de modo
tajante la representacion directa o abierta de la representaciéon indirecta ¥
oculta, diciéndese que aquella produce efectos inmediatos enire representado
y representante ¥ que ésta en ningln caso Jos origina (23'. Para la repre-

(21) Podria E designar a D ¥ &ste revender la cosa al contado 3 E por precio minimo
y al reclamar P el precio pactado resultar D insolvente.

(2 Lo que parece no haber advertido ENRIErTI.

2% P. ej., si A, mandatario de B, vende el reloj de B por cuenta ¢ B (pero no en
su rombre) o si A compra con dinero de B un reloj por cuenta de B (pero mo en su nom-

it
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sentacion directa, segim la concepcion clasica del pandectismo, se requeria
a voluntad declarada del representante u la persona con quien contratd de
obrar «en nombre de un deferminado tercero» {24). Mas la imposibilidad de
obtener resuliados justos tespetando ambos postulados, hizo que la doctrina
—en lugar de seguir el camino mas claro y exacto (25)—haya buscado un
remedio empirico ampliando, hasta desnaturalizarlo, el contenido de la represen-
tacion directa. Se dice primero que se obra in nomine alieno con tal que el
otro contratante sepa que No se obra en nombre propio y, «dando un paso mass
(26), se entiende que es también representante abierto el que calla el nombre
de su representado, por ejemplo, en la férmula «reservada la designacion
del compradors (2y). Un nuevo paso hacia adelante hace recomocer que tat
reserva se debe entender ticitamente incluida siempre que el .tercero (P) no
tenga w«un especial interés en quien sea la otra parter (28). De este modo,
parecera natural concluir que la cliusula de reserva significa sencillamente
un caso de ampliacion de la representaciop directa (29).

Pero si bien las conclusiones pricticas que de este modo se tratan de
justificar son justas, la aplicacion tedrica es inadmisible. La representacion
directa requiere ser abierta, que se conozca el representado. ;Cémo aceptar
como deudor a quien se desconoce? ;Cémo establecer una relacién juridica
directa con quien ni siguiera se sabe si existe? ;Cdmo derivar del poder
la vinculacion juridica con el representado cuando se descomocen su exten-
cion, sus términos y hasta su existencia? (30). Es necesario para que exista
la representacion directa que sea posible establecer inmediatamente la rela-

bre} se ha entendido que, en ambos casos (aunque en orden inverso), el reloj y el dinero
han ingresado en el patrimonio de A; de lo que se ha deducido i6gicamente que B no puede
reivindicar (reloj ni suma de dinero), ejercitar terceria de dominio ni pedir su separa-
cién de la masa del comcurso de A.

(?4) BRINZ, Lehrbuch der Pandekien, 2.3 ed. 1892, IV, § 381, pidg. 865. Parte de &
doctrina (Bihr, Lenel) pensé inclusc en incluir este requisito en el concepto mismeo de po-
der, exigiendo que fuese éste dirigido al destinatario (P) o al piblico en general.

(25) -Admitir la posibilidad de la eficacia directa, mediante (7 en lo gue ésta permite)
\a relacién interna entre representante y representado; el representante no adquiere para
si (ni de quien compra ni de su representado cuya cosa ha de vender), pues actia como
servidor o instrumento del representado. Elo (lo que decian ya los antiguos juristas) ha
sido reconocido por disposicioues legales de casi todos los pafses y por Ia jurisprudencia
de palses como Alemania (a pesar del prejuicio dogmatico), ENNECCERUS, LEHMANN, Recht
der Schuldecerhiitnisse, 1950, § 161, pdg. 644, € Inglaterra (mo obstante la <privacy of contracts),
CemsHIRE, Firoor, The law of contracts, 1945, phgs. 304, S1i. Todavia, sin embargo, la mayor
parte de la doctrina considera tales reglas y tendencia como especiales o excepcionales.

(%) Segin expresion de YoN TUHR, Der Allgemeine Teil des Deutschen Birgelichen
Rechts, 11, 2, § B4, pig. 343,

(27) ENNBOGKRUS, NIPPERDEY, Derecho civil (Parte general), § 166, N. 9, trad. esp., ed. 1960,
1, 1, pdg. 242

(28) LEAMANN, Allgemeine Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches, 1933. pég. 300 «Mientras
menor sea el interés justificado de una parte a conocer quien sea la otra, menores serin
los reguisitos exigidos para su reconocibilidads, PALLANDY (DANERLMANN), Birgerliches Qe-
setzbuch, § 164, pdg. 140

(29) SIKBERY, Das rechisgeschaftiiche Thewhandrerhdlinis, 1933, pig. 124:; Sicenss, loc.
eit., phg. 142

(29) En el Derecho francés, segfin la docirina (PraNior, RIpxeY, Traité Elementaire de
Droit cicil, 1832, IT § 13M, pdg. 520) ¥ en el italiano, segin la ley (art. 1.398 C. c.), el
tercero que conirata con el representante puede exigirle que justifique sus poderes.
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cion directa, y ;como serd esto posible mientras no se levante el telon que
oculta al representado? La verdad es que hay una representacién indirecta,
aunque especialmente matizada porque P se desinteresa de quién sea el
otro contratante, y por ello proporciona la ampliaciéon de su relacion directa con
D. l.a reserva indica que E puede ser un representante (como s5i dice: «por
mi principal, cliente o comitentes) y la conformidad de I' da a entender que
esta dispuesto a tratar con él en tal calidad aun antes de que designe al desti-
natario (porque sepa o crea saber quién es o porque le sea indiferente quien
sea); advertencia y consentimiento que permiten, al descubrirse la represen-
tacion, que ésta tenga efectos equiparables a los de la representacién directa.
Efecto derivado de la autonomia (31), pero solo mediatamente, en cuanto el
consentimiento de P elimina el obstaculo basico (interés del contratante en
conocer al representado) para la plena eficacia de la representacién indirecta.

Independencia de la facwltad de designar—En los dos tipos de supuestos
hasta ahora examinados, la facultad de designacién no puede ejercerla E libre-
mente, sino conforme a la relacién interna que le vincula 2 P o a D (32);
a ellos puede agregarse un tercero, el de que E obtenga un poder de designa-
cion independiente, que puede ejercitar a su arbitrio y en propio beneficio.

El caso de siempre conocido es el de quien compra para revender y hace
poner la clausula de reserva para ahorrarse los gastos de una nueva trafis-
mision (33). Tal finalidad, en cuanto suponia defraudar al fisco, hizo que Ia
figura de la reserva fuera mirada con desconfianza. Sin embargo, no puede
sin mas condeparse toda compra para revender; por ejemplo, es posible uti-
lizar la clausula de reserva para, que produciéndose los efectos contractuales
entre P y D, eximirse E de responsabilidad por los vicios de la cosa vendida
y del riesgo de insolvencia de D (34). Ademads, es posible que P ponga sen-
cillamente ese poder en manos de E (35).

En tales supuestos, la facultad de E deriva inmediatamente de la relacion
P-E y ha de basarse en la autonomia de la voluntad: P concede a E Ia
facultad para que designe quién ha de ser la otra parte contratante (36). Pero
faltando la relacion interna (representacién o fiducia) no es posible, a no ser

(31) Como dice LMIMARK, loc. cit., pAg. 300. En ella se fundan, de hecho, lss teorfas que
explican la reserva como una cesién, novacién y subrogaci6n.

(32) 8i no la hace debidamente puede serle impuesta; puede ser separado del contra-
to por el mandante o fideicomitente; lo que haga sin deber podr& ser anulado (salva Ia
proteccion al tercero de bueus fe).

{83) Generalmente, la segunda venta serd por mayor precio, pero la diferencia de pre-
cio queda ffcilmente oculta por la general corruptela de fijar precios arbitrarios a efec.
tos fiscales.

(34) Combinacion que puede ofrecer ventajas précticas y ser utilizada por los grandes
intermediarios, a los que no les importa pagar al tado, reecibiendo la isi como
sobre precio y prefieren evitar la dependencia del datario.

(85) Aparte queda el caso de que E trate simpl te de disimular que é&s él el ver-
dadero interessdo, CumSHIRE, loc. cit., pdg. 308

(36) La concesién de la facultad no parece pueda identificarse al contrato; p. ej., en
uns venta, parece dificil incluir su causa en el precio, pues por tal concesién este mismo
queds en riesgo, al depender la probabilidad del pago (valor del crédito adquirido) de ‘a
solvencia del designado.

Quizd tuviera interés sefialar la especialidad de la «facultas eligendi> respecio de Ia facul-
tad derivada de la promess de contrato (A. D. C. IO, 40 (1960), pag. 1169).
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por expreso mandato de L ley, que la persona designada adquiera los dere-
chos y asuma Jas obligaciones que deriven del contrato con efecto real desde
el momento gue se celebro el contrato (ex tunc) ¢ Cotttiene tal mandato el
articulo 1.404 del C. c. italiano” Esto no parece ponerlo en duda Engpietts, y
ello puede deducirse de la letra del precepto; pero también podria interpretarse
en el sentido de que la retroaccion de efectos serd la que permitan las reglas
generales del Derecho. En favor de admitir la eficacia real ex fwnc en tal
supuesto, esta la especial condicién econdémica de la compra para revender,
ya recomocida juridicamente en algunos extremos (37); pero em contra po-
dria alegarse que el Cédigo italiano (separandose de todos los precedentes}
deja ep ilimitada libertad a las partes para que fijen el término en el que
se ha de hacer la designacién (art. 1.402) y no parece probable que el legis
lador italiano permita que E, con este procedimiento, se reserve también
(por ejemplo, por cien afios) la posibilidad de librar lo que asi haya adquirido de
la accion de sus acreedores (38).

Capacided~—1.a desmesurada extension de esta nota aconseja prescindir
de muchas observaciones de detalle y de estudiar despacio las consecuen-
cias practicas que han de obtenerse en cada supuesto, segl@in sea el criterio
tedrico seguido., Una de ellas es indicada por Enrietti, la que se refiere a ld
capacidad de las partes; basta recordar sus conclusiones para advertir que
acude en un caso (aplicacion del art. 1.38¢ C. c. it.) a las relaciones internas,
v atn hubiera podido observar que si E es menor y D le habia daco poder o
ratificaba, el negocio no seria (segin su teoria) plepamente eficaz, pues la
celectios afecta al interés propio del menor (pierde su condicion de’ contratan-
te v sus posibles vemajas). y por ello habria de considerirsele anulable (ar-
ticulo .1.425 C. c. it.). Esta dificultad desaparece atendiendo debidamente a
la relacion interna y reconociendo que E (mandataric menor le edad) no fué
nunca contratante en nombre propio. Otros mds graves obstaculos serfan ob-
viados siguiendo este criterio. Siendo E representante habria que aplicarle las
reglas especiales de la representacion (arts, 1.390, 1.391 ¥ 1.385 C. ¢. it); =i
se trata de coble venta, ja capacidad general v especial de D sera requerida
solo en el momento de aceptacion (39).

Conclusion—7Todavia, aunque resulte un tanto atrevido, se podria arriesgar
una explicacion al éxito poco satisfactorio del trabajo de Enrietti, no obstante e!
esfuerzo y ¢l ingenio en €l empleado, la de que se ha emprendido con un prejui-
clo. seguir la corriente que inicia la que pudiera llamarse segunda generacion

(37) Para calificar una compraventa de mercantil (art. 325 C. de c.), para sometler ia
venta y la reventa a una misma legislacion (art. 8.° del Proyecto de Ia ley uniforme sobre ven-
ta internacional de objetos muebles corporales, del Institut international pour Iunifica-
tion du Droit privé, Rapport, 1961, pégs. 17 ¥ 37).

(38) Cuando se trate de ejecutarlo o ingresarlo en la masa del concurso, podrs desig-
nar a un adquirente com eficacia wex tuncs, selectio» ¥ transmisién no sometida a la ac-
cién pauliana

(%) Valdrfa la pena de examinar oiras cwestiones en las que ENRIFTII no se detiene
{comp i6 subrc i6n, conmcurso y quicbra, terceria de dominio y ejecucién, actos

p ) en relaci6n con cada uno de los supuestos que—segin se ha indicado—
parece que hay gue distinguir,

T
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del pandectismo (mercantilista) y que aiin es tan influyente en la docirina mo-
derna, Ia de atender sbélo a las relaciones externas, abstrayéndolas (sin especial
precepto legal) de las relaciones internas, que son casi o por completo ig-

roradas.
K, de C.

2. La distincion entre derechos reales y derechos de credito ()

En el fas. 1I, tomo V de este Anmario, aparece una interesanie nota cri-
tica de la obra de Barassi: «1 diritti reali limitati» (Milan, 1047), que sigue
manteniendo ligeramente remozado, el esquema dogmitico acerca de la dis-
tincion de los derechos reales v personales. aceptado hasta hace poco como
doctrina dominante.

L.a revision de esta construccion, realizada desde los mas dispares angulos
en forma total o fragmentariamente, ha ido imponiéndose en Italia con ritmo pro-
gresivo. Muestra de ello es el trabajo de Tilocca (2) que la Redaccion de Anua-
rio nos ha encargado resumir en una breve nota. Vamos a cumplir lo que se
nos ordené, no sin sugerir cuan interesante resultarian un examen gemneral
de las posiciones adoptadas frente a esta debatida distincion por la doctrina
nacional v extranjera durante los dltimos afios. He aqui un magnifico tema a
estudiar en coordinada labor de equipo por un grupo de jovenes juristas in-
teresados por los problemas bisicos de la clasificacion y dogmitica juridica.
Aqui vamos a ceflirnos a nuestro actual objetivo, muchisime mas modesto.

Como es corriente, en trabajos de este género, el de Tilocca ofrece un
aspecto negativo o critico y otro aspecto positivo o constructivo.

A) Critica del concepto comin de los derechos reales.

Para la doctrina dominante las relaciones juridicas se dividen en reales y
obligatorias. En las primeras el derecho subjstivo se caracteriza por ser in-
mediato y absoluto, y en las segundas por ser mediato y relativo. En éstas,
predomina el lado pasivo: en aquéllas, el lado activo.

Pero esta distincion llega siempre a un punto en que resulta dificilmente
discernible, Ias llamadas obligaciones propter rem ofrecen, por un lado, la
absolutividad como los derechos reales, y, de otro, el caricter mediato como
los derechos de crédito. En los llamados derechos reales de garantiax falta tod:
sombra de inmediatividad.

Tiiocca estima que la afirmacion del caracter inmediato de los dercchos
reales resulta contradictoria con su pretendida coexistencia con e] Hamado
deber de abstencion de la colectividad generalmente considerado como su re-
verso. Si el titular del derecho reai, para gozar del bien objeto de su derecho,
tuviera necesidad del cumplimiento por sus cozsociados de la presunta obliga-

(1) Vide: Derechos reales. Cunrsilos de conferencias pronuncisdos por D. Juan Vallet,
A. D. C., 1952, pig. 675-695.

1?) La distinzione tra diritti reali e diritti di credito, por ERXESTO TiLoCCK, en <Archivio
Giuridico». vol. CXXXVIII, fas. 1, euero 1950, pdégs. 3 y ss.
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c16n negativa, seria logico concluir confesando que incluso el sujeto activo
de la relacion teal requiere la colaboracién de aquellos sujetos pasivos que
quedan interpolados entre e] sujeto activo y los bienes, De este modo, o el
poder del titular de un derecho real seria mediato como el del acreedor, o bien
el poder de éste deberiz estimarse inmediato como el del titular de un de-
recho real.

La absolutividad, segin la doctrina comtin, caracteriza el derecho real por
la posibilidad de ser violado por cualquier persona, mientras los créditos uni-
camente pueden ser incumplidos por determinados sujetos. Pero a esa afirma-
cion opone Tilocca los supuestos de lesidn por tercero del arrendamiento, de
violacion del derecho del comodatario por un tercero que destruya la cosa
prestada. Incluso los créditos vulgares—a su juicio—pueden ser violados.

Ademas, estima que por lo menos en algunos derechos reales mo existe
obligacién a cargo de la colectividad, fuera de los deberes impuestos por la
correccion social y por la observancia de las mormas juridicas, y que, en cam-
bio, de su lesion surge una verdadera y propia obligacién. Considera que las
mismas acciones especificas que tutelan la propiedad y las servidumbres no
son sino species de la accién de dafios, prevista en el articulo 2.046 del Ceodice
cwile (correspondiente a nuestro art. 1.goz C. c.). Aquéllas, como ésta, presu-
ponen la violacién de un derecho subjetivo, no ya el incumplimiento de una
obligacion.

Excluido el concepto del derecho real como reflejo de una obligacion
universal, queda por examinar si cabe referir una correlativa obligacién a unma
cosa o a sujetos determinados. La primera hipétesis debe ser inmediatamente
desechada: la cosa no puede sentir obligaciones ni por lo tanto soportarlas.

La segunda fué aplicada a los Ilamados derechos reales menores por Aran-
gio Ruiz (Le struttwra dei diritii veali su cosa alirwi in Dirtito romano, Na-
poli, 1927), Natoli (I} d#ritio soggetivo, Milano, 1934) y Messineo (Le servitu,
Milan, 194g). Estos autores limitaron la relacién erga omnes a la propiedad y
la enfiteusis, y entendieron los otros derechos reales como relaciones juridicas
entre sus respectivos titulares, de una parte, y de otra, el propietario—conce-
dente o sucesivo—, sujeto de una obligacion esencialmente negativa, como
las de no hacer o no oponerse, y—segtm Milani (Distinzions delle servitu pre-
diali, 1948)—positiva en las servidumbres in faciendo.

Si esta tesis fuese exacta podrian distinguirse tres clases de derechos
patrimoniales : la propiedad, los derechos reales menores y los créditos.

Pero, segun Tilocca, esta obligacion no es sino una sombra. Deriva exclu-
sivamente de la circunstancia de que los derechos de uno y otro sujeto tienen
el mismo objeto. Son fruto de la interseccion de las relaciones correspon-
dientes a ambos derechos. El deber del propietario de no temer un compor-
tamiento perjudicial para el propietario vecino no es el contenido de mna obli-
gacién, sino un efecto de los limites impuestos a su propio derecho. Al exce-
derse en su ejercicio violaria la norma y, por tanto, el derecho del vecino e
incurrirfa en la sancién del articulo 2.043 del Codice (1.902 Cod. civ. espaiiol).
La misma doctrina aplica a las servidumbres. Incluso a las mnegativas, cuyo
contenido, segitn otros antores, consiste en muna relacién obligatoria. Tales:
Giorgianni (Coniributo alla icoria dei diritti di godimento su cosa altrw, Mila-
no, 1940, v L’obligazione, Catania, 1945) v Ferrante (Il concetto di diritto
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soggetivo cd alcune sue applicagioni, Milano, 1947)—que llega a negar que ~l na-
cimiento de una servidumbre negativa lleve aparejado el nacimiento de un dé-
recho subjetivo—, que han desarrollado ideas apuntadas por Scialoja (Sulle
servitys onerts ferendi, en Studi Giur, I, Roma, 1933).

By Criticas del concepto realista y de la concepcidn dominante de los de
rechos de crédito.

Estima, Tilocca, excesivas las concepcionies de Pacchioni ({1 conceito dell’obli-
gazione en «Riv. Dir. Comm.», 1924, I) y Rocco ({I fallimento, Milarto, 1927),
que sostuvieron que el crédito en esencia consiste en un derecho sobre los
bienes del deudor, y que la obligacién no es mas que un simple deber religioso
—Binder-—o un deber final—Brunett1 (Ii diritto del credittore, en «Riv, Dir.
Comm.», 1916, I)—o un acto libre—Sohn—o un deber al que corresponde
una simple expectativa—Pacchioni—.

A su juicio, si fuera asi no tendria explicacion la norma del articulo (.197
del Codice civile (correlativo al 1.116 C. c. espafiol), por la cual el deudor no
puede liberarse con una prestacién diversa, ain cuando fuera de igual o
mayor valor; ni la de los articulos 1.218 y 1.223 del propio Codice (cuya doc-
trina corresponde a la que expresan los arts. 1.105 y 1.106 Cod. civ. espaiiol):
el acreedor deberia poder actuar siempre contra el patrimonio del deudor y
no solo en caso de incumplimiento culpable o dolosc. :

Donde existe un crédito—concluye—debe existir un débito,

Pero, segtin la doctrina dominante crédito y obligacion son dos términos
pertectamente reciprocos, en el sentido de que Ia realizacion del derecho es
la consecuencia necesaria de la actuacion de la obligacion. En cambio, segin se
observa en el trabajo que resumimos, la realizacion del crédito no supone
siempre e} cumplimiento de la obligacion del deudor, Cabe la ejecucidn forzosa
del crédito y en el pago o cumplimiento de la obligacion, es necesaria, ademas,
cierta actividad de acreedor.

Por eso, cree que la correlatividad es cierta en cuanto que el crédito pre-
supone necesariamente un débito; pero que no alcanza a la conclusién de
que la realizacion del crédito sea consecuencia necesaria de la actuacién de
la obligacion. La funcién de ésta es mas modesta: transforma de potencial en
actual la posibilidad de realizar el derecho. La reciprocidad existe entre posi-
bilidad potencial y obligacion. El crédito se resuelve en un agere licere, que
deviene tal en un segundo momento, por obra de un guid que estd fuera de éL

C) Los lHamados derechos personales de goce.

Estima que el llamado «far goderes del arrendador no consiste en una obli-
gacion positiva sino en un spati». Como dijo Thon, seria inadmisible e irreali-
zable una obligacién de continua tension de voluntad del arrendador. Y, de
existir, ninguna persomna consciente arrendaria sus bienes.

Carnelutti (D#ritto e processo nelle teoria delle obligazioni, en «Studi per
Chiovendas, Padova, 1g927) vy L. Coviello, junior (L’obligazione negaiiva, I,
Napoli, 1931), ya sefialaron el contenido negativo de esa obligacion corres-
pondiente a los llamados derechos personales de goce.

Pero Tilocca llega mas lejos, A su juicio, dicha obligacién no se concreta
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en una abstencion de gozar. En efecto, si el goce del titular del derecho de-
pendiese del cumplimiento de esa obligacion, deberia cesar de gozar asi que
el concedente manifestare su voluntad de no querer cumplirla. ks decir, lo
contrario de lo que sucede en la realidad.

Ese goce del arrendatario ha querido explicarse a través de uma awloriza-
cion del arrendador—Ratti (Sull diritto di godimento del locatario, en «Studi
per Vivante», I, Roma, 1931)—o0 un poder irrevocable de goce—Bassanelli
(Introdusione allo studio dells locazione dei fondi rustici, en «Scritti in menio-
ria de Arcangeli». Padova, 1939)—concedido al inicio por todo el tiempo de
duracion del arrendamiento. Pero con esta concepcion, de acuerdo con lo que
dice Giorgianni (Contributo alla teoria dei diritto di godimento su cosu altrui,
Milan, 1940), se llega a anular Ja funcion del «pait» y se confiere al «godere»
caracter autonomo.

Por eso, Tilocca cree que la obligacion de abstencién del arrendador se
refiere a la facultad de disponer del derecho en perjuicio del arrendatario (asi
aparece en nuestro art. 1.571 del Codigo civil segtn el cual el arrendador
que vendiere la cosa arrendada, dando lugar a la extincién del arrendamiento,
debe indemnizar al arrendatario los dafios y perjuicios que se le causen;,

En los casos en que el arrendamiento es oponible a los terceros adquirentes
de la cosa arrrendada, estima que hay cesion del contrato de arrendamiento
por voluntad de la ley—tesis defendida por Puleo (Ls cessione del condmeio,
Milan, 1939y v Funaioli (In torno al concetto di realita ¢ di diritto di godimento
su cose alirwi, en «Riv. int, di Fil. del Dir.», 1942). Claro que—afiadimos nos-
otros—, correlativamente a lo que el propio Tilocca afirma respecto al goce,
podria decirse que aqui se anula también el epati»—en este caso la obligacion
de no disponer en perjuicio del arrendatario—y que el egoderc» de éste se
vincula a la cosa, aunque ésta cambie de duefio.

Barbero (Il credito en el ststema dei raporti giuridici, en «Scritti giur. in onore
di L. Barassi», Milan, 1934, v «Sist. inst. di Dir. priv. it.s, Torino, 1949), dice
que los llamados derechos personales de goce constituyen una clase interme-
dia enire los derechos reales v los créditos, teniendo de unos el wagere licere»
y de los otros la relatividad.

Giorgianni (ops. cits.) divide los derechos segin su contemdo y segiin su
reflejo respecto de tercero. En el primer aspecto distingue los derechos de obli-
gacion, de goce y de garantia. En el segundo aspecto los clasifica en derechos
reales y derechos no reales.

Mosco (I fruti nel diritto positico, Milano, 1947). distingue los: derechos
de goce en reales v personales segun sean independientes en el desarrollo de su
vida del derecho de su causante.

Tilocca no acepta ninguna de estas tesis. A su juicio la oponibilidad a
tercero de los derechos deriva de su inscripcion o de su tradicion efectiva, y
n una ni otra tienen influencia sobre la naturaleza de los derechos. No son
mis que simples medios de publicidad. Son actividades posteriores al nacimien-
to del derecho real. Aparte de creer que el derecho debe ser oponible a ier-
cero en cuanto real; no real por ser oponible.

D) Construccidon de los derechos reales v los de crédito,

En conclusion, afirma Tilocca que el derecho real es un derecho intransi-
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tivo, o sea, supone una situacion ventajosa aislada; mientras el crédito es un
derecho transitivo, o sea, uma situacion subjetiva ventajosa cobijada en una
relacion subjetiva onerosa. Por tanto—resuelve—entre jos derechos patrimo-
niales, solo el crédito necesita la existencia de ung obligacion y, por lo tanto,
de una verdadera relacion juridica.

Como corolarios de lo dicho entiende: Que las llamadas obligaciones prop-
ter rem suponien en su aspecto activo verdaderos créditos, puesto que se enlazan
en una relacion intersubjetiva omnerosa, En cambio, que los llamados derechos
reales de garantia 1o son derechos reales, aunque tampoco meras institucio-
nes procesales,

El derecho real mace como posibilidad in aciy, mientras el crédito nace
como posibilidad potencial. En el derecho real, la norma inviste directamente
al titular de la disponibilidad de los bienes; en cambio el titular de un crédito
solo lo ejercita a través de la obligacion del deudor o por un medio equivalente.

Barbero (ops. c¢iis.y, ha negado al crédito su calificacion de derecho subje-
tivo. Segun Tilocca, si el derecho subjetivo fuese un agere licere el crédito
no seria derecho subjetivo. Pero—para él—derecho subjetivo es la posibilidad
incondicionada de realizar un determinago interés; por lo cual todo crédite
por estar subordinado a algun interés, no puede entenderse excluido del namero
de los derechos subjetivos.

Su caracter patrimonia] distingue a los derechos reales de los demdis de-
rechos intransitivos, ¥ a los derechos de crédito de los demas derechos tran-
SKIVOS,

J. V. de G.



