Por folletos y revistas

‘OErRTMAN (doctor Paur, profesor de la Universidad de Gottin-
gen): «lLa reserva del dominio en la compraventa (pactum re-
servall domini)». Revista de Derecho Privado, pags. 257 y si-
guientes.

El pacto de reserva de dominmio desempeiia en la contratacién
contemporanea un papel preponderante. Este fué conocido en el
Derecho antiguo, donde sélo cn pocos casos se discutié su eficacia.

Entre los romanos, la entrega de la cosa comprada sélo trans-
mitia la propiedad al comprador, cuando se habia pagado el precio
o sc concedia un plazo al deudor. Las demas legislaciones apenas
se ocuparon de la proteccién del vendedor, v menos que ninguna,
la francesa y sistemas juridicos de ella derivados, por no conside-
rar necesaria la tradicién, bastando tdnicamente para la transfe-
rencia del riesgo la individualizacién de la cosa. Pero tampoco en
aquellos paises en que, como Espafia y Alemania se mantuvo el
principio de la tradicién, bastaba ésta para satisfacer el interés de
los vendedores, pues en la mayor parte de los casos necesitaba el
comprador la mercancia para revenderla, transformarla, etc., sin
disponer de dinero para el pago, el cual habia de adquirir por me-
dio de las cosas compradas. En c¢stos casos se presenta, como me-
dio de garantia para ¢] vendedor, la reserva del dominio.

Esta solucion es un medio tosco, pudiéndose indicar como mds
suave el pignorar la cosa comprada; pero tratindose de bienes
mucbles, soélo es practicable esta solucién en un niimero reducido
de casos.

Puede suceder, en efecto, que el vendedor transmita la cosa,
reservandose un derecho de prenda y la posesién de la prenda;
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apelando al constitutum possessorium se llega facilmente a este re-
sultado, 'quedando el vendedor bien garantizado ; pero razones eco-
némicas lo impiden, pues si la prenda es de gran volumen o re-
quiere cuidados especiales, no querrd el vendedor custodiarla, y
si el comprador necesita utilizar inmediatamente la cosa, no puede
lhacerlo, porque, aunque tiene la propiedad y la posesién mediata,
carece de la inmediata.

Otra solucién seria la contraria : quedar sdlo en el vendedor la
posesion mediata, pasando todos los derechos al comprador, el cual
se constituird en depositario o representante suvo; pero este de--
recho de prenda seria incognoscible para el mundo exterior; de
ahi que sélo podria admitirse donde rigen los derechos de prenda
clandestina y sin desplazamiento.

No queda, pues, al vendedor otra garantia eficaz que la reserva
de dominio. La publicidad de esta construccidén se halla fuera de
toda duda. No puede decirse que implique un negocio simulado,
puesto que proporciona, en la medida de lo posible, a cada uno
lo suyo. El adquirente puede usar y aprovecharse de la cosa y ad-
quirir lo tnico que le falta, la propiedad, mediante el pago del
precio; ¢l vendedor, hasta que ese pago se rcalice, sigue siendo
propietario ¥ puede ejercitar las acciones propias de éste.

El Cédigo alemdn, articulo 435, admite la reserva de dominio
en todas sus formas.

El hecho de que el vendedor entregue la cosa al comprador,
sin transmitirle todavia la propiedad, pucde concebirse de dos mo-
dos: 1.° El vendedor aplaza la enajenacién hasta un momento pos-
terior, por ejemplo, el del futuro pago del precio. Aqui no sabe
hablar de reserva de dominic ; el comprador no obtiene la propie-
dad automaticamente, si paga el precio, sino que es necesaria una
accién para conseguir del vendedor que cumpla sus obligaciones ;
ni tampoco adquiere una expectativa de derecho real sobre la pro-
piedad, por lo que si el vendedor, antes o después del pago, trans--
mitiera la propiedad a un tercero, constituiria una infraccién del
contrato, pero no daria al comprador ninguna accién contra el ter-
cero, aunque éste hubiera obrado de mala fe. 2.° Sélo puede ha-
blarse de una verdadera reserva cuando se ha verificado el consen-
timiento, segun el Cddigo aleman, y s6lo se han suspendido sus
efectos hasta que se verifique ¢l pago.
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I.a clausula de reserva produce el efecto de que el adquirente
no obtiene la propiedad, hasta haber pagado el precio, sino de una
manera condicionada, pudiendo ser la condicién suspensiva o re-
solutoria, a voluntad dc¢ las partes, siendo la presuncion favorable
a la suspensiva, cuando exista duda. Con esta regulacién se ponc
el Derecho moderno en oposicion con las Pandectas, quce se incli-
naban a favor de la resolutiva, segin la opinién dominante.

Si la condicién no se realiza, cesa la expectativa de derecho
del comprador, v el vendedor se convierte nuevamente en propie-
tario; pero como el incumplimiento, por parte del comprador, con-
siste, por regla general, en incurrir en mora, el acreedor puede
fijar un nuevo término, transcurrido ¢l cual, sin realizarse el pago,
puede clegir entre sclicitar la rescision del contrato o reclamar la
indemnizacién de perjuicios por el incumplimiento.

Avanzando atin mas, el articulo 435 del Codigo aleman concede
al vendedor, en caso de no cumplirse Ia condicién, derecho a so-
licitar, con la devolucidén de la cosa, la rescision del contrato; el
pacto de reserva obra, pues, como cliusula de vencimiento (lex
commissoria), pero esio es sélo un derecho que puede ejercitar
o no. Aun mas: puede suceder que tenga interés en la subsistencia
de las ventas, y no puede verse contradicciéon en cue, por un lado,
reclame la devolucién de la cosa, y por otro, el pago o lije plazo:
lo cual también ofrece ventajas al vendedor en relacién con la res-
cisidn, pues transcurrido el plazo no sélo puede optar por la res-
cisién, sino también por la indemnizacién de perjuicios. En el
Cédigo civil aleman no ha sido regulada la cuestién relativa a la
transferencia del riesgo. En el Derecho romano no habfa cues-
tién, porque el riesgo se transmitia al comprador en el momenio
de celebrarse el contrato. Por lo que se refiere al Cédigo alemén,
la transmisién del riesgo se refiere a la entrega de la cosa, y para
los negocios a distancia, cuando se enirega la cosa a la agencia
de transportes. En lo que se refiere a nuestra cuestién, predomi-
né en los primeros tiempos del Cédigo que correspondia al ven-
dedor, por no haber cumplido atin sus obligaciones contractua-
les; pero, desde hace algin tiempo, se ha iniciado un cambio, se-
guido thasta por el Tribunal del Reich. IZn pro de esta opinién
existen las siguientes razones: que el articulo 447 transfiere el ries-
go al momento de la entrega de la mercancia en el almacén o agen-
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cia. v qua el 446 habla solo de entrega, no dc transmisién de la
propiedad.

Uno de los problemas mas dificiles, en esta materia, es el pacto
de reserva en la venta de establecimientos mercantiles; ya nadie
-discute que puede extenderse a todas las mercancias o a una parte
de ellas; pero asi no se satisface a las necesidades del comercio,
pues éste exige el poder disponer de las cosas, y esta exigencia
no se satisface con el pacto, v si se concede la facultad de vender,
entonces parecera incompatible con el interés del vendedor. Las
dos soluciones son inaceptables. Se hace preciso hallar un medio
que permita al comprador vender vy sujete directamente al derecho
del vendedor los objetos que ingresen en el establecimiento en
sustituciéon de los enajenados. Se han suscitado dudas sobre la
posibilidad de encontrar la solucién, liegando algunas organizacio-
nes a mostrar su desesperanza. Mas lo cierto es que el derecho po-
sitivo, lo mismo en Alemania que en otros puehlos civilizados, ofre-
ce una posibilidad que es va cosa digna de aprovecharse. A este
efccto debemos distinguir: 1.° Discurriendo por analogia con los
derechos de garantia reservados al arrendador, el articulo 339 del
Cédigo aleman sujeta a éste todas las cosas muebles del arrenda-
tario existentes en la finca arrendada ; pero el arrendatario podri
retirar del inmueble las cosas en cuestion en cuanto se haga «por
virtud del ejercicio normal de la profesién del arrendatarion. Y si,
segtn esto, el derecho del arrendador no se opone ni aun a los
actos de disposicidn, justo seria reconocer eficacia a esos actos de
disposicidn cuando el titular del derecho autoriza al no titular a
enajenar el objeto sometido al derecho de aquél.

Més dificil es armonizar la facultad de disposiciéon con los in-
tereses del vendedor, pues éste no la concederd; si no obtiene
un derecho sobre las cosas que en adelante se incorporen al alma-
cén o a alguna facultad en felacién con el equivalente (contra-
prestaciones), rccibido por el primer comprador a cambio de Ia
enajenacién, ¢como puede lograrse el primero de los dos medios
de garantia mencionados? Segtin la doctrina corriente, es facil.
Hay que pensar en la figura juridica corriente en las legislaciones
modernas, a imitacion del Derecho romano, el constitutum posses-
sorium : el comprador acuerda con el vendedor que éste serd pro-
pietario de las cosas que vaya adquiriendo en sustitucién de las
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enajenadas; pero, al ultimar este acuerdo, los objetos no exis--
ten todavia. ¢ Es, por lo tanto, posible un constitutum possesso-
riuwm por anticipado? Se ha discutido mucho, y estd muy dividida
la doctrina. EJ] autor cree que a la solucién afirmativa se opo-
ne el quedar destruido el principio de la tradicién ; claro que ello
podria justificarse entregando la cosa al adquirente en propiedad
y devolviéndola en seguida al enajenante en préstamo o depdsito;
pero se debe evitar ese ir y venir de cosas, y, desde luego, con
el constitutum no se podria echar mano ni aun de esa figura. A
pesar de ello, el Tribunal Supremo aleman es favorable a la ad--
misién de este procedimiento. El segundo de los medios consiste-
en las contraprestaciones que el comprador tenga derecho a exi-
gir, en virtud de la enajenacién; éste es el camino méas sencillo,
en primer lugar, para los que no admiten el constitutum possesso-
~rtum por adelantado, cuando la enajenacidén autorizada se realiza
sin adquisicién inmediata de objetos equivalentes y cuando ven-
diese sin autorizacidén vy la venta fuese eficaz, como adquisicién rea-
lizada por un segundo comprador de buena fe.

Otra fuente de peligros thay para el vendedor en el hecho de
que el comprador, si no enajena la cosa, la transforme en un ob-
jeto distinto (especificacién). En efecto, asi se extingue la propie-
dad antigua, y el especificador adquiere la propiedad de la nowa
species aun en €l caso de haberse servido de materia ajena, sin
tener para nada en cuenta la buena fe. Esta no habria tampoco de:
faltar en nuestro caso, puesto que muchas veces se concede esta
autorizacién por no ser realizable sin ella el fin econémico del ne-
gocio. El proveedor no tiene mas garantia que la transferencia
por €] comprador de la propiedad de las cosas fabricadas mediante:
el constitutum anticipado, de cuya eficacia juridica ya se ha hablado
antes. Convienc también llamar la atencién sobre un caso que sur-
ge con alguna frecuencia: la reserva de dominio a posteriori: el
comprador se ve obligado, por cualquier motivo, a transmitir al
vendedor la cosa adquirida en un principio sin condicidn algu-
na, y conformarse con la posesion de la misma -y la expectativa
de volverla a adquirir una vez pagado el precio. Sin razén ha
sido discutida la eficacia de este negocio ; 1o unico cierto es que se
trata de un pacto de fiducia a posteriori, vy que, pricticamente,
tiene la consecuencia de que el deudor, cuando paga el precio,
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no recobra autométicamente la propiedad, sino que adquiere sola-
mente el derecho de exigir del vendedor una nueva transmisién,
hallAndose, por lo tanto, en condiciones menos favorables que en
el caso de verdadera reserva de dominio.

Se ha presentado, finalmente, el caso de que el contrato no
contenga cldusula de reserva de dominio, y, sin embargo, el ven-
dedor remita la mercancia con esa reserva. Es evidente que la ac-
tuacién unilateral de una de las partes no puede agregar al ne-
gocio esa cldusula; pero no se ha de creer por eso que tal reserva
sea completamente indtil, pues como para la adquisicién se re-
quiere la tradicién bilateral e incondicionada—que no se da desde
el momento en que el vendedor manifiesta sélo de un modo con-
dicional su animus transferendi dominium—, no puede verificarse
la predicha adquisicién, Claro es que, al no tener el vendedor
facultades para decidir unilateralmente, y mucho menos cuando,
seglin los usos de la practica del contrato, le correspondia hacer su
prestacién sin esperar a que se realizara la reciproca, el vendedor
puede ser demandado, exigiéndosele una transmisién sin condi-
ciones. Mas no compete al comprador interpretar como incondi-
cional una declaracién de voluntad condicionada y derivar de ella
a su favor adquisicién 'inmediata de la propiedad.

Denocut (RENE), Profesor de Ja Universidad de Paris: «Ensayo
de una teoria general de los derechos accesoriosn.—Revista de De-
recho Privado, ario 1930, pdgina 33.

Aunque la cosa tenga existencia material independiente ha sido
destinada para completar otra, pudiendo suceder que no pueda
ser accesoria sino de ella; por ejemplo, la Hlave de una casa no
puede ser accesoria de otra. Los actos juridicos concernientes a
la cosa principal conciernen también a la accesoria; asi lo afir-
ma el articulo 1.615 del Cédigo civil francés; férmula que, tomada
de Pothier, ha pasado a diversos Cédigos y se considera sobre-
entendida en Espafia, donde el Cédigo guarda silencio sobre ella.

Esta férmula sc refiere sélo a la compraventa y debe ser ge-
neralizada, lo que han realizado el Cédigo aleman y el suizo.
Pero, en todo caso, no ha de verse mds que una interpretacién

9
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de voluntad. Por tanto, se puede estipular sobre la cosa principal
sin hacerlo sobre la accesoria, y como lo accesorio no llega a ser-
lo sino en virtud de una operacién intelectual acompafiada o no
de circunstancias materiales, también se puede pactar solo sobre
ello.

Los principales contratos en que se da esta unién son los que
tiencn por objeto crear derechos accesorios de garantia: fianza,
prenda, anticresis, hipoteca ; en tal caso existe un lazo muy es-
trecho entre el contrato de garantia y la obligacion principal : si
ésta se extingue o anula, el contrato de garantia quedard en las
mismas condiciones.

Al lado de los contratos accesorios, es preciso estudiar los de-
rechos accesorios, los cuales se hallan subordinados a otros dere-
chos por su misma naturaleza.

Estos derechos son de dos clases: de servidumbre ¥ de garan-
tia: derecho de flanza, de prenda, de hipoteca.

Con relacidén a la prenda e hipoteca, el arficulo 1.857 de nucs-
tro Cédigo afirma su caracter accesorio al indicar como condi-
cién especial que se constituyan para asegurar el cumplimiento
de una obligacién principal. En los paises en que se trata de
cllas separadamente, ¢l cardcter accesorio de la hipoteca resulta
de la férmula, segun la cual «es un derecho real sobre inmuebles
afectos al cumplimiento de una obligacion» (Cédigo francés, ar-
ticulo 2.114), y el de la prenda del hecho de constituirse por se-
guridad de un crédito (articulo 2.071 del Cédigo francés); pero
¢ en qué medida suponen estos derechos uno principal ? Desde lue-
g0, es preciso que exista en un momento determinado ; pero ¢es
necesaria su existencia cuando se crea el accesorio? No lo cree asi
el autor, pues la constitucién de cste derecho tiene su utilidad, des-
de luego. Asi, yo espero adquirir tal dfa un inmueble que carecc
de agua; me entiendo con el propietario de un inmuchle contiguo
para que constituya a mi favor una servidumbre de agua; ; por
qué no ha de ser posible esta servidumbre, que no aprovechari el
propietario aclual? Claro que es s6lo eventual, y si pasan treinta
aiios sin haber hecho yo uso de la servidumbre, ésta se extinguira.

Una segunda cuestidn se plantea a propdsito del cardcter acceso-
rio de las garantias cstudiada principalmente con motivo de la fian-
za, porque muchos Cédigos, inspirados en el francés (articulo 2.012),
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emplean esta férmula: La flanza no puede constituirse méis que
sobre una obligacién valida. Sin embargo, se puede afianzar una
obligacién, aunque ésta pueda ser anulada en virtud de una ex-
cepcién puramente personal del obligado, por ejemplo, en caso de
minorfa de edad. No hay que ver aqui una regla general y una es-
trecha excepcién, sino que, aun hallindose la deuda afectada de
nulidad relativa, puede ser afianzada vélidamente, a no ser que se
funde en un acto inmoral del acreedor : la violencia o el dolo. Este
punto, sin embargo, es discutido. En el caso de que la deuda
sea anulada hay que afiadir con el articulo 494 del Cddigo suizo
que el fiador conociera el vicio de que el contrato estaba afecto
por el lado del deudor.

Ajpandonando un método puramente exegdtico para adoptar
otro de interpretacién racional, es razonable que se pueda, median-
te una garantia, consolidar toda obligacién incierta, siempre que
no s¢ persiga un fin contrario al orden ptblico.

En el caso de que sea anulada la obligacién subsisiiendo la
caucién, estaremos en presencia de una garantia sin deuda prin-
cipal; ;como explicarlo? Whal lo hace, fundado en que una obli-
gacién natural ha sobrevivido a la civil anulada; pero lo impug-
nan Colin et Capitant, diciendo que esa supervivencia no puede
servir de soporte a la fianza, porque no permite al fiador repetir
contra el incapaz, y esta accién es de esencia en la fianza. Pero
ese derecho de repeticién puede consistir en tener contra el in-
capaz un crédito natural, y esta posibilidad de ser reembolsable
nos parece suficiente.

Si la deuda principal estd herida de nulidad absoluta por ser
ilicita, la nulidad de la fianza no puede ofrecer duda; tal seria
el afianzamiento de intereses usurarios, cambios introducidos en
capitulaciones matrimoniales, etc.; pero una obligacién puede no
ser valida y no tener cardcter ilicito; tal el caso de una obliga-
cién aceptada por un alienado ; esta obligacidn no puede ser afian-

zada, pero el fiador puede aceptar una obligacién condicional va-
lida.

La idea general de la promesa de indemnidad explica una so-
lucién distinta,

Se admite que, en caso de condonacién parcial de la deuda,
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en virtud del convenio de quita y espera, cl fiador siga obligado
por la totalidad.

Lo mismo que en el caso de nulidad relativa, cabe observar
que subsiste a cargo del quebrado una obligacién natural.

Esto nos lleva al examen de una Ultima dificultad. ¢ Puede ser
objeto de una fianza una obligacién natural? El derccho romano
y el antiguo admitieron esa posibilidad; hoy también hay que
admitirla, porque, aunque la ley la prive de accibén, tiene, sin em-
bargo, una razén de ser suficiente para la constitucién de la fianza.

La obligacién natural se convertiria en civil con respecto al
fiador, tratindose en este caso mdas bien de una obligacién civil
independiente en el fiador, lo cual todavia seria admisible.

¢ Pueden aplicarse estas soluciones a la prenda e hipoteca?
En principio, si, porque se fundan e¢n motivos racionales.

Si una deuda se haila afecta de nulidad relativa puede ser
garantida con prenda o hipoteca, lo mismo que la obligacién in-
existente ; pero no sucederd asi con la que estd herida de nulidad
absoluta,

También las obligaciones condonadas parcialmentc y las na-
turales pueden ser garantizadas con prenda o hipoteca.

Examinemos otra cuestién. Si la obligacién natural puede ser
garantizada con prenda o hipoteca, se imponen la mayor parle de
las solucjones indicadas; pero, st no es asi, ;cabe aplicar lo que
se ha dicho sobre la fianza, o sea que el fiador se obliga por una
obligacién principal subordinada a la condicién de que no pague
otro deudor ?

La cuestién ofrece poco interés si el deudor principal sumi-
nistra la prenda o la hipoteca, pues estas garantias estardn afec-
tadas de la misma nulidad que la obligacién principal, la cual pue-
de darse también en el caso de que sea un tercero quien la sumi-
nistre. Parece que aun asi pueden subsistir esas garantias, que-
dando limitada la obligacién del fercero a que se le pueda em-
bargar y vender sélo la cosa dada en prenda o hipoteca.

Por derecho comun el deudor obliga todos sus bienes; pero
como esa regla no es de orden publico, st se estipula que el acrec-
dor no podra embargar mas que tal objeto, este pacto es licito,
mas no obliga a los herederos.

Hay aln otra dificuitad con arreglo a algunas legislaciones.
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Segiin nuesiro Cédigo sélo las donaciones de inmuebles han de
ser hechas en documento publico; en otros paises se exige para
todas, aun las de muebles. En éstos, el deudor que ha garantizado
una deuda no puede decir: «No puedo repetir contra el deudor prin-
cipal, cuya obligacién es nula o se ha extinguido; mi obligacion
implica una donacién al acreedor; luego ésta es nula si no ha
sido otorgada con las formalidades debidas.»

La objecién no es decisiva. Cuando una persona garantiza una
obligacién de otro, adquiere una obligacién a cambio de la po-
sibilidad de repetir contra el deudor principal, y si la deuda es
nula por incapacidad, el tercero se ha obligado en razén de una
posible accidn contra el deudor principal, que solamente ve rea-
lizada, si se declara la nuiidad en la medida de su enriquecimien-
to; se obliga, pues, por un acto a titulo oneroso y no ha lugar
a hablar de donaciones. Tener una posibilidad de repetir no sig-
nifica necesariamente lener una accién; basia tener la posibili-
dad de obtener algo, que es lo que sucede cuando el deudor prin-
cipal esta obligado por una obligacién natural para con el fiador.

El caracter accesorio de los derechos de garantia aparece tam-
bién en el hecho de que el maximum de su extensién es la de la
obligacién principal. Como dice el Codigo alemén (articulo 767) :
«el importe eventual de la obligacién principal da la medida de la
obligacién del fiadory.

La cantidad adeudada, el término o cond:cién estipulados, se
extienden de pleno derecho al fiador; aun més, segtin el articu-
lo 767 del Cédigo aleman, cuando la obligacién se modifica por
tulpa o demoara del deudor principal, el fiador sufrird las conse-
cuencias, solucién que deberia extenderse a la prenda e hipoteca,
salvo la necesidad de prever en esle ultimo caso la posible ex-
tensién de la deuda, cuando se realice la inscripcién. Pero si el
méaximum de la garantia es la obligacién del deudor, el fiador
propietario de la prenda o de la cosa hipotecada puede obligarse
sélo por una parte de la deuda, fijar un término més remoto, et-
cétera.

Algunos autores han declarado que el propietario de un fundo
domipante no puede afectar la servidumbre a otro de su perte-
nencia, ni venderla a oiro propietario. Parece que esto es una exa-
geracion de la accesoriedad, pues ésta no exige siempre que la
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servidumbre sea cosa accesoria del mismo fundo; esto seria con-
trario a la utilidad practica.

Nuestro Cédigo (articulo 534) ha resuelto la cuestién cn el
sentlido de que las servidumbres son inseparables del fundo a que
perienecen activa o pasivamente; pero Manresa y Navarro (Cé-
digo civil, 1V, pagina 558), observan que con el consentimiento
del propietario del fundo sirviente se puede iransmitir la servi-
dumbre y afiaden que en caso de servidumbre de agua s¢ puede,
por lo menos, ceder la que se recibe.

Esta cuestién ofrece mavor interés prictico en relacién con
los diversos derechos de garantfa, pero no ha sido examinada mas
que respecto a la hipoteca. Se ha preguntado si en el caso de te-
ner un acreedor garantizado su <rédito con una hipoteca, podia
desprenderse de ella para darla a un nuevo acreedor con quien
fuera a contraer una deuda: la jurisprudencia y la mayoria de
la doctrina la resuclven afirmativamente. Esta solucién puede apo-
yarse, desde luego, en textos de los Cddigos y en particular del
espafiol que en el articulo 1.271 emplea esta fédrmula: «Pueden
ser objeto de contrato todas las cosas que no. estdn fuera del co-
mercio de los hombres, aun las futuras.»



