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Capituro 1
InTRODUGCION
1.—El orden juridico y los derechos subjetivos

La convivencia humana estd disciplinada por reglas de naturaleza
muy diversa, entre las que adquieren especial relieve las normas juridicas.

La misién concreta del Derecho objetivo, que puede reducirse a «or-
ganizar la comunidad» (1), es sin embargo muy compleja, porque se con-
creta en una serie de preceptos de naturaleza, contenide y finalidad muy
diferentes, que podemos resumir en dos categorfas: 1.%) Normas que
tienen por misién inmediata la de constituir érganos, atribuir potestades,
delimitar funciones y establecer procedimientos, y 2.°} Normas que tien-
den directamente a la concesién (¢ al reconocimiento) de derechos sub-
jetivos. -

El «orden juridico» resultante de ese ordenamiento lo define Cas-
TRO como la «realidad de la reglamentacic’m orgahizadora en su multipli-
cidad de relaciones ]urldlcas y en la jerarquia de poderes y deberes regu-
ladores de la vida social (2).

Lo importante es considerar que ese orden estd presidido por la idea

(1) De -CASTRO define asi el Derecho positivo: «La reglamenlacién organizadcra de una
comunidad, legilinada por su armonia con el Derecho Naturals, (uDerecho Civil de Espafas,

2.5 cd., lomo I, lib. preliminar, pig, 29).
(2} Ob. cit., pig. 57.
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superior de justicia, objeto inmediato del Derecho. Que la justicia es la
«reali et personalis hominis ad hominem proportio», de que nos habla
DantE (3), 0, lo que es igual, la proporcionada atribucién a cada persona
de los bienes necesarios para la satisfaccién de sus necesidades, a través
del instrumento técnico (4} de los derechos subjetivos, que permite, den-
tro de ese orden social-juridico, la proteccién de la total actividad huma-
na que resulte protegible. La discriminacién de la cual es una cuestién
teleolégica: el Derecho tiene establecido una jerarquia de fines y de in-
tereses, en intima dependencia con el orden moral y el econdémico.

El orden juridico, consecuencia del ordenamiento, se concreta a efec-
tos cientificos, en el sistema Juridico, definido por CasTro como la «con-
cepcién tedrica instrumental del ordenamicntos (3). Este sistema, que ini-
cialmente se nos presenta como de normas, es también un sistema de de-
rechos subjetivos, organizado a través de las relaciones e instituciones ju-
ridicas. No es ocasidén de discutir cudl sea la base del sistema. Basta con-
signar que histéricamente han variado los conceptos o elementos que se
han tomado como punto de partida. Los juristas romanos utilizaron el
concepto de accién; los glosadores y postglosadores tomaron como base
la norma o el precepto concreto; los pandectistas del siglo XIX utiliza-
ron, unos, ¢l concepto de derecho subjetivo, otros, (los historicistas), ¢l
de relacién juridica; los positivistas mas modernos (Ducurr, Larenz), el
de situaciones juridicas; y otros (los juristas catélicos mds recientes), po-
nen de relieve el concepto de institucién juridica (Hauriou, Ruiz GiMr-
NEz, CASTRO). -

A nosotros nos interesa destacar el orden ]urldlco como un orden de
derechos subjettvos, de facultades y poderes, intimamente entrelazados y
arménicamente concebidos y regulades.

Todo sistema debe tender a lograr la méxima coherencia y unidad,
a través de un postulado fundamental: la asusencia de contradiccién (6)
Por eso la colisién de derechos subjetivos aparece inicialmente a los 0jos
del jurista como algo totalmente mcompauble con la idea de sistema.
Veamos hasta qué punto es clerta esta primera impresién.

(3) Danrte: «De monarchias, II, 4.

{4) Morursky ha escrilo piginas interesanics sobre los derechos subjelivos como instrue
mentos para la realizacidn del Derecho. («Principes d’une realisation méthoedigue dn droil
prives, Paris, Siray, 1948, pigs. 27-29).

Pero cntiéndase que log derechos subjelivos, aundque empleados por la téenica jurfdica, no
son puras creaciones formales, sino concepios substanlivos anteriores en muchos casos at pro-
pic Derecho positivo humano. {Los derechos nalurales, por ejemplo). .

(5) Oh. cit., (1), pig. 57.

(6) Vid. Toomscor, Guido: «Negozi giuridici incompatibili», en «Archivio Giuridice "Fi-
lippo Sserafini» 1929, 4.5 serie, vol. XVII, pig. 2810; y las cilas que aporla de Somro: «Juristische
Grundlelires, pdg. 382; Wisunz: «Der begriff des Geselzeso, 1, pig. 42.
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2. —Significado general de la colision de derechos dentro del orden juridico

Los derechos subjetivos pueden examinarse desde dos puntos de vis-
ta, distintos pero compatibles: o como esferas de poder, o como intereses
protegidos.

A.—Los derechos subjetivos, como esferas de poder

Desde este punto de vista, el sistema juridico puede ser representado
grificamente como un inmenso firmamento cuajado de pequefios as-
tros—(cada una de las esferas de poder o derechos subjetivos, concretos
e individualizados)—sometidos a un proceso de movimiento —{el ejerci-
cio de cada derecho)—, dentro de un orden —(el orden jurfdico}—, en
cuyo movimiento, ciclo vital o ejercicio de cada derecho, reina la mayor
armonia—., Cada persona cuenta con un nimero mayor ¢ menor de de-
rechos subjetivos concretos, que constituyen su esfera juridica o ambiro
de lo licito. Pero es una esfera juridica en constante mutacién: los dere-
chos subjetivos se pierden y se adquieren; s¢ modifican, cuantitativa
o cualitativamente, de tal modo que lo que ayer entraba en la esfera j Ju-
ridica de un sujeto puede mafiana estar fuera de aquella esfera.

El contacto entre-estas esferas de poder es inevitable. El hombre es
un ser social que necesita el apoyo y la presenma de los demds. Misién
del Derecho s hacer armdnica esa convivencia. Los derechos subjetivos
significan poderes de actuacién frente a los demds; pero también repre-
sentan limites a esa actuacién. Poder y prohibicién, facultad y limite,
son igualmente elementos bdsicos {ntimamente condicionados el uno por
el otro, y ambos igualmente importantes y substanciales en la nocién del
derecho subjetivo.

El individualismo juridico es un sistema erréneo, porque exalta ¢l
elemento «poder o voluntad», con olvido del elemento «limiten; el pOSl—
tvismo funcionalista es también erréneo, porque concibe el orden juri-
dico como un mero sistema de prohibiciones.

La postura exacta debe conciliar ambos elementos. Es posible el con-
tacto entre esas esferas de poder gracias al sistema de limites que las
acompafian, no con caracter accidental y externo, sino interno y esencial.

B.—Los derechos subjetivos, como intereses protegidos

Considerados como intereses juridicamente protegidos, los derechos
subjetivos armonizan la natural tendencia del hombre hacia la apropia-
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cién exclusiva de bienes de la vida necesarios para satisfacer sus necesi-
dades.

En una representacién grifica, podriamos distinguir, de un lado, to-
das las necesidades humanas, pero no en forma abstracta, sino individua-
lizadas en cada hombre, segiin los distintos grados de civilizacién, cultu-
ra y apetencias; de otro, todos los bienes (cosas, los otros hombres, las
energias naturales, los servicios, etc.) aptos para satisfacer esas necesida-
des. Si el Derecho no existiera, surgirfa inmediatamente el «bellum om-
nium contra omnes»: reinarfa la arbitrariedad, la injusticia y el tnico
orden subsiguiente estarfa impuesto por, la ley del mads fuerte. Pero el
Derecho—a través del instrumento téenico de los derechos subjetivos—
atrlbuye a cada individuo una parte de esos bienes, con la mayor propor-
cién e igualdad, de tal forma que se consiga la maxima satisfaccién con
la mdxima armonia. A veces, esos bienes se atribuyen de manera exclu-
siva, dando lugar a los derechos absclutos o de exclusién. Pero esta atri-
buc1on nunca es total, pues bajo la forma de derechos reales limitados,
por ejemplo, se atribuyen a los otros sujetos utilidades (rendimientos,
frutos, meras posibilidades, etc.) limitadas de esos bienes. Otras veces, se
crean derechos relativos de persona a persona, que tienden, o al disfrute
mediato de las cosas, o al inmediato de los servicios personales. Y por
dltimo, puede ocurrir que el Derecho atribuya solamente meras posibili-
dades para la creacién, modificacién o extincidn de esos derechos o situa-
ciones Juridicas (7).

C.—Posibilidad de la colisidn

Repugna a la idea del orden juridico la posibilidad de la existencia
de derechos incompatibles. Serfan esferas de poder en lucha, con la con-
siguiente falta de orden. En abstracto, dentro del orden juridico no pue-
de concebirse la existencia de derechos 1ncompat1bles La contradiccién
destruiria el sistema.

Desde este punto de vista, AHRENS (8) Ferrmvt (9) v RopricuEz pE
Cepepna (10), entre otros (11), tienen razén al negar que pueda existir
verdadera colisién de derechos.

() Los primeros son los derechos absolufos (reales, derechos sobre bienes inmateriales,
derechos de la personalidad, familiarcs, etc.); los segundos, los derechos de obligacién o per-
sonales; los terceros, los derechos potestalives o de modificacidn juridica.

() Awnexs: «Curso de Derecho Naturals, Madrid, 1506, pig, 178.

(9 Frrrnt: oManuale di Pandelles, Milin, 1917, pag. 50

(10) Roonricuez b Creepa: «Derecho Nalurals, Valencia, 1515, pdg. 180.

(11) Véase, enire los autores mds recienles, M. Roronoi: «Instituciones de Derccho Pri-
vadon, 1953, pig. 93. .
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El primero afirma que no puede existir, en el orden de la creacidn,
verdadera incompatibilidad entre los seres creados por Dios—repugnaria
a Su Sabiduria ese defecto—porque no puede existir oposicién real entre
sus intereses, y por lo tanto, entre sus derechos (12). Ahora bien, recono-
ce que en el plano de las leyes positivas tal colisién puede darse, cuando
concluye diciendo que «una verdadera colisién entre los derechos, de ma-
nera que ¢l uno exija el sacrificio del otro, no existe, y el progreso del
Derecho humano debe hacerla desaparecer donde quiera que todavia se
halle establecida dentro de las leyes positivas (13).

- FErrINT (14) argumenta: «As{ como no vemos que puede existir ver-
dadera contradiccidn entre dos normas, por lo mismo no vemos que pue-
da existir verdadero conflicto entre dos derechos, ya que «en tanto se ex-
plica legitimado el ejercicio de un interés, se entiende que se despoja de
tutela juridica (y por tanto del caricter de derecho) a los intereses opues-
tos». Cree, pues, incluso en el campo de los derechos positivos concretos,
que no puede existir colisién, porque la proteccién de un interés implica
la no proteccién del interés opuesto.

Ropricuez pe CEPEDA, niega la posibilidad de la colisién fundado en
que su existencia destruirfa el orden social (]5)

Como suele acontecer en las controversms juridicas, los tres antores
citados tienen parte de razén. Pero conviene distinguir ¢l posible vario
enfoque de la cuestién, pues se puede hacer parnendo de una considera-
cién abstracta y tedrica, o de otra concreta y practica.

Desde el primer punto de vista, admitir la colisién de derechos seria
un absurdo. Significarfa reconocer la impotencia del Derecho en su fun-

(12) Dice asf: «El Derecho presenta un organismo andloge al de la humanidad. Al sumi-
nistrar a todas Tas esferas de la vida humana les medios necesarios de desarrollo, Ins une por
vinculos orgdnicos... Pero la individualidad es la primera base en derecha como en la huma-
nidad. Tl hombre individual no deriva su derecho de la familin, de la nacién, ni ain de In
“umanidad; lo obliene de su naturaleza clerna, que a su vez tienc su primer crigen en Dios
El derecho del individuo, que es lambién elerno, recibe solomente medificaciones, delermina-
ciones, por las csferas mis extensas de In familia, del concejo, de la nacidén, de la humanidad.
Lo mismo sucede en cada esfera particular. La familia, por ejemplo, no exisle par la comuni-
dad, ni ésa por el orden polilico. El derecho de cada personalidad se funda, anie lodo, sobre
su naturaleza propia. De aqui se siguc que las osferas superiores pueden bien modificar el de-
recho de las esferas inferiores, pecro sin borralo, sin aspirar siquiera a ser su origen constitu-
yenten.

«El verdadero principio de derecho debe reconocer, en la unidad superior, la variedad de
las esferas de los derechos que en cierios cascs deben limitarse los unos por los otros, pero sin
gque ninguna deba sacrificarse al otron.

(13) Op. cil. (8), pig. 178,

(14) Op. cit., pig. 50.

(15) Indica que «real y verdaderamenle no puede hiber colisién de derechos, por cuanio
no puede darse derecho conlra derecho, toda ver gue todo derechco es una potesiad racicnal in-
viclable, v lo contraric a &l seria irracional e inmoral. Adcméis—eontiniia—si existiera esla con-
tradiccién y anlagonismo enlre los derechos, no cxistiria orden social ni el derecho objclivo
sorfa expresién o regla de este orden social, Toda colisién o conllicte ser, pues, aparenien.
Ob, cit,, pag. 1B0,
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¢ién organizadora de Ia comunidad. Solamente serian concebibles su-
puestos de «aparente» colision. Algunos o todos los derechos en contra-
diccién no serfan tales derechos; o su ejercicio serfa extralimitado.

Desde el segundo punto de vista; atendiendo a todos v a cada uno de
los multiples derechos subjetivos concretos e individualizados, la colisién
entre los derechos no -solamente es posible, sino normal e inevitable.
Porque, como advierte muy agudamente TEDEscHI (]6) no se quiere
aludir con ello a la posibilidad de derechos opuestos, sino a aquel proceso
del intérprete que hace posible en su existencia o ejercicio dos derechos
potencialmente incompatibles.

Es decir, la colisién de derechos no quiere significar la destruccién del
sistema juridico; muy al contrario, viene a completar ese sistema, ha-
ciendo posible en la realidad cotidiana, el orden juridico establecido.

La tesis de FERRINI, antes expuesta, es errdénea. -Entender que ante
dos derechos en colisién lo procedente es conslderar inexistente uno de
ellos, despojando de proteccién al interés que constltuye su objeto, carece
de fundamento. Lo normal es, precisamente, lo contrario: conciliar am-
bos derechos, reduciendo uno de ellos o ambos a sus limites exactos. Ra-
ramente se plantea en la colisién un problema de inexistencia o destruc
cién de uno de los derechos (salvo en los casos de colisién aparente); lo
normal es una reduccién o una posposicién temporal, de su contenido
o de su ejercicio,

3.—Problemitica y método de investigacion adoptado
A.—Problemdtica

Veremos posteriormente que la teoria de la colisién de derechos. estd
por construir. La novedad del tema—ecspecialmente en la bibliografia es-
pafiola—, nos ha obligado a un intenso trabajo de seleccion de cuestio-
nes, cuajado de dificultades. :

El tema, por su vaguedad inicial y ausencia de referencias doctrinales,
se prestaba a la dispersion. Intento primordial nuestro ha sido evitar di-
vagaciones. Consecuentes con este propdsito, se han evitado temas genera-
les de mucho interés y relacionados con la cuestién. Tal ha ocurrido con
la controversia acerca de la naturaleza y significado del derecho subjeti-
vo, o de la funcién de Ia voluntad dentro del orden juridico, o de la pro-
pia teoria general del ejercicio de los derechos y de sus limites, etc., sin
que el no tratarlos aqui signifique prescindir de un concepto prevm y pre-
ciso de los mismos, que aceptamos como conclusién de investigaciones

{16) En «Negoz. giur, inc.», op. cit., pig. 212.
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realizadas por otros, segiin podrd apreciarse por las posiciones que adop-
tamos como punio de partida en los diferentes problemas

Este sistema nos ha permitido detenernos mas en los problemas espe-
cificos de la colistén de derechos. Adelantamos, sin cmbargo, que se tra-
tan sucesivamente los problemaq generales acerca del concepto, funda-
mento, naturaleza y presupuestos de colisién, procurando tomar parudo
ante las distintas concepciones o arbitrar nuevas cxphcacmnes segiin los
casos.

La colisién, ademds, se concibe y se estudia como una situacién juri-
dica que nace en un momento determinado, y por virtud de algunas
causas, cuya influencia se analiza. Se estudian también los efectos de la
colisién, los sistemas de solucidn y los distintos principios o criterios que
orlentan a dichos sistemas, completéndose asi el ciclo «nacimiento-con-
tenido-extincién» de la situacién Jundlca provocada por la colisién.

Por dlamo, se realiza un estudio minuciose de los distintos casos de
colisién que se presentan en el Derecho positivo espafiol.

B.—Método

Las cuestiones de método tienen hoy dia una importancia secunda-
ria, en cuanto se han superado las antiguas e interminable discusiones
acerca de los mismos. El fendémeno puede ser debido, bien a una con-
ciencia undnime acerca de la inutilidad de la discusiébn—no de la nece-
sidad de alglin método, que nadie discute—, bien porque se ha Hegado
a una ticita coincidencia en torno a su utilizacién. .

Nosotros hemos realizado un doble esfuerzo inductivo y deductivo.
Gracias al primero, hemos podido estudiar uno a uno los distintos casos
de colisién ofrecidos por la legl‘;lacmn procurando obtener de cada’ caso
concreto aquéllo que pudiera tener interés general. Hemos empleado el
segundo método para obtener los pnnc1p105 generales que rigen el fend-
meno de la colision, base de toda la teoria general elaborada. El uso con-
junto de ambos métodos nos ha permitido evitar, por una parte, el casuis-
mo excesivo y mondtono de muchos trabajos precedentes sobre este mis-
mo-tema, vy, por otro, la excesiva generalizacién teérica, falta de contacto
con la realidad. Por lo demds creemos haber empleado los procedimien-
tos técnicos de investigacidn cominmente establecidos.

4.—Sis@eina e historia_de la teoria de la colisién

La colisidn de derechos no tiene atn una constiuccidn sistematica

propia.
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Como teorfa, resulta desconocida por los cuerpos legales. A semejanza
del abuso de derecho, los legisladores no han previsto histéricamente
preceptos de 'general aplicacién. Aunque es de notar que mientras la
teorfa de la colisién sigue en la. actualidad en el mismo estado, la del
abuso de los derechos va encontrando eco en los cbdigos mds progresi-
vos (17).

Sin embargo, los cuerpos legales suelen resolver problemas de coli-
sién, a veces en forma casi cientifica, pero referida a instituiciones con-
cretas. Reglas de importancia se contienen en los respectivos tratados del
concurso de acredores, de la quicbra o de Ia sucesién hereditaria, v. gr.

Otras veces, las leyes contemplan vy resuelven supuestos aislados de co-
lisién; por ejemplo, los de los articulos 612, 1.473, 1.522, etc., del Cddigo
Civil espaiiol.

En este panorama general que presenta la colisién en los cuerpos le-
gales, hay una excepcmn muy notable y meritoria, representada por el
c0d1g0 clvil portuguds de 1867, que dedica dos articulos a la materia. Los
siguientes : .

Art. 14—«Quien, ejerciendo un derecho propio, se procura benefi-
cios, debe, en la colisién y ante la falta de providencia especial, ceder
ante quien pretende evitar perjuicios».

Art. 15—«En el concurso de derechos iguales o de la misma especie,
deben los interesados ceder reciprocamente lo necesario para que esos de-
rechos produzean su efecto, sin mayor detrimento de una que de la otra
parten.

El articulo 14 representa la consagracidn del principio romano «qui
certat de damno vitando» (18), y el articulo 15 es traduccién legal del
principio «concursu partes fiunt» (19).

Estos dos articulos contienen una doctrina tan avanzada en un cédi-
go del afio 1867, que no es extrafio que Diaz Ferreira (20) dijera al co-
mentar el articulo 14, «no sabemos la aplicacién que- pueda tener este
articulo», v repitiera con relacién al 15 que «era initly.

Verdaderamente, los preceptos del Cédigo portugués, aunque incom-
pletos, son notables. Hemos de convenir, con Da Cunna que esos articu-
los «en su letra y en su espiritu son superiores a todas las teorfas elabora-
das, sea acerca del abuso de los derechos, sea en lo referente a las relacio-

(17) Cédigo suizo, art. 2; Codigo alemdn, art. 226; Cédige de la URSS, art. 1; Cédigo
italiano, ar. 31,

(18) Véasc, mis adelanie, 1.% parte, cap. V, n.° 13

(19) También mis adelanle, 1.& parle, cap. ¥V, no 11.

(20) Dias Fernema: «Codigo civil portuguez annotadon, vol. L. Lishoa, 1870, pig. 35.
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nes de vecindad» (21). Superiores, naturalmente, en lo que tienen de an-
ticipo para su época y de fuerza preceptiva.

Estos preceptos pasan desaperabldos incluso para la generalidad de
los tratadistas portugueses (22), quienes no les prestan mucha atencién.

Desde el punto de vista doctrinal, pudiera decirse de la colisién de
derechos algo semejante a lo que nos ofrece ¢l panorama legislativo.

Como problema, la cuestién no preocupé a los juristas romanos, quie-
nes se limitaron a regular supuestos concretos de colisién. Fundamental-
mente, les preccupé el supuesto del encuentro o colisién de derechos pro-
cedentes de privilegios de diferente fuerza.

La glosa y la postglosa se limitan a estudiar estos casos concretos;
pero en la generalizacién de ideas, tan caracteristica de estas escuelas,
Hegaron a dar Vida a una serie de principios desde entonces universal-
mente aceptados.

En el siglo XIX, la escuela pdndecthta inicia, con base en estos pre-
cedentes, la construccién de la teoria de la colisién y el estudio de los di-
ferentes supuestos. El nombre del fenémeno—ccolisién de derechosy—
aparece por primera vez en THIBAUT (23), ¢ inmediatamente se consa-
gra. Desde sus comtenzos, la colisién se estudia en el capitulo dedicado al
ejercicio de los derechos, bien como un fenémeno que puede producirse
en dicho ejercicio, blen——postcnormente—como un limite externo. Casi
todos los autores de la época se detienen, méds o menos sumariamente, en
su consideracién; merecen especial mencidn,-sin embargo, los tratados
generales de Arwprs (24), Dernsurc (25), Kierurrr (26), MackEL-
DEY (27), Wacnrer (28), Wenp (29), Ferrmt (30), Bekxer (31),
Brinz (32), WiNpscHED (33), etc., etc.

De esta epoca merece ser especialmente citado un trabajo de Wro-
BLEUSKI (34), quizd el inico estudio sobre la colisién que merece los ho-
nores de monografla

En nuestros tiempos, la atencién dedicada a la colisién de dcrechos,

(21} Da Coxa: «Tratado de Direito Civils, Coimbra, 1929, vol. T, pig. 452,

(22) Vid. Ronicurz NéFuz; «Direita Civils, 1940; De Maros Axtinez : «Nogoes fundamen-
tnis de direito civils, Coimbra, 1945; Tavares: «Os prinecipios fundamentais Jdo Direito Civils,
Coimbra 1920,

{23) Tusaur: «Sysiem des Pandckicn Rechitss, Jena, 1834, pig. 33,

{24) Arsxprs, Serafini: «Trallalo delle Pandellen, Bologna, 1874,

(25) Drnxeurc: «Pandeklenn, T, prio. 42, ¢il, Wroblenski, pag. 4, nola 3.
(26) Kmrurrr: «Theorie des gemeinen Civilrechiss, 1839, pigs. 230-240.

(27) Mackurory ;. «Elementos de Derecho romanow, Madrid, 1876,

(28) WaceTER: «Wilrtembergisches Privatrechis, 1842,

{29) We~pr: ulehrbuch der Pandckiens, Jena, 1888, prlo. 10, pégs. 20-21.
(30) Fenmar: eManuale.,.», cil.

{81) Derxer: «3ysiem des heunligen Pandeklenrechiss», 1876, 1, prio, 24.

(32) Brivz: «Lechrbuch der Pandckien», Erlangucn, 1873, prfo. 25, pdgs. 110-111,
(33) Winpscuem: «Diritio delle Pandektlen, Torino, 1925,

{34) WroeLEusz:i: «Zur lehre von der collision der privatrechtes, Wien, 1834,
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en los tratados generales, ha sido menor. Los autores més recientes, no
obstante, comienzan nuevamente a preocuparse por el tema (35).

En compensacién, existe un mayor niimero de trabajos que estudian
aspectos singulares de la colisién. Cabe destacar los de BourancEr (36),
Dessertaux (37), Narour (38), Cuiront (39) y TepescHr (40).

En la literatura espafiola, aparte de los tratados generales {41), muy
parcos én ello, ningln autor se ha preocupado de su estudio. También se
recoge en las enciclopedias juridicas, muy elementalmente (42).

5.—Limites en esta investigacion

Con plena conciencia hemos limitado nuestra mvest1gac1on al estu-
dio de la colisién de derechos prlvados sub]euvos por varias razones:

En primer lugar, porque la mayor precisién y construccién técnica de
los conceptos en el derecho privado facilitan nuestra labor; en segundo,
porque los atisbos de esta doctrina, como es corriente en la mayor parte
de las aportaciones nuevas a la teorfa general del Derecho, proceden del
campo civilista; y en tercer lugar, por razones practicas, de concrecclon.

Los principios propios del Derecho piiblico exigen algunas modifica-
ciones y presentan nuevos campos de observacién para el estudioso.

(38) Vid. en especizl, las obras de Messineo, Bamrassi, Rortoxpi, Cmnonr, Apevro, Coviriio,
StoLrr, Castin, etc.

(36) Bourancer, Jean: aLes conflicts entre des droits qui ne sonl pas soumis 3 publicités,
Revue Trimestrielle de droit civil, 1935, pdg. 545.

(37) Dessertavx: «Abus de droit ofi conflit de droits, Rev, Trim. Droit Civil, 1006,
pigs. 119, s5

(38) Natorr, Ugo: «Limiti e presupposii dei conflillo dei diritlis, en «Seritti giuridici in
onore di A. Scialoja», Bologna 1953, vol. IIT, pags. 368, 400.

{39 Crnomy, Abello: «Trattate di Diritto Civile ilaliano», Torino. 1904,

(40) Tepescrl, Guido: ob. ya citada, cn (6) .

(41) Castin: «Derecho civil comin y forals, 7.3 ed. Moadrid, pig. 814, Esein Cinovas:
«Manual dal Derecho Civiln, Madrid, 1951, vol, 1, pig. 267, VirLavenoe Pamnoxpo, M.: «LFstu-
dios de Derecho Civil», Madrid, 1954.

(42) «Nueva Enciclopedia Juridica Seixr, Barcelona, 1932, i, IV, «Diccionario de Derecho
Privado»r, Madrid, 1850,
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Carituro 1I

CONCEPTO, PRESUPUESTOS, FUNDAMENTO Y NATURALEZA
DE LA COLISION DE DERECHOS

1.—Concepto de la colision de derechos

A} Eumologia

La palabra «colisién» procede del substantivo latino «collisio, onisy,
y del verbo «collido, is, ere, isi, isum», que significa «dar una cosa con
otra, frotar, chocar, ludir» (43), de acuerdo con su etimologia, pues estd
compuesta de «cum (con, junto con) y de «laedo» (dar contra, estre-
ar) (44).

De ahi su 51gn1ﬁcac10n castellana, eq_uwalente a «choque de dos cuer-
pos, «rozadura o herida hecha a consecuencia de ludir o rozarse una cosa
con otra», y también su expresién figurada «oposicién o pugna de ideas,
principios o intercses o de las personas que los representan (45).

Precisamente en este sentido figurado se aphca en el lenguaje juridi-
o, para expresar casos de 1ncompat1b1hdad rozamiento, choque o herida
entre los derechos.

Como ya advertimos antes, fué Tamavr quien por primera vez apli-
c6 dicha expresién a nuestra ciencia, pero' con referencia al conflicto
o choque de dos leyes. Una vez introducida no es extrafio que se aplicase
también para significar el supuesto del ejercicio incompatible de dos
o més derechos subjetivos.

(43y En la definicién latina: «duorum vel plurivm corporum mutua percusios.

(44) Ramvuspo pE MigueL: «Diccionaric elimolégico lalino-cspafiol, 23.% od. Madrid, 1943,
voces «collido» y ulaedon. .

(45) Diccionario de la Real Academiz de Iz Lengua
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B.—Primeras definiciones

En relacién con la colisién de derechos, existen definiciones muy ani-
logas en la forma, pero que encierran concepciones distintas en torno
a su naturaleza o requisitos. En los primeros momentos de la doctrina en-
clerran especlalmente una gran vaguedad. Hay algunas muy breves,
como la de FERrInT: «Imposibilidad del ejercicio simultdneo de varios de-
rechos» (46), junto a otras muy amplias, como la de Mackerpey: «Una
colisién (de derechos) existe cuando hay contradiccién entre los derechos
de muchas personas, contradiccién que no permite sino a una sola de
ellas gozar de la plenitud de su derecho» (47). Dentro de esta linea pue-
den observarse las definiciones de Robpricuez peE Cepepa (48) ¥y
Arnprs (49).

Ya inicialmente se advierte una doble postura ante el problema de la
colisién, que analizaremos con mds detalle al hablar de los presupuestos.
La tesis que podriamos denominar amplia y la restringida o estricta.

Para los autores que siguen a la segunda, la colisién solamente puede
darse entre derechos de la misma naturaleza y cuando no exista una nor-
ma legal de solucién del conflicto. Algunos de ellos llegan a decir que la
colisién sdlo es posible entre derechos reales. En tal linea de pensamien-
to podemos citar a CovierLo (50), Uncer, WrosLEuskl, KIERULFF,
Bocg, SinTENTS (51).

Para los partidarios de la tesis amplia, la colisién de derechos puede
surgir entre derechos de distinta naturaleza, incluso entre derechos de
obligacién y el fenémeno sigue siendo colisién aunque esté contemplado

or la ley. Podemos citar entre éstos a WarcHrER, von Tunr (52), Me-
LuccI (53)

Esta primera investigacién nos proporciona las siguientes notas que
a modo de presupuestos se aceptan uninimernente como imprescindibles
en la figura de la colisién:

(46) Fenmxt: cMannuale...n. Mildn, 1917, pig. 51

(47) Mackeunevd «Elementos de Derecho Rermanons, cil. pig. 118.

(48) TRonricuwz e Creena ! «Dorecho Naturals, cit. pig.: «Llimase colisién a la ¢oin-
cidencia de muchos derechos incapaces de funcionar simultineamentan.

{49  Apvwrs: oTratlalo delle Pandekle», Bologna, 1874, pdg, 166, «Pucde ocurrir también
que varios derechos se crucen de mancra que se excluyan muluamente, enlera o parcialmen-
le, v eslo se llama colision de derechoss.

(509 Que exige quc los derechios concurrenles pe cstén va «armdnicumente coordinadoss,
Lien porgue la ley ha establecido previamente enire ellos relaciones de subordinacién, Dbien
porque no lengan igual fuerza, por la diversidad de su naturalezs o por la diversa lecha de su
adquisicién {op. cil., pig. 489, nota 134).

(51) Vid. referencias en WnonLkusxi, op. cil., pigs. 104, 111, elc. ~

(32) Vox Tumr, Andreas: «Parte general del Derecho CGiviln, ed. esgar‘iolal Madrid, 1927,

phgs. 194-6.
(63) Op. cit,, vol. 1, pdg. 635, n.o 634,
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1Y) Existencia de varios derechos subjetivos.

2°) Posibilidad de interferencia o concurrencia en su ejercicio.

3% Que dicha interferencia provoque la imposibilidad del ejercicio
total y simultineo de los derechos subjetivos concurrentes.

Son notas o requisitos sometidos a discusién los siguientes:

1%) Que los derechos sean o no de la misma fuerza y naturaleza,
o exclusivamente derechos reales. :

2.9 Que el conflicto esté o no previsto por una disposicién legal.

Mantienen en toda esta teoria una p031c10n espec:al GHIRON v Dgs-
SERTAUX :

Estos autores, cada uno dentro de su especial concepcién, difieren de
estos principios casi undnimes.

El primero, porque, como advierte Narorr (54), utihza el concepto
para materias muy diferentes {por ejemplo, el de la concurrencia co-
mercial).

El segundo, porque lo utiliza para la determinacién del concepto de
abuso del derecho, en un sentido muy peculiar y diferen_te del expuesto.

C) Andlisis de los conceptos mds recientes

NaToL, que es el autor del estudio mds moderno, de los conocidos
por nosotros (553), comienza por aceptar como punto de partida una defi-
nicién corriente: «una situacién en la cual dos o mds derechos, pertene-
dentes a sujetos distintos, se enfrentan de modo que el ejercicio de unc
haga. en todo o en parte, imposible ¢l de los otros» (56). Pero al final del

'trabajo incluye una definicién descriptiva, que recoge sus puntos de vis-
tas fundamentales: «hay colisién de derechos cuando varios derechos
Gel mismo tipo fundamental y pertenecientes a sujetos distintos, se refie-
ren todos a un mismo bien y subsistc en su contenido concreto al menos

_un punto de coincidencia, de suerte que a causa de la falta inicial de una
norma que regule el ejercicio, estableciendo un criterio de coordinacién
o de subordinacidén, sea posible una interferencia arbitraria entre las ac-
tividades relativas de sus titulares, de donde la actuacién de alguno de los
derechos tenga por consecuencia impedir, o al menor obstaculizar, o en
todo o en parte, provisional o definitivamente, el eJercu:lo de los otros de-
rechos» (57).

(54y Ob. cit., vid. pag. 370.

(65) Nos referimos a su artfculo ya cilade, publicado en «Scritti giuridici in onore di
Antonic Scialojas, Bologna, 1953, vol. 1II, pig. 368-400.

(66) Pig. 370.

(57) Pig. 399 .
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De esta manera, NaToL1 representa actualmente la tendencia restrin-
gida, llevada a su mdxima expresién y con toda claridad. En la tendencia
cpuesta se incluyen, entre otros, MEssinEo y Barasst (58). Para MEssi-
NEO la colisidén es una subespecie del concurso de derechos, caracterizada
porque provoca, en el ejercicio de varios derechos subjetivos «igualmen-
te existentes y pertenecientes a diversos sujetos»... «el resultado de que
uno de estos derechos deba prevalecer sobre el otro ¢ conciliarse con el
otron, bien se trate de derechos reales o de créditor (59).

Para Barasst la colisién surge cuando «el ejercicio integro de uno
(de los derechos subjetivos) excluye, por necesidad, en todo o en parte, €l
ejercicio integro del otron (60).

En la doctrina patria, Putc Brutavu (muy influenciado por este ilt-
mo autor) indica que hay colisién «cuando el ejercicic de un derecho de
manera completa excluirfa, en todo o en parte, el ejercicio integro del
otro» (61).

CastAn dd también una definicién inicial muy amplia: «cuando exis-
ten distintos detechos correspondlentcs a personas diversas sobre un
mismo objeto, sin qué admitan ejercicio simultineo» (62), aunque en las
aplicaciones del concepto parece inclinarse hacia la tendencia restringida.

D) Conclusiones

Provisionalmente podrfamos llegar-a las sigmentes:

1*} Undnimemente se admite que la colisién de derechos es, en su
ongen una consecuencia de la concurrencia objetiva de derechos perte-
necientes a sujetos diversos, que provoca entre ellos, a causa del ¢jercicio
integro y simultdneo de todos, una relacidén de subordinacién o de coordi-
nacion.

2*) Dentro de este concepto general, al tratar de precisar sus limi- -
tes, existen dos tendencias muy marcadas:

a) la estricta, que limita al campo de los derechos reales la p051b1h-
dad de colisién, en atencién a su especial sentido de lo que es la concu-
rrencia de derechos.

") la ampha, para la cual la naturaleza de los derechos puede in-
fluir en la especialidad de la colisién, pero no en su posibilidad.

{58y Msassiveo: «Manuale i dirillo civile ¢ commerciales, Mildn, 1950, 1, pig. 154.

Barasst: Istituzioni di Diritlo Civilen, 4.3 ed. Milano, 1948 pig. 157 ((Tstllunom di Di-
ritlo Privatlos, Milano, 1940, 2.8 ed., pig. 135.

(59) Op. cit., pigs. 94 y 92,

(60) ©Op. cil., pig. 157. .

(61) En «Nueva Enciclopedia Jurfdica Seix», Barcelona, 1952, t. IV, pdg. 303, voz «Coli-
siéri de derechos».

(62) CasTin: «Derecho Civil...», 7.2 ed., Madrid, 1949, pag. 314,
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3 La colisién de derechos tiene, como figura juridica, una propia
sibstantividad. Y desde luego, una independencia absoluta, en sus prin-
cipios y en sus tratamientos, de la teoria del abuso de derecho.

2.—Presupuestos de la colision de derechos

La teorfa de Ia colisién de derechos, en constante perfeccionamiento
pretende construir conceptos generales a base del andlisis de sus presu-
puestos.

Conformes con esta orientacién, nos detendremos especialmente en
el tema, completandolo con e] andlisis de la naturaleza y del fundamento
de la colision.

A) Presupuestos de la colision

NaroLr, en el resumen de su estudio, considera los siguientes:
1) Coexistencia de varios derechos (por su referencia a un mismo

2.} Pertenencia a sujetos distintos.

3 Perteriencia a un mismo tipo fundamental. »
4°) Existencia de un punto de coincidencia de su contenido concre-
y

5) Ausencia inicial de una norma de coordinacién o de subordina-
cién de su ejercicio (63).

Para nosotros algunos de estos presupuestos son arbitrarios y otros no
ticnen verdadera importancia, y entendemos que los dos verdaderamen-
te fundamentales son:

1°) Concurrencia de dos o mas derechos subjetivos, y

27 Incompatibilidad de ejercicio entre ellos.

A su vez, estos presupuestos se subdividen en los siguientes:

1°) La concurrencia de varios derechos subjetivos implica:

a) existencia de varios derechos,

b) pertenencia a patrimonios distintos,

¢) contacto o interferencia en su ejercicio (concurrencia, en sentido
especifico);

2% La incompatibi]idad de ejercicio exige:

a) El ejercicio normal de los derechos,

b) la imposibilidad del ejercicio total y simultineo de todos los de-
rechos.

(63) Pig. 309,
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B) Andlisis del primer presupuesto: concurrencia de varios
derechos subjetivos

a) Existencia de varios derechos

Este reqmsuo es verdaderamente esencial. Exige que se pongan en
contacto preclsamente dos o mas derechos, pues la mcompanblhdad ]
¢ntre varios intereses, o entre éstos y los derechos, es algo distinto. Asi lo
advirti6 CovizLLo (64). La colisién entre derechos e intereses daria lugar,
en todo caso, a la aplicacién de la teorfa del abuso de derecho, pero no
4 la teoria de la colisién. Por ello es errénea, como tuvimos ocasion de
advertir, la tesis de DEssERTAUX.

Ha de tratarse de derechos definitivos y perfec'tos. La existencia de
colisién entre expectativas de derechos, o entre alguna de éstas y un dere-
cho perfccto es dificilmente admisible, puesto que aquéllas entrafian
como maximo facultades defensivas y de garantia, que tienen la fuerza
que las leyes les conceden en cada caso concreto, siempre inferior a la
fortaleza del derecho perfecto.

ILa conservacién del derecho expectante es precisamente lo que prote-
ge la Ley al poner Ymites al e]erc1c1o del derecho definitivo que se le opo-
ne. La existencia de estos limites hace 1mp0s1b1e la apllcacmn de la teoria
de la colisidn, por apllcacmn de la teoria del abuso.

Estas dos tltimas notas ya fueron sefialadas por Serarimni, al indicar
que no hay verdadera colisién de derechos:

1°) Cuando a un derecho falte el requisito de hecho de su existen-
cia y eficacia, y

2% Cuando se duda a cudl entre varias personas pertenece un dere-
cho exclusivo (65).

b) Pertenencia @ patrimonios distintos

Afirma Narort que el segundo presupuesto de la colisién es la perte-
nencia de los derechos a sujetos distintos.

Anteriormente, FERrINI (66) y WroBLEUsKI (67) babian llegado a la
misma conclusién, El primero la mantiene de forma rotunda ; Wro-
BLEUSKI, mds cauto, indica como indudable que «la colision entre varios
derechos pertenecientes a un mismo sujeto en si puede ocurrirn, pero
que debe excluirse su estudio por falta de interés.

(64) Op. cit., pig. 488

(65) En la traduccién de Awonrs, (op. ¢it., pig. 167, nota 3).

(66) Op. cit., pdg. 51
(67) Pag. 66.
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En nuestra opinién la tesis es inexacta por demasiado amplia Pode-
mos probar que existen casos de derechos en colisién pertenecientes a la
niisma persona: el supuesto, por ejemplo, de colisién entre un derecho
particular del heredero y un derecho que forma parte de la herencia acep-
tada a beneficio de inventario. La solucién de esa colisién no puede de-
jarse al arbitrio del heredero, ya que podrian perjudicarse los derechos
e intereses de coherederos, acreedores y legatarios, sino que debe resolver-
se segun las reglas generales de Ja colisidn.

En cambio, nos parece acertado el presupuesto que proponemos, es
decir, que los derechos pertenezcan a patrlmomos distintos, sean &stos
patrimonios normales (pcrsona]es) 0 patrinonios espe(:lales o separados,
pertenecientes 0 no a un mismo titular. Is decir, 1a tesis tradicional es
cierta cuando se trata de derechos pertenecientes a un mismo patrimo-
Nio pues en esos casos No existe problema prictico ninguno que exija
reglas de colision.

c) Concurrencia de los derechos

Es sin duda, el requisito bdsico y mds importante; pero impreciso y
dificil de definir. La voz «concurrencia» es equivoca. Pero también lo son
los términos «contradiccidén» (utilizado por MACKELDEY), o «contacton
(como usa WENDT), 0 «coincidencia», (empleado por Ropricuez v CerE-
Da), o «interferencian (como hace Narour).

Aunque cualquiera de ellos podria expresar el fenémeno, la menos
imprecisa y la mias generalizada ¢s la primera. La colisién, realmente y
como indica ENNECERUS, es una de las formas de la concurrencia dec de-
rechos.

¢Qué es la concurrencia de derechos? «Concurreren significa «correr
juntos o conw, «afluirs, «coincidirs, y también «combatirs, «luchary.
Ahora bien ¢cudndo se puede decir que los derechos «concurren», es de-
cir, corren juntos, fluyen coinciden...?

Se han sostenido, sin que las ideas aparezcan muy claras, los siguien-
tes criterios en torno a la concurrencia de derechos:

1) Hay concurrencia cuando los diversos derechos recaen sobre una
misma cosa u objeto.

Es la tesis antigua y tradicional, seguida por Bekker, WENDT, Cas-
TAN, Aurens, Tunr, Cosack, MrrTEs, etc.

La tesis es exacta, pero 1ncompleta Efectivamente, cuando dos o més
derechos recaen sobre una misma cosa, estos derechos concurren. Pero
esto no impide que los derechos puedan concurrir por otros motivos.

Es consecuencia légica de este punto de partida la afirmacién de que
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solamente existe colisién entre derechos reales, reforzada por la conside-
racién de que —dada la limitacién de las cosas— muchas veces es impo-
sible satisfacer totalmente todos los derechos concurrentes, que, al ser de-
rechos reales, tienen categoria de «exclusivos»,

2.°) Hay concurrencia de derechos cuando existe identidad total
o parcial entre ¢l contenido de los mismos.

La identidad de objeto es substituida en esta teorfa por la identidad
de contenido. Segiin NatoLr participan de esta opinién Uncer, CroME,
MartHias, Krainz, etc. (68).

Esta tesis resulta demasiado ambigua. Habria que disunguir entre el
cuntenido abstracto de cada derecho, y el contenido concreto de los mis-
mos. En relacién con el contenido abstracto, existen muchisimos dere-
chos de tdéntico contenido que no son necesariamente concurrentes (to-
dos los pertenecientes al mismo tipo o figura juridica). En concreto, puede
ocurrir que esa identidad de contenido se traduzca en una concurrencia
o 1ncompat1b1hdad pero no serd por la identidad de contenide, sino por
alguna otra razén.

La identidad de contenido concreto puede ser, todo lo mds, una de
las causas que provoquen la incompatibilidad entre los derechos, pero no
la concurrencia. Con estas aclaraciones, la tesis de estos autores—que ha-
blan de la «concurrencia incompatiblen—adquiere cierto vigor, pero ain
su explicacién resulta incompleta.

3y Hay concurrencia de derechos cuando se da una coincidencia en
la esencia de los derechos singulares.

Participan de esta opinién ARr~NDrs-SERAFINT (69), y en parte, con
ciertas condiciones, THIBAUT. _

Esta tesis resulta atin mds imprecisa; mientrds el objeto o el conteni-
do de los derechos es algo que la ciencia juridica ha estudiado y perfilado
con una cierta atencién, la esencia de los derechos es un concepto toda-
via muy vago, que en si dice muy poco porque lo puede decir todo en su
amblguedad Para nosotros, la esencia de un derecho subjetivo es aquella
parte genuina, propia e incomunicada a cualquier otro derecho de su
contenido singular.

En muchos derechos—incluso en el mismo derecho de propiedad—
cudl sea su esencia es algo todavia sujeto a grandes controversias. ¢Cémo
descubrir, pues, por la coincidencia csencial la existencia de la concu-
rrencia?

4°) Hay concurrencia de derechos cuando tienen por punto comtn
de referencia un mismo bien.

(68) Vid. citas en la pdg. 380, de su monografia.
~(69) Qp. cit., pig. 25.
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Es la tesis defendida brillantemente por NaroLr. Argumentando que
«el derecho es una relacién de tensién entre €l sujeto y un bien...» ¥ que
la actividad (contenido del derecho subjetivo) se centra necesariamente
sobre ese bien, concluye afirmando que «no puede dudarse que solamen-
te puede presentarse la eventualidad de una reciproca interferencia entre
la actividad del ejercicio de varios derechos cuando tengan por Wnico
punto de referencia un mismo bien (70).

Esta tesis unifica y perfeeciona las citadas en primer lugar. Tiene la
ventaja sobre la primera de admitir la posibilidad de concurrencia de
toda clase de derechos, puestos que todos los derechos—al ser intereses
protegidos—, pretendcn obtener alguna utilidad. de algin bien. Perfeccio-
na la segunda teoria en el sentido de exphcar esa pOSLbk: identidad de
cuntenido en los derechos, al indicar que viene dada por la existencia de
un bien comin sobre el cual se centra o recae dicho contenido.

Nos parece exacta esta teoria, siempre que se habla de la concurrencia
incompatible. Realmente, la referencia a un mismo bien o mejor atn, la
limitacién de los bienes ante las pretensiones concurrentes, explica per-
fectamente la razén de la incompatibilidad de los derechos, pero no nos
explica la razdn de ser de otros casos de concurrencia.

Para nosotros resulta evidente que hay concurrencia—coexistencia, in-
terferencia—de varios derechos subjetivos, siempre que algunos de ellos
s€ pongan en contacto-—se acerquen ¢ se crucen, como dice ARNDTS—; ¥
que ese contacto se establece por medio de alguno de los elementos tra-
dicionales del derecho: los sujetos, el objeto o el contenido.

No existen otros puntos de conexién:' los derechos sélo pucden tener
comin a los sujetos, o el objeto o el contenido. De ahi que podamos ha-
blar de tres tipos de concurrencia:

1) Concurrencia subjetiva.

2.*) Concurrencia objetva.

37 Concurrenaa funcional.

.

La concurrencia subjetiva puede ser activa o pasiva. La primera se
produce cuando dos o mds derechos pertenecen al mismo titular. Es in-
dudable que esos derechos concurren por razén del sujeto. 8in embargo,
esa concurrencia no tiene 1mportanc1a ante la teoria de la colisién salvo
que pertenezcan a patrimonios distintos de un mismo utular y se dé, al
propio tiempo, la concurrencia objetiva incompatible.

La concurrencia subjetiva pasiva se presenta cuando varios derechos
tienen el mismo sujeto pasivo. Esta identidad de sujeto pasivo tampoco
puede, por si sola, engendrar ninguna colisién, pues cualquier deudor
puede soportar toda clase y nimero de derechos, con tal que éstos no

(70) Pig. 382,
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sean incompatibles por razén del objeto o por razén de la limitacién de
su patrimonio. Este tipo de concurrencia tampoco nos interesa, por tan-
to, salvo en estas dos iiltimas hipétesis.

La concurrencia objetiva tiene mayor importancia. Es aquélla que se
produce cuando los derechos reales recacn sobre una misma cosa o cuan-
do los derechos personales tienen como referencia préxima o dltima un
mismo bien, sea éste un objeto sometido mediatamente al poder del
acreedor—por ejemplo, el derecho arrendaticio—o sea el conjunto de to-
dos los bienes del deudor, es decir, su patrimonio, sobre ¢l cual deben
hacerse efectivas las responsabilidades que entrafia todo crédito o dere-
cho personal.

Esta concurrencia puede ser, a menudo, incompatible. Pero de este
tema se hablard despues

Por ultlmo, el contacto por razén del contenido puede denominarse
concurrencia funcional. No hay obstdculo ninguno a que los derechos se
pongan en conexién en el momento de la actuacién de su contenido
o ejercicio. De hecho, la incompatibilidad smmpre se presenta en el mo-
mento del ejercicio de los derechos, pero ello no quiere decir que ese ejer-
ciclo sea concurrente, sino que ese e]ermcm resulta afectado por la con-
currencia objetiva, la Gnica que puede provocar la incompatibilidad.

La concurrencia funcional se da cuando se actia, en idéntico sentido,
¢l contenido de derechos distintos. Por ejemplo, en los casos de concurso,
quiebra, suspensién o liquidacién de una herencia. Los derechos distin-
tos concurren por razén del ejercicio ¢ incluso se someten a un mismo
procedimiento judicial. Esta concurrencia podré ser compatible o incom-
patlble, pero la incompatibilidad derivard siempre de la concurrencia
objetiva.

D.—Andlisis del segundo presupuesto: incompatibilidad de ejercicio

Deciamos antes que este presupuesto se compone de tres premisas:
ejercicio normal de los derechos, imposibilidad del cumplimiento total
y simultineo de todos ellos, y ausencia de una cierta prescripcién legal.

aj Ejercicio normal de los derechos

Para que exista verdadera colisién, el ¢jercicio de los derechos ha de
ser normal, es decir, ha de realizarse dentro de sus limites y sin abuso.

Cualquier lesién de los derechos o intereses ajenos provocada por un -
ejercicio extralegal o abusivo de los derechos da lugar a la aplicacién de
las respectivas teorfas, y, por tanto, escapa al régimen de la colisién.
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" A veces sera dificil precisar si un determinado conflicto encaja en la
teoria del abuse o en el de la colisién de los derechos. Pero este es un
mero problema de calificacién, por dificil que se presente, sobre el cual
haremos en el apartado siguiente las observaciones oportunas.

b) Imposibilidad del ejercicio total y simultdneo
de los derechos concurrentes

En esta imposibilidad radica la esencia de la colisién. Esta nota es la
que se toma por base en todos los ataques a la teoria que estudiamos, por
resultar absurdo para muchos el hecho de que, protegido por la ley un
determinado interés en la forma de derecho subjetivo, tal proteccién
desaparezca o esté en contradiccién con otra proteccién legal de signo
opilesto.

Esta imposibilidad ha de ser del cumplimiento total del derecho. Nor-
malmente—cuando la colisién se resuelve en una «coordinacién»—el
cumplimiento parcial siempre resulta posible.

Por otra parte, ha de tratarse del cump}imiento simultineo. Muchas
veces la colisién se resuelve, precisamente, transformando la simultanei-
dad en un aplazamiento del ejercicio de alguno de los derechos.’

En las hipdtesis de colisién de derechos reales, esta imposibilidad de
ejercicio suele referirse, casi siempre, a las facultades de goce, disfrute '
¢ disposicién. En las de derechos personales, la imposibilidad de ejerci-
cio total y simultdneo suele referirse al cumplimiento del derecho, aun-
que no hay inconveniente a que también se manifieste en las facultades
de conservacién o de garantia,

El porqué de esta 1ncompat1b1hdad se ha tratado de pasada anterior-
rnente, al examinar los motivos y clases de concurrencia. Vimos que la
incompatibilidad no podia proceder de la identidad de objeto, ni de con-
tenido, ni de la esencia del derecho, sino de la identidad del bien someti-
do al poder del titular, en forma mediata o inmediata, es décir, o consti-
tuyendo el objeto préximo del derecho —v. g., la cosa, en los derechos
reales— o el objeto remoto o substratum, como las cosas en algunos de-
rechos de crédito o bienes de ex1gente utilizacién, en algunos derechos
exnapatrlmomales o ¢l patrimonio del deudor, en toda clase de derechos.

Pero falta una nota ulterior: la limitacidén de los bienes, que "hace que
solamente puedan satisfacer un nimero limitado de pretensiones. De ahi
que existan numerosos casos de concurrencia objetiva compatible en los
derechos reales, y que en los derechos de crédito lo normal ¢s que sola-
mente exista concurrencia subjetuva pasiva, que sélo se transforma en
concurrencia objetiva susceptible de colisién cuando el patrimonio del
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deudor o el bien concreto sometido mediatamente al poder del acreedor
resulte insuficiente para satisfacer todos los créditos, independientemente
de que éstos tengan o no naturaleza dineraria, pues los derechos persona-
les mcumphdos pueden en cualqulel momento transformarse en créditos
dinerarios, mediante la e]ecucmn por equlvalente del «1d quod Interesty.

La referencia a un mismo bien—causa de la concurrencia incompati-
ble—no implica forzosamente que ese bien tenga naturaleza econdimica
ni que las pretensiones sobre ¢l bien sea el objeto del derecho, sino que
basta con que su utilizacién (goce de algunos de sus beneficios, en cuan-
to es apto para satisfacer alguna necesidad) entre dentro de la esfera de
poder del titular del derecho.

Se explica la primera afirmacién teniendo en cuenta que las necesida-
des del hombre no son todas de cardcter material. Los bienes satisfacen
también necesidades del espiritu: la vida, el honor, la fama, la compa-
fila de los hijos, etc. son biénes de naturaleza extrapatrimonial, protegi-
dos por derechos de esta indole. Y no hay ningin inconveniente en que
estos derechos pucdan entrar en colislén no solamente entre si, sino tam-
bién con los otros tipos de derechos, En contra de las rotundas afirmacio-
nes de Narorr o de WROBLEUSKI, tenemos que mantencr esta opinién,
Pero también de]arnos su estudio para un momento ulterior.

Ahora nos limitamos a aclarar ¢l senttdo de la concurrencia y de la
incompatibilidad. Cuando un naufrago quita a otro la tabla salvadora,
o cuando un hambriento hurta alimentos para subsistir, decimos que
existe colisién entre los dercchos a la vida de los respectivos néufragos,
o entre el derecho a la vida del famélico y el derecho de propiedad del
despojado.

Podria objetarse: en ambos casos no puede existir concurrencia de
derechos (ni colisidn, por tanto), porque los bienes sometidos a la accién
de los distintos derechos son diferentes; en el primer caso, la vida del
ndufrago A, no es comiin con la vida del naufrago B, y en el segundo, la
vida del hambriento es cosa distinta al pan hurtado. No hay base para la
concurrencia de los derechos, si se quiere ser consecuente con la tesis
mantenida anteriormente.

Estos argumentos, muy solidos en apariencia, no resisten un andlisis
detenido de la cuestién.

En primer lugar, ya hemos dicho que esa referencia a un mismo bien
.—base de la concurrencia ob]etlva de los derechos—, no quiere decir que
esos bienes constituyan el objeto de los respectivos derechos; es suﬁc1en_—
te con que el poder otorgado por el derecho al sujeto pueda extenderse
a dichos bienes. Es evidente que el derecho a la vida no tiene s6lo como
contenido el poder de rechazar las agresiones ajenas, sIno que compren-
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de también la facultad positiva de apropiarse de las cosas en cada mo-
mento necesarias para sostener esa vida. En el ejemplo antes expuesto de
los dos naufragos, cada uno lucha por su propia vida, pero en aquel mo-
mento concreto existe un solo bien comtin—Ila tabla—, que puede salvar-
la. La comiin referencia a ese bicn es la que origina la colisién entre am-
bos derechos. En el e]emplo de hurto famélico, ocurre otro tanto: el de-
recho a la vida del pobre exige la posesién de aquel bien, sometido al de-
recho de propiedad de otro. La referencia al mismo bien origina la con-
currencia, asi como la limitacién del mismo origina la colisién.

Otro punto a tratar es el del momento en que puede surgi; la incom-
patibilidad entre dos derechos. En la vida de todo derecho existen tres
momentos claves: nacimiento, ejercicio v extincién. Lo normdl—y admi-
tido por la doctrina—es que la colisién surn en el momento del elcrucm
de los derechos. Mas ;es posible quc surja en ¢l momento del nacimiento
0 en el de la extincién?

"En relacién con el momento de la extincién, no existe ninguna difi-
cultad, particularmente cuando se trata de derechos de crédito. Lo nor-
wmal en estos derechos es que se ejerciten con vistas a su cumplimiento,
es decir, a su extincidn, y que sca entonces cuando sutja la colisién.

La primera de las posibilidades ha sido, sin embargo, muy discutida.
Se dice’que si un derecho todavia no ha nacido, atin no es derecho, v que
--por tanto—resulta absurdo hablar de su colisién con un derecho pre-
existente o con otro derecho en vias de nacimiento. Algunos autores
—concretamente Eck (71) y Winpscuep-Kipp (72)—opinaron en sentido
afirmativo, creyendo que cuando la existencia de un derecho en un suje-
to impide el nacimiento del derecho de otro sujeto podla hablarse de con-
ilicto o colisién.

Pero la doctrina miés general opina en sentido contrario (79). Particu-
larmente NATOLY ob]eto diciendo que «el mismo hecho que la existencia
de uin dérecho no consienta la pmxbﬂldad de otro derecho 1gual y analo—
go, demuestra la 1mp051b111dad del conflicton. Y que «st la situacién tute-
lada no puede ser mdis que una, los eventuales intereses subjetivos en
contradiccién con aquélla, no pueden tener releévancia...» (74)

Y la misma solucién hay que dar, aunque el derecho por nacer esté
ya en proceso de formacion de sus presupuestos. Pero en estos casos serd
a veces muy diffcil precisar en qué momento concreto el derecho ha na-
cido, por haber completado en forma sucesiva’ los presupuestos de su
existencia. Igualmente habrd que tener en cuenta la proteccién especial

(71) Eck: Comentaric en el «Therings Jahrhiichers, ano 1836, XXXV, 'pigs. 309 y ss.
{72) Op. cit., pig. 603, nofa 4.

(73) Vid. Arwsprs-Serarma, op. cit., pdg. 178, nola 3,

(74) P4g. 378.
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que las leyes suelen conceder—en forma de derechos eventuales o situa-
clones interinas—a estas situaciones juridicas en vias de desenvolvimiento.

La norma general, sin embargo, parece clara, y ya fué expuesta al ha-
blar del primer presupuesto de la colisién; para que éste exista han de
colidir dos o mas derechos perfectos ¢ inimpugnados.

c) Ausencia de solucidn legal.

Es el tercero—y ciertamente muy importante—de los requisitos que
se engloban en el segundo presupuesto fundamental de la colisién de de-
rechos, la 1ncompat1b111dad en el ejercicio de éstos.

Resulta cvidente que si existe una norma que prev1amente pone limi-
tes al ejercicio del derecho, no pueda hablarse de ninguna colisién, no
puede hablarse de ningin ejercicio cuyo desarrollo se vea obstaculizado
por otro derecho. sino de un ejercicio plenamente normal, puesto que el
derecho nacié con esta limitacién, en beneficio quizd de otros derechos
o Intereses.

El problema surge, sin embargo, cuando se trata de calificar las dis-
tintas clases—con diferente grado de eficacia normativa—de prescripcio-
nes legales ante la previsién de una colisién y su influencia sobre ésta.

NaTtour, resumiendo el estado de la doctrina, habla de tres clases de
prev1s10n legal (75).

15) Cnuando la ley prevé ¢l conflicto, poniendo limites al ejercicio de
cada derecho.

2 Cuando la ley—suponiendo en abstracto que serfa imposible sa-
tisfacer simultdneamente todos los derechos—establece entre ellos un or-
den de preferencias,

3% Cuando falta inicialmente una regla de coordinacién o de subor-
dinacién.

Est4 claro e indiscutido que el primer caso elimina la posibilidad de
colisién. Resulta rambién admitido universalmente que el tercero es el
supuesto tipico de esta institucién. Pero el segundo de los supuestos ha
dividido—desde muy antigno—a la doctrina en dos grandes grupos: los
partidiarios de la tesis restrictiva, que también eliminan la posibilidad de
colisién en estos supuestos; y los seguidores de la tesis amplia, que los in-
cluyen como casos de colisién resueltos por la ley positiva.

Participan de esta opinién, entre otros TuizavT, WagcHTER, Horzs-
caunER, CrOME, GianTUrco, TEDEscHI, MEssINEO, Barasst, etc. Siguen
la tesis restrictiva THUR, ARNDTS, SERAFINI CHIRONI ABELIO CoviELLO,
StoLF1 y el mismo Narort (76).

(73) Op. cit., pag. 372.
(76y Op. cit,, pig. 373,
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Arglimenta este Ultimo autor que, sobre la base de que «la esencia de
la colisién se funda en la abstracta posibilidad igual de actuacién de to-
dos los derechos, a la que no corresponde una andloga posibilidad de he-
cho, de modo que la actuacién de uno o de alguno tiene por comtrapar-
tida el sacrificio total o parcial del o de los otros» (77), cuando hay una
norma que resuelve la colisién preventivamente, falta ya esa posibilidad
abstracta del igual ejercicio de todos los derechos, por lo que no puede
hablarse de colisién, sino, en todo caso, de subordinaciéon o de coordina-
cion de derechos.
~ Distingue también NATOLI ntre la intervencién preventi'\’ra de la

la elimina (pdg. 373). Tamblen habla de la intervencién subSIdlana
(pdg. 375), que tampoco elimina la colisién, porque «en estos y otros €a-
sos (78), la norma interviene no para prevenir, sino para resolver el con-
flicto, y que ésta existe por eso, juridicamente, en cuanto existen varios
dercchos que pueden desenvolverse todos en el mismo sentido’ y darse,
por tanto, lugar a actividades interferentes o incompatibles» (pag. 376)

No estin claras estas distinciones. Particularmente, no vemos ningu-
na diferencia entre la norma que previcne Ja colisién, de la norma que
la resuelve, pues resulta indudable que la norma que resuelve ha de ser
también. forzosamente, preventiva, salvo que qu1era forzarse el sentido
de las’ p’ﬂabras Tampoco vemos claro esa categoria de norma que inter-
viene sucesivamente.

Para nosotros la colisién existe aunque la norma resuelva el conflicto.
Creemos que no puedc existir intervencién sucesivo de la norma en opo-
sicién a la intervencién originaria, pues la norma siempre intervendra
después del planteamiento del caso, pero ha de existir antes del mismo.

* Lo que sf ocurre es que existe una doble forma de solucién’ legal de
la colisién:

1* La solucidn especifica, que para cada caso concreto el ordena-
miento ha previsto, v a la cual se acomoda el régimen de la colisién. Son
los casos, por ejemplo, en el Cédigo civil espafiol, de.los articulos 612 (79),
1.522 v 1.524 (80), 1.922, 1923, etc.

2> La solucidn no prev1sta espec1ﬁcamente en la ley, pero que se
puede obtener de la costumbre o de los principios generales del Derecho,
de acuerdo con el articulo 6 de nuestro Codlgo civil.

Puede decirse que los casos de previsién especifica tienen, desde el

(77) Phgs. 373.374.

{78) Tienen interés los ejemplos que expone

(79) Que resuelve la  colisidn de derechos |J1anlcada enire los derechos  portenccienles,
respectivamente, al propietario del enjambre de abejas v al de la finca mwd\da .

{80) Que resuelven algunos casos de colisién enire retrayenles.
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punto de vista prictico, menor gravedad; y desde el punto de vista tedri-
co, menor interés, puesto que el intérprete ha de limitarse a aplicar la
norma. Pero ni puede decirse que no son casos de colisién, ni que no tie-
© nen interés para esta teorfa.

Lo primero, porque este sacrificio—subordinacién o disminucién coor-
dinada de los derechos—no puede interpretarse como un limite del de-
recho. El derecho se conserva potencialmente pleno, pero sacrificado en
el caso préctico-concreto por la presencia del otro derecho con el cual co-
lide. La razén de su sacrificio no ha de buscarse en su propic contenido
y esencia-—como sucederfa de tratarse de un limite intrinseco—sino en la
existencia del otro derecho concurrente. El propietario de un enjambre de
abejas, en el caso del articulo 612, tiene todas las facultades inherentes al
derecho de propiedad (uso, disfrute, disposicién, reivindicacién, etc), y
el propletarlo de la finca invadida tiene y conserva esas mismas faculta-
des. Lo que ocurre es que, al entrar en colisién las facultades de perse-
cucién fisica del enjambre del propietario de éste con las facultades de
exclusién del duefio del fundo, la ley prevé el conflicto y coordina ambas
facultades, en la forma de una mutua restriccién de sus respectivos dere-
chos: al primero le limita su derecho de persecucién fisica a un plazo de
dos dias consecutivos; al segundo, le sacrifica, por ese mismo plazo, su
derecho de exclusién.

Lo segundo, porque estos casos tienen una gran importancia tedrica:
en primer lugar, porque son base para extraer de eflos los prmmpms ge-
nerales de derecho, aptos para resolver los casos de colisién no previstos ;
en segundo lugar, para realizar sobre sus soluciones una critica que. per-
mita mejorarlas y encuadrarlas dentro del sistema general de la teorfa de
la colisidn.

Precisamente, la teorfa de la colisién naciéd y fué primarlamente ela-
borada por Jos pandectistas sobre la base de los textos romanos que re-
solvian casos concretos de colisidn.

E. Examen de algunos pretendidos presupuestos de colision

a) La necesidad de que los derechos concurrentes
sean de naturaleza real

Este presupuesto excluye del campo de la colisién a un nimero ex-
traordinario de derechos. Son pocos los autores que lo mantienen tan ca-
tegbricamente como se expone en el enunciado, pues aunque se trata de
una opinién muy generalizada, se disfraza con abundantes temperamen-
tos y mances,
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WroBLEUSKI es uno de los mds radicales. Para él, la colisién entre
los derechos de obligacién no puede plantearse por faltar una base de
coincidencia entre los derechos, pues ésta no puede ser la voluntad de la
persona obligada (81), tesis que también esboza KeLrer y que han se-
guido otros muchos autores. :

. La critica a esta teorfa quedé hecha anteriormente al demostrar que
la concurrencia o contacto entre los derechos se produce no por razén de
su sujeto, sino por razén de algin bien que originaria o eventualmente
puede quedar sujeto al mismo tiempo al poder de los titulares de dere-
chos distintos, Naturalmente, que cn los derechos reales esa concurren-
cia se produce con mayor facilidad: Pero ya explicamos, como esa con-
currencia era también posible en los derechos de crédito, € incluso en los
derechos de la personalidad, familiares, etc.

Ya Tunr (82), se declaré contra esta teorfa, que limitaba tan extra-
ordinariamente el campe de aplicacién de la colisién de derechos. La ma-
yor parte de la doctrina se ha ido inclinando en el mismo sentido. Va-
REILLES-SOMMIERS dedica un articulo a la colisién de derechos de crédi-
tto (83), y Bourancer también lo admite sin mngun género de reser-
vas (84).

En los tratados generales, MEssiveo (85), Rotonpr (86), Meruc-
cr (87), etc. hablan también de colisién y reglas de preferencia entre.de-
rechos de crédito.

Narort defiende también esta posibilidad, consecuente con su teorfa
de que la concurrencia de derechos se produce por su referencia a un mis-
mo bicn (88), pero excesivamente cefiido a su punto de partida niega que
¢l patrimonio del deudor sea Suficiente referencia objetiva de contacto,
porque el patrimonio no es un bien en si, sino un complejo variable de
bienes, que por su vaguedad es insuficiente para justificar la coexistencia
(pdgs. 358-389).

Limita, por tanto, la coexistencia o concurrencia de derechos de cré-
dito a aquellos casos en que «los derechos de los acredores se refieren to-
dos a un bien individualizado y particular, que representan el objeto in-
mediato de la prestacién a la cual estd obligado el deudor (pigs. 389-390).

Intransigente en esta postura, declara inexacta la afirmacién de von
Tunr, seguido implicitamente por Messmveo, MeLvccr, etc., de que la

(81) Op. cil., pag. 100. )

(82) . Tumm: ((I\otshnd im 71V1Irechtn 1888, pags. 15 al 21,

(83) Vainenins-Sommiers: «Du conflit de créanccs, et du droit de preference entre crean-
cierss, Rev. Crit. Leg, et Jurp., 1905, pig. 529; y 1908, pim. 474.

(84) Bouranger, Jean: Op. el loc. cil.,, pig. 545.

(8%) Op. cit,, pag. 93.

(86) Op. cit., pag. %4.

87 Op. cil., pag. 635,

(88) Vid, pégs, 384 y 388,



D-94- . José Lépez Berenguer

«coexistencia y ¢l conflicto entre los acreedores surge siempre en caso de
¢jecucidn forzosan.

Nosotros opinamos, con €1, que ni la identidad de su_]eto pasivo, ni la
simple referencia a un mismo patrimonio responsable es suficiente base
de contacto capaz de provocar la concurrencia en algin bien concreto.

Pero, con los otros autores citados, creemos que tal referencia existe y
provoca entre los derechos concurrentes verdadera incompatibilidad,
cuando se llega al momento de la ejecucién forzosa y por eqmvalente de
los distintos créditos, pues entonces la referencia al patrimonio de cada
uno de los créditos no es sélo genérica, sino especifica en todos y en cada
uno de los bienes concretos del patrimonio del deudor.

Los casos de insolvencia son casos de colisiéon entre los diferentes de-
rechos que recaen sobre el patrimonio responsable. Es cierto que la coli-
sién procede de la insuficiencia del patrimonio, pero también es induda-
ble que el sacrificio de algunos o de todos los derechos concurrentes se
origina por la presencia de los restantes derechos. Cada derecho entra en
colisién con todos los demds. Es la presenc1a de varios derechos lo que
origina la insuficiencia del patrimonio.

Las normas que regulan la concurrencia y la prelacmn de créditos en
el concurso y la quiebra son normas de colisién de derechos . y asi se con-
sidera—siguiendo el parecer de von Tunr—por una gran parte de la
doctrina.

Con relacién a los derechos de la personalidad, admitir la colisién
entre ellos es algo que aln resulta mas dificil. Natorr opina en sentido
negativo (pig. 394), argumentando que no es posible la coexistencia de
derechos de esta naturaleza pertenecientes a sujetos distintos, pues
—dice—-usi tales derechos tienen por objeto la misma personalidad del
utular o determinados atributos o cualidades de la misma, no puede ad-
mitirse que tal bien constituya al mismo tiempo el punto de referencia
de un derecho de otro sujcto, cualquiera que sea la naturaleza de tal de-
recho» (pag. 394). -

Con base en estos razonamientos, combate también la tesis—sostenida
entre otros autores por MESSINEO, con apoyo en el articulo 2.045 del cé-
digo civil italano—de que el estado de necesidad puede constituir un
caso de colisidn de derechos de esta naturaleza.

Anterlormente tuvimos ocasién de hablar del modo de concurrencia
de estos derechos, cuyo contacto o interferencia no puede realizarse—tie-
ne razén NatoLi—en el bien directamente protegido por los derechos de
la personalidad, pero apuntamos la posibilidad de que tal concurrencia
se realizase en otros bienes de cardcter material eventualmente sometidos
al poder o a la accién del titular del derecho de la personalidad, razona-
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miento que soslaya el obsticulo expuesto y que hace perfectamente posi-
ble la colisién de estos derechos, preferentemente cuando se llega a los
casos extremos del estado de necesidad.

Con relacidn a los restantes tipos de derechos valen los razonamien-
tos expuestos. Habrd concurrencia y podra haber colisién cuando exista
un mismo bien sometido a la accién de los derechos antagénicos.

by La necesidad de que los derechos concurrentes sean
de la misma naturaleza. (Pertenezcan al wmismo
tipo fundamental)

NaTOLI exige este presupuesto como requisito también indispensable
para la colision de derechos, por estimar—a esta idea se reducen todos
sus argumentos—--que ctando se ponen en contacto derechos pertenecien-
tes a distintos tipos fundamentales {derechos reales y de crédito, reales
y potestativos, etc.) nd existen coincidencia entre los derechos, ni tampo-
co propia colisién, por la existencia de una norma preventiva general
que da prevalencia al derecho real, o de normas preventivas de cardcter
singular, cuando el caso representa una excepcién (v. g. conflicto en caso
de venta de la cosa arrendada) (pégs. 392- 395)

Indica ‘este autor que su tesis resulta més completa que las de CHiro-
NI Y ABELLO—que exigen para la colisién una ngurosa igualdad de la
existencia y del contenido de los derechos coexistentes—o que la de
CromE, que solamente ex1ge una ldentidad de contenido parc1al Slgue
diciendo que serfa preciso dlstmgulr entre el contenido tipico de un de-
recho—como categoria—y el contenido concreto de cada derecho; que
por razén de aquél, y entendiendo por contenido de un derecho e} com-
portamiento permitido a un sujeto por la norma, se pueden distinguir
tres casos tipicos de comportamiento, que entrafilan categorias de dere-
chos diferentes:

1.5} derechos que tienen por contenido la p051b111dad del goce de un
bien (derecho real),

2.") derechos que tienen por contenido recabar la colaboracién (pres-
tacic’)n) de otro sujeto (derecho de crédito), y

3.") derechos que tienen por contenido provocar un cambio en la
realidad juridica que afecta a la propla esfera juridica de un sujeto oala
ajena (derechos potestativos).

Viene as{ a demostrar que aquella identidad de contenido se traduce
en una identidad de naturaleza, sin perjuicio de exigir después que el
contenido concreto de cada derecho sea.incompatible con el del otro de-
recho, 51empre dentro del mismo tipo fundamental.

Sus argumentos son muy brillantes, pero descansan sobre un punto
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de partida anteriormente refutado, es decir, sobre la inexistencia de coli-
sién. cuando hay normas legales preventivas del conflicto. El hecho de
que los derechos reales tengan mayor fortaleza que los de credlto—regla
general incuestionable, aunque con excepciones—no excluye de por si la
colisién entre unos y otros. Como ya demostramos, en nuestra opinién,
Ia colisién existe.

Narorz cita a UNGER para confirmar su teoria, aunque reconoce que
ya Kramnz habia opinado en sentido contrario. Y en este mismo sentido,
confirmando nuestro parecer, podemos citar nosotros a MEssiNEo (89),
Bourancer (90), etc.

3.—Maturaleza de la colision de derechos

A.—Naturaleza dependiente y compleja

La colisién de derechos es una institucién con propia substantividad,
y resulta improcedente tratar de subsumir su naturaleza en otras figuras
juridicas mds antiguas y conocidas.

Ademds de una figura independiente es una figura compleja, es decir,
que participa de la naturaleza de otras instituciones juridicas, en las cua-
les tradicionalinente ha venido slendo estudiada a efectos sistemditicos.
La colisién de derechos, es, al mismo tiempo, un limite externo del ejer-
cicio de los derechos subjetivos, una causa de modificacién o suspensién
de dicho ejercicio y puede ser, en muchos casos, una causa de modifica-
cién objetiva de los derechos y una causa de extincién.

B.—La colisidn, limite externo del ejercicio de los derechos

Es una tesis aceptada con mucha generalidad y admitida de modo
particular por los tratadistas espafioles. CasTAN (91) no vacila en asig-
narle esta naturaleza y lo mismo hace, muy recientemente, Esrin (92).

A pesar de la generalidad de esta tesis, no nos parece totalmente exac-
ta. La palabra limite externo, en oposicién a los limites internos de los
derechos subjetivos, empleada para indicar aquellas causas que impiden
un ejercicio del derecho subjetivo de naturaleza exterior a los propios
derechos y de aparicién esporddica e imprevista, nos parece impropia.
En realidad, creemos que no puede hablarse de «limite externo», o me-

(89) Op. cit., pig. 155,

(90y Op. cil., pig. 350, .

(91} «Derecho Civils, 7.2 ed., pig. 314, vol, L

(92) Espin Cixovas: «Manual de Derecho Civilw, vol. 1, Madrid, 1951, pdg. 267
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jor dicho, que no existen rales limites en oposicidn a los internos; que,
en definitiva, los limites sélo son de una clase, y precisamente los que la
doctrina califica de internos.

La palabra limite, aplicada al e]e1c1c1o de un derecho, quiere indicar
que el derecho pucde actuarse precmamente dentro de la extensién que
le asigna su propla naturaleza u otras circunstancias, siempre intrinsecas,
de ral modo que siempre se¢ conoce de forma previa y constante, mayor
o menor para cada derecho, en qué extensién y medida puede actuarse
su contenido. Es decir, la ley concede el poder al sujeto y le indica los
limites de ese poder.

Cuando algo externo al derecho impide de forma inopinada su ejer-
cicio, surge lo que debe llamarse un obsticulo al ejercicio de tal derecho.
La diferencia entre limite y obsticulo estriba en que aquél es algo inter-
no al derecho, tonstante y previsto, mientras el obstdculo es algo externo,
pasajero e imprevisto, Un derecho jamis puede ejercitarse fuera de sus
limites; en cambio, si puede ejercitarse cuando desaparezca el obstiaculo.
Si en la colisién de derechos desaparece por cualquier causa el derecho
concurente incompatible—aunque éste, en la colisién, tuviera mayor
fuerza-—aquél puede inmediatamente ser actuado en toda la extensién
de su contenido. Esta posibilidad es algo incompatible con la idea propia
de Hmite.

Obstaculos al ejercicio de los derechos subjetivos hay muchisimos.
Unas veces son de indole subjetiva (v. g. 1a declaracién de lncapacldad
la ausencia, la menor edad, etc.); otras, de indole objetiva (la qu1esccn-
cia, la colisién), y otras, finalmente, de indole formal (la ausencia de do-
cumentacién o documentacién insuficiente, los requlsltos procesales, etc.).
En todos ellos, para que el derecho pueda L]erc:ltarqe el 0bst1culo debe
ser superado, con ayuda de los medios que cada institucién especifica
consagra.

Entre estos obstdculos, la colisién tiene una naturaleza muy peculiar
por ser también una causa modificativa o extintiva de los derechos.

En conclusién: s1 se mantiene la categoria de los limites externos en
el ejercicio de los derechos, la colisién es un limite externo. Pero nos pa-
rece mis correcta la tesis antes apuntada.

C.—La colisidn, causa de modificacién objetiva de los derechos

En relacién con su contenido, los derechos pueden modificarse cuan-
titativa y cualitativamente.
«Las meodificaciones - cuantitativas son aquéllas—dice Castin (93)

(98) Castdn, op. cit.,, 7. ed., pdg. 321.
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en que el objeto o elemento real del derecho se incrementa (por ejemplo,
en los casos de accesién o en los de créditos a los que se incorporan los
intereses), o, por ¢l contrario, disminuye (por elemplo el crédito en los
casos de concurso o quicbra)y.

«Las modificaciones cualitativas—sigue diciendo—son aquellas en
que el derecho se transforma experimentando un camblo en su naturale-
za, en su objeto o en su eficacia».

Las causas que pueden provocar estas transformaciones son tantas y
tdn dlspares que nmgun autor sc¢ detiene a anumerarlas o clasificarlas.
Pero si tal enumeracién se hiciera, no podrla faltar en Ia lista la colisidén
de derechos, como una de las mids tipicas e importantes.

" Efectivamente, una de las consecuencias de la colisién mds corrientes
es 1a reduccién objetiva de alguno o de todos los derechos en contacto,
con objeto de hacerlos mituamente compatibles. Tal ocurre coando en
el art. 1.9292° del Cédigo civil se ordena satisfacer a prorrata los crédi-
tos no privilegiados que tengan fecha comin, o cuando en el articulo
820-2.° se dispone también reducir a prorrata, sin dlstmcmn alguna, las
donacmnes inoficiosas. _

" También la colisién es causa frecuente de modificaciones cualitativas.
Sucede asf cuando la colisién se resuelve en el llamado sacrificio temporal
de uno de los derechos concurrentes (por ejemplo, la suspensu‘_')n durante
dos -dias consecutivos, de la accion de exclusién del propietario del fundo
invadido por las abejas, en el articulo 612 del Cédigo civil), o cuando se
resuelve en su transformacién (por ejemplo, cuando se transforma en el
derecho a la indemnizacién de dafios y perjuicios el derecho de in
acreedor a obtener una prestacién de un deudor, que a su vez s¢ ha obli-
gado a lo mismo—en forma incompatible—con otro acrcedor.

D) La colision, causa de éxtincion de los derechos

En otros casos, la colisién es tan grave que no hay forma de coordi-
nar los derechos incompatibles. S6lo queda el remedio de declarar la ex-
tincién de algunos de ellos. Tal sucede cuando en el articulo 1.473 se de-
clara inexistente el derecho de propiedad del primer comprador que no
ha inscrito su derecho, frente al derecho del comprador posterior que
inscribe. _

Otros ejemplos son la extincién del derecho no_preferente cuando la
satisfaccién del derecho preferente ha agotado ¢l patrimonio del deudor
en concurso (articulo 1.929 Cédigo civil) o la pérdida de lo edificado con
mala fe en suelo ajeno (art. 362 del Cédigo civil).
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E) ¢Es la colision una relacion juridica?

La pregunta nos de]a al principio un poco perplejos. Es dificil de re-
solver sin unas prev1as consideraciones.

Doctrinalmente, ningin autor se plantea el problema en toda su mag-
nitud. Von TuHr (94) parece inclinarse a la tesis afirmativa. Pero lo hace
muy de pasada y casi incidentalmente, al hablar de «una relacién reci-
proca de los diversos titulares de los «lura in re alienan... «y de la exis-
tencia de una relacién juridica entre los acreedores que adquieren dere-
chos sobre el mismo objeto, por embargar la misma cosa o por conse-
cuencia de la declaracién de quiebra del deudor».

WrogsLruskr dedica el cap. I, pardgrafo 1, de su obra a la «colisidn,
relacién de derechos subjetivos pnvados» (95), pero su contenido no ilu-
mina ni resuelve el problema planteado.

Resulta indudable que la colisién es una relacién de derechos subjeti-
vos, desde el momento en que se requiere el contacto de dos o mds dere-
chos, cuyo ejercicio resulta incompatible. Pero la cuestién es esta otra:
esa relacién entre los derechos gse traduce en una relacién juridica entre
los titulares de los respectivos derechos? ‘

Hay razones en favor de la tesis afirmativa y razones en contra. Des-
de el punto de vista puramente légico y formal, parece que tal naturaleza
no puede negarse. Si relacién jurfdica es toda relacién de vida regida por
una norma, es indudable que la colisién entre los derechos origina una
relacién entre sus titulares, regida por las normas que van a resolver di-
cha colisién. .

Entendida la relacién jurfdica como «la situacién juridica en que se
encuentran las personas, orgamzada unitariamente dentro del orden ju-
ridico total por un especial prlnclplo ]ur1d1C0» (96) se advierte—en el
caso que indagamos—Ia ausencia de los requ131tos tlplcos y fundamenta-
les de la relacién: la organizacidn unitaria y el principio juridico infor-
mante.

Quizi una solucién fuera considerar a la colisién de derechos como
una relacién juridica de tipo accesorio, de contenido prlmordlalmentc
formal, provocada entre los titulares de derechos subjefivos 1nc0mpat1-
bles por cada caso concreto de colisién. Aquel contenido consistirfa en la
modificacién de los poderes otorgados por la norma a los titulares de los

(94) Vow Tumn: «Dereche Civily, trad. mejicana, Buenos Aires, 1946, I-l1.° pig. 156.
(95) «Die Collision, ein Verhiiltniss subjectiver Privatrechien,
(96) Castro, op. c¢it., I, pig. 556, 2.5 ed.
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derechos en colisién, y subjetivamente se traducirfa en el poder de obte-
ner esa modificacién (97).

F) La colisién, hecho juridico

Desde el momento en que la colisién es un acontecimiento que pro-
voca consecuencias juridicas, no se le puede negar naturaleza de hecho
juridico. Hecho y no acto, pues como se ha observado la colisién surge
normalmente en forma involuntaria, provocada por alguna de las causas
que se estudiardn.

Su naturaleza de hecho juridico no tiene mayor imEortancia dada la
generalidad de esta figura. No es un obsticulo, tampoco, para su consi-
deracién como relacién juridica de tipo especial, pues como ocurre con
numerosas instituciones—compraventa, arrendamiento, etc.—tiene el mis-
mo nombre el acto creador de la situacién juridica (negocio de compra-
venta, por ejemplo), que la situacién juridica creada (la relacién juridica
de compraventa).

4.—La colision de derechos y su relacion con figuras juridicas afines

A) Colision y concurrencia de derechos

Anteriormente (98) hemos hablado ampliamente de la concurrencia
de derechos. La colisién no es mas que una subespecie de la concurren-
cia, aquella que—por diversas razones—se caracteriza por el ejercicio in-
compatible de los derechos en presencia.

Vimos también un ensayo de clasificacién de las distintas especies de
concurrencia {concurrencia objetiva, subjetiva y funcional) e igualmente
las razones en virtud de las cuales solamente la concurrencia objetiva
podfa transformarse en colisién de derechos, como asimismo las tesis
sostenidas en torno a las causas de tal transformacién. Nos remitimos

a dicho lugar.
B) Colision y abuso de derechos

Ambas instituciones surgen con ocasién del ejercicio de los derechos,
representando una alteracién en el desarrollo de dicho efercicio.

Pero las diferencia una nota radical: el abuso de los derechos supone

{97) Fermrico px Castro llega a conclusiones similares, al apuntar e! problema. Crec que
no es una propia relacién jurfdica, pero que so le podrfa quizd aplicar el término de «relacién

jurfdica incidentals, en la que falta la organizacidn unitaria. (Op. cit.,, I, pig. 557, nota 8),
(98) Yid. cap. II, 3-C.
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un ejercicio anormal y egoista de los mismos, opuesto al respectivo espi-
ritu de cada uno, cual indica Josseranp (99), o a su finalidad social, en
expresién mds reciente, base de la teoria objetiva, que en Espafia recoge,
con el sentir de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Martinez Usk-
ros (100), mieniras que en la colisién el ejercicio que se intenta se aco-
moda perfectamente a los limites, al contenido y al espiritu de cada de-
recho, y Gnicamente no puede realizarse por la imposibilidad de ejerci-
cio simultineo.

La diferencia es clara. Anterlormente tuvimos ocasién de observar,
sin embargo, la especial posicién de Desserraux, que ahora desarrolla-
mos mMds extensamente.,

Estableci$ este autor, movido por la intencién de combatir o evitar la
tesis de PranioL de que la expresién «abuso de derecho» era una logo-
maquia, porque «le droit cesse oll I'abus commence, que el abuso de de-
recho consistfa en violar otro derecho igualmente respetable, y de ahi
que en buena termmologla al abuso de derecho debiera llamarse «conflic-
to de derechosy.

Decia, para apoyar su tesis, que en el ejercicio de los derechos podfan
darse las siguientes modalidades:

1.9 acto liciro, que resulta del ejercicio de un derecho, y que no
dafia a ningin derecho,

2.%) acto ilicito, que no tiene por base ninglin derecho, y que dafia
a un derecho, y

3.5) acto abusive, que resulta del ejercicio de un derecho que lesio-
na otro derecho, comprendiendo en este tercer supuesto el conflicto
o abuso de derecho.

Este tercer apartado no es correcto y origina la confusién de este
autor. Examinado con atencién debe observarse que enclerra dos subca-
sos bien distintos, a saber:

a’) el acto abusivo, mediante el cual se actiia anormalmente un de-
recho, del que resulta lesién intencionada (criterio sub]etlvo) 0 no inten-
cionada (criterio objeuvo) de otro derecho, y que constituye especifica-
mente el abuso del derecho,

b’} el supuesto de colisidn, en el cual no puede ejercitarse ninguno
de los derechos concurrentes normalmente—con arreglo a su finalidad
o espiritu—por razén de incompatibilidad.

La colisién se diferencia asf, perfectamente, del abuso del derecho,
atendiendo al ejercicio normal o anormal de éstos. Aparte, el abuso pue-

(99 Josserawvp: «De lesprit des droils et de leurs relatlivitén, Parfs, 1939,
(100) Manrinez Useros: «La doctrina del abuso del derecho y el orden jurfdico-adminis-
lrativo», Madrid, 1947,
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de presentarse en todos los casos de ejercicio de los derechos, -mientras
que la colisién dnicamente surge en las hipdtesis de concurrencia.

Da Cunna tampoco distingue con claridad las dos figuras que nos
ocupan cuando dice que «la teorfa del abuso del derecho no es mds que
un aspecto o una fase de esta mds amplia de la colisién» (101).

No tiene razén. Ambas figuras juridicas surgen con ocasién del ejer-
cicio de los derechos; pero el abuso no representa en modo alguno un
aspecto de la colisién, pues tienen naturaleza, presupuestos y fundamen-
tos muy diferentes.

C) Colisidn de derechos y colision de intereses

‘Los intereses ‘que una persona puede tener en la vida son ilimitados
e inclasificables; por ello el campo del simple interés suele ser extra]u-
ridico.

Decimos «suele ser» porque en algunas ocasiones sin necesidad de pro-
teger directamente el interés, elevandolo a la categoria de derecho, el
Derecho los ticne en cuenta y dicta fedidas indirectas que tienden a su
proteccmn Tal sucede, por c]emplo con las medidas de garantia exigi-
das por la legislacién para permitir el autocontrato, o esas dlsposu:lones
que exigen el nombramiento de un defensor judicial al hijo no emanci-
pado, o un protutor al pupilo, cuando tienen el menor o ¢l pupilo intere-
ses contrapuestos a los del padre 0 tutor, respectivamente.

Como férmula general comiin a todas estas medidas, suele exponerse
la razén contenida en la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 29 de
diciembre de 1922, segin la cual no se permiten actos «que puedan en-
volver una posible contradiccién de intereses o un peligro inmediato
o remoto de los derechos de otro» (considerando 5.%).

Sin embargo, a pesar de estas medidas de proteccmn quc tienen por
base fundamental el principio de seguridad, un interés jamas puede ac-
tuarse contra un derecho, ni a su vez, el ejercicio de un derecho, dentro
de sus limites, puede verse coartado por la existencia de simples intereses.

Entre derecho e interés, por tanto, no se dd problema. Entre los inte-
reses es posible que pueda surgir colisién, pero sus efectos quedan al
margen de lo juridico. De hecho, el hombre vive en continua pugna de
interes contrapuestos a los de sus semejantes, y precisamente la misién
miés dificil del jurista es la de determinar cuando esa pugna llega a tener
tal trascendencia social que merezca regularse por el legislador, ponien-
do ya como 4rbitro de las mismas al poder judicial.

(101) Da Cumna: oTratado...n, cil. vol. 1, pag. 461,
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D) Colision de derechos, colisién de normas y Derecho de colisién

La relacién posible entre estas figuras juridicas radica en que si los
derechos subjetivos proceden inmediatamente de normas que los recono-
cen, cualqmer colisién entre éstas puede traer consigo colisiéon de de-
rechos.

La afirmacién es exacta. Lo que ocurre es que apenas tiene trascen-
dencia en el estudio que nos ocupa, como no sea el de la mencién de su
existencia y su corresponidente inclusién entre las causas que originan la
colisién (102), y ello porque el problemo de la colisién de derechos sub-
jetivos, asi planteado, no tiene propia substantividad y le son aplicables
las reglas de solucién de la colisién de normas positivas. La colisién se
resuelve en una colisién de tipo mds grave, y le sigue en su desarrollo y-
efectos.

La colision de normas, si surge por proceder éstas de ordenamientos
juridicos distintos en el espacio, d4 lugar al llamado derecho internacio-
nal privado, interregional ¢ interlocal. 51 se produce a consecuencia de la
sucesién en el tiempo, dd lugar a los problemas del derecho intertempeo-
ral o transitorio. Si se produce dentro de un mismo ordenamiento juri-
dico, dd lugar a las antinomias.

En las dos hipétesis primeras, la colisién de derechos subjetivos que
pueda plantearse por incompatibilidad de dichas normas encuentra su so-
lucién en el lamado por GoLpscuminT «Derecho de colisiény.

Bajo dicha denominacién engloba este autor, desde su concepcién
normolégica del Derecho, «el conjunto de normas que indican cuil de
varios ordenamientos juridicos, posiblemente aplicable al caso, ha de apli-
carse, sea que se trate de ordenamientos juridicos simultineamente vi-
gentes (Derecho de colisién atemporal), sea que se trate de ordenamien-
tos juridicos sucesivamente vigentes (Derecho de colisién intertempo-
ral) (103). Retine, por tanto, el Derecho internacional privado y el Dere-
cho transitorio en un estudio dnico, postura que ya tuvo su precedente
en SAVIGNY.

CasTrO (104) impugna este sistema, por entender que «el concepto ca-
rece de interés tebdrico o practlco pues, conforme a él, no sélo. cada gri-
po o grupito de normas, sino cada regla tendrd su justificacién para for-

(102) Vid. infra. cap. IV.

(103) Goupscamor, Werner: «Sisterma formal del Derecho de colisién en el espacio y en
el tiempo», Rev. Crit. Dcho. Inm.», 1944 y 1945, pags, 705 y 42, respectivamente.

(104) Castro: Op. ci., pig. 682,
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mar parte de ese Derecho de colisién, en cuanto delimitadores de su pe-
culiar supuesto de hecho».

Los casos de antinomia tienen su forma especial de solucién en Ia vi-
gencia y derogacién de las normas y en su interpretacién.
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CapituLo 111
CLASES DE COLISION
1.—Clasificaciones tradicionales

A) Dificultades de una ex posicion compléta'

La doctrina no se ha preocupado de cstablecer con rigor la clasifica-
cién de los distintos casos de colisidn. Y es ello porque no admitiéndose
por buena parte de la misma la colisién entre derechos de naturaleza no
real o entre derechos de distinta naturaleza, quedaba sin sentido la clasifi-
cacién de mayor trascendencia, la que tiene su base en la naturaleza de
los derechos. E igualmente ocurre con la clasificacién fundada en la previ-
sion legal de la colision.

Adoptada en el capitulo anterior una postura de ampha compren-
sién, proponemos nuestra clasificacién, luego de examinar las obras de
algunos de los mds caracterizados tratadistas de la colisién.

B) Las clases de colisién en WROBLEUSKI

WROBLEUSKI, en su monografia, después de dedicar una primera parte
a la exposicién de problemas generales, estudia en la segunda la colisién
entre derechos reales, dedicando a este estudio los siguientes capitulos
especiales: .

a) La colision entre derechos con diferente tiempo de nacimiento
(prg. 8, pig. 122). -

b) La colision entre derechos de nacimiento simultineo (pr 9,

pag 140).
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¢} La copropiedad (prg. 10, pdg. 150).

d) Colisién de iguales derechos de servidumbre (prg. 1, pag. 207).

) Colision de iguales derechos de prenda (prg. 12, pig. 227).

No se advierte en esta exposicién ningiin criterio de clasificacién, sal-
vo el del momento del nacimiento de los derechos en los dos primeros
apartados. En definitiva, no nos ilustra gran cosa sobre este punto.

.

C) Las clases de colision en MACKELDEY

Este autor agrupa los diferentes casos con objeto de exponer los dis-
tintos criterios de solucién que imperaban en ¢l Derecho Domane. De
esta forma, realiza una doble distincién, fundada la una en la naturaleza
de los derechos, vy la otra, en la naturaleza o forma de la colisién.

Habla asi de: .

a) FEn atencién a la naturaleza de los derechos, de colisién entre de-
rechos especiales (protegidos por los privilegios), y derechos generales
o comunes (pag. 119).

5) En atencién a la naturaleza o forma de la colisién, de colisién
directa y colisién indirecta.

Dice que los derechos estin directamente en colisién cuando «los
que los invocan pueden ejercerlos el uno contra el otro», Afirma que la
colisién es indirecta cuando los derechos en colisién «tienen relacién con
un tercer objeto» (pig. 119).

Ninguna de estas clases tienen importancia en la actualidad. La se-
gunda clasificacién, en particular, es muy obscura, y sélo podria tener
algiin sentido, segin las respectivas definiciones, refiriendo la colisién
directa a la colisién de derechos de crédito, y la indirecta, a la colisién
de derechos reales.

D) Las clases de colisién en Barassy

También indirectamente, y sdlo con base para exponer los sistemas
de solucién de la colisién, distingue Barasst los siguientes grupos (105):

a) colisién entre derechos reales que limitan la propiedad y el dere-
cho de propiedad,

b) colisién entre derechos reales limitativos del dominio,

) colisién entre derechos de crédito, por razén de la insolvencia del
deudor comin.

Tiene interés el primer grupo—que en realidad sélo entrafia una co-
lisién aparente—y el tercero, por consagrar de forma tan rotunda la po-

(1055 Bamasst: Obras citadas, pags. 137-138 y 157-158.
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sibilidad de colisién entre derechos de crédito y precisamenté por razén
de la insolvencia del deudor comun.

E) Las clases de colisién en otros autores

Para terminar con esta exposicidn de antecedentes, citemos la clasifi-
cacién adoptada por BouLancer (106) y la seguida en Kispafia por Puic
Brurau (107).

El ilustre profesor francés comienza por adoptar una clasificacién
base, fundada en el hecho de la publicidad: distingue entre la colisién
de derechos sometidos a publicidad, y la de derechos exentos de ella, re-
duciendo su estudio al andlisis de este segundo grupo de derechos en co-
lisién. _

Posteriormente, distingue las siguientes subclases:

a) Colisién entre derechos personales que tienen otro objeto que el
pago de una suma de dinero {de obligaciones no dinerarias).

En este grupo, distingue a su vez:

a’) Colisién de obligaciones que tienen por objeto un hecho o una
abstencién concerniente exclusivamente a la actividad del deudor.

b} Colisién entre derechos personales con reflejo patrimonial.

b) Colisién entre derechos reales que recaen sobre ciertos muebles
incorporales (fundos de comercio, derechos de propiedad artistica, etc.) y

¢) Colisién entre un derecho personal y un derecho real inmobi-
liario. ’

El sistema de BouLanGER aparece un poco forzado por el punto de
partida inicial. Con vista, por tanto, a una clasificacion mds general,
apenas nos sirve.

‘En Espafia Purc Brutau ha reahzado una enumeracién de casos de
colisién bastante completa, inspirada parcxalmente en Barassr. Analiza
los distintos casos de colisién de la legislacién positiva espafiola con arre-

glo al siguiente sistema: e
a) Colisibn de derechos reales de contenido limitado, que com-
prende:

a’) derechos reales de naturaleza inmobiliaria,
b derechos reales de naturaleza mobiliaria.
b) Colisién originada por la doble venta de una cosa.
¢) Colisién entre dos derechos dominicales de distinta naturaleza.
d) Colisién entre una adquisicién a titulo gratuito y otra a titulo
oneroso, o entre adquisiciones voluntarias y forzosas.

(106} Bourancer: Op. y lugar cilados.
(107) Pwme Brurau: Op. y lugar eitades.
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¢) Colisién entre los derechos de los legatarios.

f} Colisién entre los derechos de los retrayentes.

g) Colisién entre derechos de crédito.

A esta enumeracidn de casos, mas que clasificacién, le falta unidad de
criterio. Aparecen mezclados, en el mismo plano de igualdad, tres crite-
rios de seleccién distintos: el de la naturaleza de los derechos, el de su
eficacia y el de su origen.

2.—Ensayo de una clasificacion

Toda clasificacidén debe tener por base dos condiciones: prlmera que
agrupe casos homogéneos; segunda que tal agrupacién tenga interés y
trascendencia en orden a la integracién de conceptos y a la deduccién de
consecuenclas.

La que proponemos creemos que, dentro de su sencillez, retne todas
estas condiciones.

Los diferentes casos de colisién podrian quedar clasificados asi:

A) Por razén de la propia existencia de la colisidn

a) Colisidon aparente,
b) Colisién real.

B) Por razén de la naturaleza de los derechos

a) Colisién de derechos extrapatrimoniales :

1) de derechos de la personalidad,
2) de derechos familiares puros,
3) de otros derechos extrapatrimoniales.

b) Colisién de derechos patrimoniales:

1) de derechos reales,

2) de derechos de crédito,

3) de derechos sobre bienes inmateriales,
4) de derechos familiares patrimoniales,
5) de derechos sucesorios.

¢} Colisién de derechos de diferente naturaleza.
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C) Por razon de la causa de la colisidn

a) Colisién voluntaria, originada por la creacién de negocios juridi-

cos incompatibles.
' b} Colisién involuntaria:

1) por la inexacta determinacién del contenido y del limite de los
derechos,

2) por la colisién de leyes,

3) por el estado de necesidad,

4) por las situaciones de apariencia.

5) por las situaciones de insolvencia.

6) por la accesion.

D) Por razén de la solucidn legal

a) colisién prevista y resuelta (reglada),
b) colisibn imprevista.

E) Por razén de sus efectos

a) Colisién que provoca la coordinacién de los derechos.

b) Colisién que provoca la subordinacién de alguno de los derechos
concurrentes :

1) en forma de extincién de alguno de los derechos,

2) en forma de reduccién del contenido,

3) en forma de un aplazamiento en su gjercicio.

3.—Analisis y desarrollo de la clasificacion expuesta
A) Colision aparente y colisidn real

S6lo son supuestos de colisién los de la llamada real; pero puede te-
tener importancia la mencién de la colision aparente o pseudocolisién.
Porque nos ayuda a precisar el contenido, concepto y naturaleza de la
colisién real y porque muchas veces es imposible calificar sin error dén-
de comienza y dénde acaba uno u otro tipo de colisién.

La aplicacién de los prmapms indicados antes acerca de los presupues-
tos de la colisién resolverd muchas veces el problema. Aplicando unos
u otros criterios, serdn casos de colisién real o presunta la colisién entre
derechos de crédito, la que aparece prevista por la ley, la provocada por
la insolvencia del deudor comin, etc., etc.
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Merecen especial cita las situaciones de cotitularidad, que, a pesar de
las opiniones de von Tunk (108) y de R. M. (109), son, en realidad, me-
ras apariencias de colisién. El derecho de copropiedad en especial tiene
naturaleza propla y lo que parece en la ley una reduccion de contenido

coordinacién de funciones (artlculo 398 del Cddigo civil, por ¢jemplo),
es, en realidad, no una reduccidn, sino una especificacién y delimitacidn
del contenido del derecho de cada comunero,

B) Clases de colisin de deerchos por razén de su naturaleza

Constituye la clasificacién més elemental, no exenta de controversias.
Carece de sentido, por ejemplo, para quienes (110) limitan la clasifica-
cién al dmbito de los derechos reales, o para quienes, como Nartorr (111)
exigen como presupuesto la pertenencia al mismo tipo fundamental de
los derechos concurrentes. Para estos autores, solamente existen casos,
no clases, de colisién. ' _

Ya hemos seflalado nuestro criterio amplio y como consecuencia he-
mos aplicado la teorfa de la colisién incluso al campo de los derechos ex-
trapatrimoniales, puesto que creemos que en ellos es posible la concurren-
cia y la incompatibilidad de ejercicio. En algunos casos, como en los de-
rechos de la personalidad, porque pueden requerir Ia apropiacién o wtili-
zacidn incompatible de bienes materiales; en otros, como en los derechos
de patria potestad, porque pueden tener objeto comin, Tedo ello impli-
ca admitir sin reserva que el estado de necesidad es un caso—o mejor
dicho, una causa—de colisién, como veremos en su momento oportuno.

En los derechos patrimoniales,, hemos preferi.do seguir la clasificacién
tradicional {derechos rcales de crédito, sucesorios, etc) por su universa-
lidad y sencillez.

Esta clasificacién, combinada con alguna otra, serd la que seguiremos
en el estudio concreto de los casos de colisién en la legislacién cspafiola.

C) Clases de colisién por razén de las causas originarias

La colisién es un efecto atribuible a alguna causa. Dedicado un capi-
tulo al estudio de éstas, ahora nos limitaremos a recordar que también
puede ser una buena base de clasificacién.

Particularmente, puede tener interés la denominada «colisién volun-

(108y Vox Tumrm Op. cit., ed. espafiola, pig. 195.

(1093 R. M.: Diccionario de Derecho Privados, Madrid, 1950, vor wcolisine, pig. 975.
{110) Véase, anteriormente, cap. IT, n.® 2. F. . .

{111) Narorr: obra cilada, pig. 396,
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taria», es decir, la que es consecuencia de actos o negocios que pudieron
evitarse,

Tepeschr (112) ha dedicado un excelente estudio a los negocios in-
compatibles. Mas adelante se recogen y utilizan algunas de sus conclu-
siones, al considerar las fuentes de la colisién.

Todos estos casos tienen una problematica pecullar especmlmente es-
tudiada por BouLANGER, NATOLI y TEDESCHL

La colisién de ongen involuntario es la corriente y ticne las particu-
laridades propias de cada causa.

D) Clases de colision por razén de su predeterminacidn legal

Resulta obligado distinguir los casos de colisién previstos legalmente
de otros cuya solucién no estd _predetc_rminada.

La distincién tiene una gran importancia. Tedricamente, porque se
ventila algo tan importante como es decidir si la colisién prevista por la
ley es realmente una verdadera colsién, o mds bien, una delimitacién de
la extensién de cada derecho subjetivo. Anteriormente hemos realizado
la critica de esta postura, mantenida en la actualidad, entre otros, por
Nator1. Nos remitimos a aqucl lugar (113), en todo lo referente a la de—
fensa de la posicién contraria.

Conviene afiadir que, efectivamente, tienen caricter muy distinto los
casos de colisién previstos de aquéllos que no lo estdn. En los primeros, el
conflicto discurre por cauces prestablecidos con claridad, y el sacrificio
de alguno de los derechos parece tener menos trascendencia;. en los se-
gundos, al faltar las reglas de cardcter especial, ¢s necesario arbitrar re-
glas generales que resuelvan el conflicto concreto, expuestas con relacién
a otros casos, o deducidas de los principios gencrales de Derecho. La so-

“lucién resulta miés dificil. El porqué determinados supuestos de colisién
resultan previstos en la ley y otros no, es algo que pertenece a la politica
legislativa, pero que tiene su fundamento Gltimo en la imposibilidad de
prever todos los casos concretos, y en la dificil adaptabilidad de los prin-
cipios generales —de origen romanistico la mayor parte— a la compleji-
dad de la vida moderna y a los principios inspiradores de la legislacién
mas reciente. 7

CasTAN realiza una distincién muy parecida, al indicar que la coli-
sién se resuelve, o en una «preferencia de derechos», cuando- «los dere-
chos estdn entre sf en relacién de subordinacién, por no tener fuerza
igual, ya por la diversidad de su naturaleza, ya por la fecha de su anti-

(112) Teoescar: «Negoci giuridici incornpatibilin, ya cilada.
(113) Véase supra capi. II, 2.
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giiedad», o en una colisién de derechos, «en sentido propio y estricton,
cuando no existe jerarquia ninguna ni orden de preferencia» (114).

E) Clases de colision por razén de sus efectos

Algin autor (115) ha dicho que la cohslon elimina mempre alguno de
los derechos, que la cuestién «no es de mero ejercicio, sino proplamente
de existencia de los derechos».

Esta opinién resulta exagerada. La colisién puede provocar, en algu-
nos casos—los menos, precisamente por la gravedad de la decisidn—la
extincién de alguno de los derechos incompatibles; pero lo corriente es
la subsistencia de los derechos, en alguna de estas formas, que tan acer-
tadamente ha resumido Barassi (116}: estableciendo la preferencia de
alguno de los derechos, o estableciendo una coordinacién entre los mis-
mos. Preferencia o coordinacién, he ahi las dos soluciones a la colisién.
Queda una tercera, muy rara: la extincién de ambos derechos.

(114) Castin, 7 ed. vol. I, pdg. 314.
(115) Fennini: obra citada én pdg. 51, nola 3.
(116) Bamassi: Obras ciladas, pédgs. 135-136.
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Carpituro 1V
FuENTES (cAUSAS) DE L.A CO-LISIéN-_
1.—Introduccion a las fuentes de la colisién
A) Significado y _nammléza

Fuente, causa u origen de la colisidn es aquel negocio, hecho o simple
situacién juridica que provoca su nacimiento.

Es cierto que el origen inmediato de toda colisién estd en el mismo
ejercicio del derecho. Si los derechos permanecieran inactivos, sin actua-
cidén de su contenido, la colisién no surgiria. Pero ello sélo nos evidencia
que el ejercicio es condicidn—o presupuesto—de la colisién, pero no
fuente o causa de ella; es indudable que la razén en virtud de la cual el
ejercicio- de un derecho resulta incompatible con el ejercicio simultineo
y total de otro derecho ha de buscarse fuera de ese ejercicio, en algo ca-
paz de provocar dicha incorapatibilidad.

Comprendemos la dificulttad de nuestro empefio en descubrir las
fuentes de la colisién. Carecemos en absoluto de precedentes que puedan
orientar la investigacién en este punto, pero es algo que no podemos ni
debemos eludir.

B) Intervencién de la voluntad en el origen de la colisidn

Inicialmente parece absurdo que la voluntad del hombre pueda tener
eficacia en orden al planteamiento de la colisién. 81 tenemos presente que:
el orden juridico constituye la finalidad fundamental del ordenamiento
de Derecho—para lo cual se configuran como instrumentos técnicos las
instituciones, las relaciones y los derechos subjetivos— gcémo concebir
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que la sola voluntad humana pueda ser capaz de trastornar ese orden,
tan cnidadosamente buscado? Es posible y, ademas, frecuente. La expli-
cacién se encuentra en la propia funcién de la voluntad individual que
colabora con la voluntad social—manifestada en forma de ley o costum-
bre—en la consecucién de ese orden. Esa voluntad, capaz de crear dere-
chos subjetivos por medio del negocio juridico, puede crearlos de forma
incompatible, de modo que colidan en su ejercicio. Es algo que no puede
evitarse, aunque deba y pueda preverse.

Precisa distinguir, sin embargo, entre la actuacién dolosa y la actua-
cién de buena fe. Cuando la colisién es fruto del error o del suceso im-
previsto, el problema pertenece por entero a la teorfa de la colisién;
cuando la colisién surge porque ha mediado la mala fe o el fraude, los
culpables no pueden resultar protegidos por los prmc:plos normales de
la colisién de derechos, sino que se aphcan principios mis generales, re-
solviéndose 1a colisién a favor de qu1enes han sufrido la actuacién dolo-
sa o la confabulacién fraudulenta. El principio «fraus omnia corrumpit»
domina en este punto; el fraude, como recoge Ripert de la jurispruden-
cia francesa (117), hace excepcién a todas las reglas.

A pesar de lo dicho, lo excepcional es que la voluntad intervenga
causalmente en el origen de la colisién.

C) Clasificacién de las fuentes

El apartado anterior nos da pie para una clasificacién m1c1al de cler-
ta importancia: la de causas voluntarias y causas involuntarias de la co-
hsmn

Las voluntarias, a su vez, podrian ser:

a) Los negocios juridicos incompatibles.

5) La insolvencia voluntaria.

Las involuntarias serian:

g) Las antinomias,

b} la imprecisién legal del contenido de los derechos,
¢) la colisidn de leyes,

d) el estado de necesidad,

e) las situaciones de insolvencia involuntaria.

f) las situaciones de apariencia,

g) la accesién continua.

(117) Rieerr: «La régle moral dans les obligations civiles», Parls, 1935, pdg. 32%
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2, —Anilisis de las diferentes fuentes o causas de la colisién
A) Los negocios juridicos incompatibles

La importancia de esta fuente de la colisién procede de la propia
rrascendencia y enorme desarrollo alcanzado por el negocio juridico,
como Instrumento técnico utilizado por los sujetos para la creacidn y con-
figuracién de sus derechos.

Afirma TepEscHr que es postulado fundamental de todo sistema es
la ausencia en el mismo de contradiccidén: y preocupado por este postu-
lado, dedica casi toda su interesante monografifa a su estudio y reme-
dio (118).

Es importante—en orden a la justificacién de los negocios incompa-
tibles—la distincidn que realiza este autor entre derecho y poder. «De-
recho—dice—es el permiso de gozar directamente de un bien de la vida,
resultante de un imperativor: poder es la «pmibi]idad concedida por el
legistador mismo, de determinar aquel imperativos. Por ello—indica—
cuando se dispone de un bien que no puede ser de uno més que con exclu-
sion de otros (la «utilidad», en el fondo, del derecho), el sistema no pue-
de conceder permiso a actividades incompatibles, surgiendo en este caso
la colision de derechos.

La voluntad humana, por medio del poder, ha concedido derechos
opuestos: pero-—como se apresura a indicar el autor—potencigimente
nada mas, pues el sistema general no puede tolerar la actuzcidn concreta
de dichos imperativos

La cuestidn —advierte también muy agudamente— es muy analoga
a la de las antinomias, con la diferencia de que éstas crean 1mpe1atwos
abstractos frente a los imperativos concretos que surgen de los negocios
juridicos (pag. 211).

En resumen, siempre que por virtud de un negocio juridico sur]dn
derechous subjetivos incompatibles con los procedentes de otros negocios
juridicos, habria colisién de derechos originada por esta causa. El segun-
do negocio podrd o no perseguir directamente la creacién de estos dere-
chos 1ncompat1blcs pero habra sido la fucnte inmediata de la colisién.

Los ejemplos que pueden citarse son numerosos; los mds cldsicos son
la doble venta de una misma cosa a varias personas, la gestién del man-
datario contraria a la del mandante, el doble arrendamiento de servicios
incompatibles, etc. .

(118) Teosscer: Obra cilada, pig. 211.
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B) La insolvencia voluntariamente buscada

El estado de insolvencia del deudor comin provoca la colisién entre
los diferentes derechos que recaen sobre el patrimonio de aquél.

A veces esa insolvencia estd preparada voluntariamente por el deudor.
A los efectos penales y de derecho concursal, este origen de la insolven-
cia tiene una gran importancia.

A los efectos de la teorfa de la colisién, sélo presenta la particularidad
de que al ampare de los negocios fraudulentos celebrados por el insolven-
te, havan surgido derechos o situaciones }lll‘ldlCdS 1ncompat1bles con los
~derechos de los acreedores, lo cual provoca el ejercicio de las acciones
subrogatorias, pauliana o reivindicatoria de la quiebra, que para algunos
autores tiene su fundamento en la colisién de derechos que se habfa ori-
gmado Por lo demis, si la insolvencia—aunque dolosa-—es real, la coli-
sidn surge también entre los diferentes derechos concurrentes sobre el
patrimonio.

Esta causa puede originar dos grandes circulos de relaciones de coli-
sidn: uno, constituido por las colisiones que pueden surgir entre los de-
rechos de los acreedores y los de los adquirentes con base en el negocio
fraudulgnto, y otro por las relaciones de colisién que nacen entre los
propios acreedores.

La primera. no obstante, solamente origina colisiones aparentes, pues
los derechos nacidos de los negocios fraudulentos se extinguen al mere-
cer esta calificacién, de tal forma que no pueden colidiv—por falta de
presupuesto fundamental de su propia existencia—con los derechos de los
acreedores. Solamente al amparo de teoria de la apariencia juridica po-
drian subsistir algunos derechos; pero en estos casos la fuente de la coli-
sién seria la apariencia juridica y no la insolvencia voluntaria.

C) Las antinomias

Counstituyen las antinomias uno de los origenes de la colisién, cuyo
paralelismo con los negocios juridicos incompatibles ya ha sido advertldo
En efecto, al existir derechos subjetivos que pr oceden de una manera di-
recta de los textos legales, la incompatibilidad entre ésros no puede por
menos de originar incompatibilidades o colisiones entre los derechos sub-
jetivos por ellos reconocidos.

Escricue (119) define las antinomias como «la contradiccién real
o aparente entre dos leyes o entre dos lugares de una misma ley». Con

(119) Escmcae: «Diccionario razonade de legislacién y jurisprudencias, Madrid, 1874,
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mAs precisidén, SEMERANO (120) indica: «la antinomia supone dos leyes
o dos articulos de una misma ley, igualmente vigentes en el stado, que
contienen sanciones opuestas, de tal modo que no es posible aphcar una
sin destruir la otra, ni afirmar el principio contenido en una sin negar el
principio contrario contenido en la otray,

Es ficil el principio tedrico de solucién de estos casos. Basta con des-
hacer la antinomia para que la colisién desaparezca. La teoria de la coli-
sién entronca en este punto con la de la aplicacién del Derecho, en su
momento de actividad correctora del ordenamiento juridico.

- La doctrina sigue los principios de solucién que dictara Savincy, repi-
tiendo sus dos procedimientos de conciliacién de los textos contradicto-
rios: la conciliacién sistemdtica y la conciliacién histérica. CasTAN resu-
me en los siguientes los principios de solucién que propone la doctrina
reciente: (121).

a) Principio de acumulacién.—Para dquellos casos en que las conse-
cuencias juridicas de las disposiciones concurrentes pueden producirse sin
limitacién reciproca.

b) Principio de alteridad.—Para aquellos otros en los que las conse-
cuencias Juridicas se producen alternativamente, de modo que el utular
puede elegir la que prefiera.

¢} Puancipio légico de especialidad-—Que dd preferencia a la «lex
specialis» sobre la general.

d) Principio de conciliacién histdrica. —Aplicable cuando se trata
de leyes cuyas partes 1ntegrantes proceden de épocas diversas—(como el
cédigo ]ustmlaneo)#y que considera prevalente la ley o dlsposmlon que
contenga el mds alto grado de evoluctén juridica, en atencién a que no
es de suponer que el legislador se propusiera un retroceso.

¢) Principio de rango legal—A virtud del cual se tiene en cuenta
para resolver las antinomias legales el grado de importancia de las nor-
mas contradictorias. Si una disposicidén meramente accesoria o secundaria
(por ejemplo, de naturaleza procesal), estd en contradiccién con una dis-
posicién principal, se debe tener por no escrita la primera, quedando en
pie la disposicién fundamental.

hH Interpretatlo abrogans —51 la contradiccién es irreductible, por
ser principales o de igual i 1mp0rtanc1a las disposiciones antagénicas, el in-
térprete ha de tener por no escrita aquella que representa una desvia-
cidén de los principlos generales, o bien, segin una férmula muy general
hoy, ha de tener por anuladas reciprocamente las disposiciones que se

(120) Sesmerano: «Digesio italianow, vol. III, parte 1.8, pig. 42.

(121) Casvin Tosuofas: «Teorfa de la aplicacién e invesligncidn del Derecho», Madrid,
1947, pig. 283,

Diccionanio pE Derecao Privapo, Ed. Labor, vel. TI, 1950. pig. 2218.
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contradigan y reputar, por ende, que s¢ esta en el caso de una laguna de
la leyn. ]

El cédigo civil presenta algunos e]cmplos de antinomias que la doc—
trina y la jurisprudencia han resuelto, no sin que todavia subsistan opi-
niones contradictorias, con arreglo a algunos de los principios anteriores.
Son ejemplos tipicos las contenidas en los articulos 759 y 799, 623 y 629,
190 y 195, etc. Una exposicién mds complera de todas ellas no es de este

lugar (122).

D) La imprecisién legal del contenido de los derechos

Esta causa origina en realidad situaciones de colisién aparente. Re-
quisito imprescindible de toda colisién es la concurrencia incompatible
de derechos perfectos e inimpugnados, tanto en su existencia como en su
extension.

Por ello, son ajenas a la teoria dela colisién las hipétesis de conflicto de
derechos. que se resuelven ﬁjando, en forma contenciosa o voluntaria,
las fronteras exactas de cada uno de los derechos en litigio. No obstante,
algunas veces tales conflictos suclen presentar los caracteres de la coli-
si6n, cuando la defectuosa delimitacién de los derechos procede de la
ley o es consecuencia de la misma naturaleza de aquéllos.

Algunas veces la perfecta fijacién de fronteras entre los derechos re-
sulta imposible. Por ejem'plo ¢s muy dificil conciliar las respectivas fa-
cultades de los propictarios de predics colindantes, origen de las relacio-
nes de vecindad. Estas relaciones han de ser forzosamente imprecisas en
su extensién, por cuanto ninguno de los propietarios puede dominar to-
talmente clertas prolongac1ones~-fundarnentalmente aclsticas, visuales
u olorosas—de actuaciones que, en pr1nc1p10 e inicialmente, le estin per-
mitidas. Las nuevas corrientes técnico- ]u11d1cas y soc1010g1cas en torno al
derecho de propiedad-—abuso del derecho, limites, funcién social de la
propiedad etc.—han contribuido, con soluciones progresivas, a la clarifi-
cacién de estos problemas, en el doble sentido de poner limites tanto
a las facultades de aprovechamiento de unos propietarios como a las de
exclusidn de otros.

E) La colisién de leyes

Los casos tipicos de colisién de leyes surgen, bien por la sucesién de

(122) La consideracién de los preceptos concretos de colisién que las anlinomias planiean
la realizaremos en los capfiulcs siguientes, al cfeclnar ¢l estudio sistemdtico de los casos de
colisién,
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éstas en el tiempo (problemas de derecho transitorio), bien por su coexis-
tencia en el espacio (problemas de derecho internacional privado o inter-
territorial), bien por la incompatibilidad entre sus disposiciones {antino-
mias).

Toda colisién de leyes—particularmente si éstas amparan directamen-
te derechos subjetivos—envuelve colisién entre los derechos concedidos.
De tal modo que uno de los principios que informan ¢l derecho transito-
rio es el del respeto a los derechos adqmrldos especialmente recogldo en
la disposicién preliminar de las transitorias del Codlgo civil espaiiol.

Por lo demis, al Derecho de colisién, en la acepcién de GorpscHMITD
(ya conocida) (123), y no a la teoria de la colisién, corresponde resolver
estos problemas, motivo que nos dispensa de detenernos mds en su es-
tudio.

FY El estado de necesidad

Las relaciones que existen entre el estado de necesidad y la colisién
de derechos pueden apreciarse sin mds que examinar la definicién Iegada
por CovieLLo: «Es el encuentro de dos derechos reconocidos y cuyo ejer-
cicio simultdneo no puede efectuarse sin el toral sacrificio de uno en fa-
vor del otron (124).

El estado de necesidad, segiin este concepto, se identifica con la coli-
sién. Lo cual, si bien es prueba de las grandes afinidades que entre am-
bas instituciones existen, prucha también que es defectuosa la definicién
expuesta, al carecer de notas diferenciales. De ahi que nos agrade mis la
de Cuironi: «El conflicto entre dos situaciones juridicas, determinado
por una fuerza extrafia que no permite la pacifica coexistencia de
ellas» (125).

Constituye, pucs, el estado de necesidad una manifestacién de la co-
lisién de derechos que se produce, no ya por su inexacta determinacién
o por su naturaleza, sino por la concurrencia de una circunstancia extra-
fia a ellos que les obliga a enfrentarse. Precisamente porque esta circuns-
tancia es lo que define al estado de necesidad, es por lo que puede ser

(123) Véase, anles cap. II, n.° 4-D,

‘(124) Cowvierio: «Lo Stato di necessila nel diritto civile», Filangicri, 1898, pig. 3.

(123) Cumownr: «Siato di necesita in diritto privallon, Torino, 1. Olra definicién, muy ex-
presiva, es 1a de Cuming Cardn: «FEl estado de necesidad os una situacidn de peligro aclual,
e inmediata para bienes juridicamenie protcgidos, que sélo puede ser evilable medianle 1a le-
siGn de bienes, también juridicamenle prolegidos, pertenceienles a olra personma», en su Dere-
cho Penal», 82 cd, Barcelona, 1847, pig. 362, También c¢s inlercsante la do Traviesas, que
cite a Pranick: «cuande un hombre se halla en una situacidn en que sdlo puede guardar su
derecha o cumplir un deber juridico medianle la lesién de un derecho ajenow. «La defensa
privada», Rev. D¢ho. Privade, 1915, pag. 195.
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considerado como una causa de colisién, mejor que como una manifesta-
cién de ella, como entienden Da Cunna o Messineo (126).

Caracteriza al estado de necesidad el representar una eximente de
responsabilidad penal ante la lesién causada-al derecho ajeno. Nuestro
Cédigo penal recoge esta circunstancia en el ardeulo 8, que determina:
«Estdn exentos de responsabilidad' Kl que, impulsado por un estado
de necesidad, para evitar un mal propm o ajeno, lesiona un blen ]urldlco
de otra persona o infringe un deber, siempre que concurran los requisi-
tos signientes: Primero: Que el mal causado no sea mayor que el que se
trata de evitar; Segundo: Que la situacién de necesidad no haya sido
provocada intencionadamente por el sujeto; Tercero: Que el necesitado
no tenga, por su oficio o cargo, obligacién de sacrificarse».

El propio Cédigo Penal, en el articulo 20, d4 solucién a-la colisién
a base de indemnizar por el derecho sacrificado.

Examinando solamente aquellos aspectos del estado de necesidad
que mds relacién tienen con nuestro tema, debemos preguntarnos prime-
ro por su fundamento, es decir, Ia razén o principio cn virtud del cual se
establece el sacrificio de un derecho a otro.

Existen, sobre este punto, opiniones numerosas y contradictorias.
Cueiro Candn (127) expone hasta doce grupos de teorfas, siguiendo
a SERMET. Entre todas, nos parece la mds acertada aquella que, sin dis-
tinguir si los intereses en presencia son o no del mismo valor, soluciona
la cuestién aplicando los principios del conflicto o de la colisién de de-
rechos.

Cuando la coexistencia de los derechos resulta imposible, aquel derecho
que proteja un bien o interés inferior debe ceder ante ¢l otro; y si ambos
derechos protegen intereses del mismo rango entonces juegan razones de
tipo extrajuridico-—de fuerza, de oportunidad, etc.— que deciden. Y este
prmuplo no es injusto: si en el ambito de la ilicitud se predica el pun-
cipio «in pari causa turpitudo melior est causa possidenti»; si para justi-
ficar la usucaplon o la prlondad se alega aquel otro de «lura sucurrumnt
vigilantibus et non durmientibus», ¢por qué en e! ambito de lo licito no
puede ser también mejor la posicién de aquel que lograr resolver a su fa-
vor la situacién de hecho? El prmc_lplo es peligroso, mndudablemente,
pero se justifica por la inminencia del peligro y la no exigibilidad del he-
rofsmo. _ ,

Esta explicacic’m parece ser la mas aceptable, aunque no deja de admi-
tir variantes. FERRINI, por e]emplo cree indudable que existe una coli-
s16n de derechos pero a continuacion razona en el sentido de que ambos

(126} Da Cuwcma: «Tralado de Dirveifo Civils, yo cilade, vel. 1, pdg. 454.——Mpssixeo, obra

citada, I, pig. 93.
(127} CumLro Cardy; Obra cilada en vel. 1, pag. 363,



La colision de derechos D-121

derechos ya han perdido, por causa de la situacién de necesidad, su. pro-
teccién juridica (128), opinién que aprovecha Percora (129) para decir
que no puede hablarse en el estado de necesidad de proteccién de dos de-
rechos subjetivos, porque el «derecho limita su proteccién a los intereses
que tienen en sf la posibilidad de ser protegidos».

Finalmente, precisa diferenciar el estado de 'necesidad de la legitima
defensa, en el sentido de que en esta dliima no se produce ninguna coli-
sion de derechos, desde el momento en que una de Jas dos partes se colo-
ca, mediante la agresién injusta, fuera de él. Como dice Japoce (130), en
la legitima defensa el conflicto nace por culpa de una de las dos partes, y
esa culpa excluye la posibilidad de colisién,

G) Las situaciones de insolvencia

Anteriormente hemos defendido la tesis de que el concurso y la quie-
bra constituyen casos de colisién de derechos, cuyo origen o fuente radi-
ca en la insolvencia del deudor comin. El patrimonio de toda persona
constituye, en virtud del principio contenido en el articulo 1911 del Cé-
digo c1v1] la garanua Gltima del cumplimiento de sus obligaciones. Y
como esa garantia es comiin para todos los acreedores, cuando el valor
del patrimonio es inferior a la suma total de sus responsabilidades, sur-
ge indirectamente una relacién de colisién entre los derechos que han de
satisfacerse con el valor de ese patrimonio.

Representa, por su larga evolucién histérica, y por la gravedad de sus
consecuencias, el supuesto de colisién mds detenidamente regulado por
las legislaciones. Es una causa de colisién unidnimemente contemplada,
y en cuya solucién se han aplicado, de modo organico, los principios fun-
damentales de nuestra teoria.

Como observaremos con mds detalle en su lugar oportunc (131), el
sistema de solucién segmdo ha sido el de agrupar los derechos concurren-
tes en distintas catcgorlas o grupos, estableciendo dentro de éstas, rela-
ciones de jerarquia u drdenes.

Por la indole del deudor, segiin tenga o no la cualidad de comer-
ciante, estas situaciones de insolvencia se traducen procesalmente en las
instituciones de la quiebra y del concurso. Como anteriormente se adver-
tia serdn analizadas mis adelante.

(128) Fenrwir: «Delitti ¢ quasidelitlin, en Dig. Tlaliano, vez, «delitti», pag. 788.

(129) Pencour: «Enlita giuridica dello stalo di necessitaw, Supp. zlla Riv  Dir. Pen.,
vol. XVIIT, pdg. 89, sit. por Jaroce.

(130) Jaroce: wvLeo stalo di necessila del diriito privatos, Milano, 1917, pdg. 12

(181} Cap. V, n.° 11, 2. parle.



D-122 José Lépez Berenguer

E] mismo fundamento tiene la colisidén que se origina, en los casos de
sucesion hereditaria, cuando el valor de los bienes dejados por el causan-
te es inferior al de las deudas, y la herencia no se acepta o solamente se
acepta a beneficio de inventario.

H) Las situaciones de apariencia juridica

Existe en la vida juridica una situacién de apariencia cuando alguien
se muestra o comporta como titular de un derecho que no le pertenece
realmente.

Las hipdtesis de apauencm juridica se presentan con una frecuencia
extraordinaria; son, por ejemplo, titulares aparentes del derecho heredi-
tario los herederos que han sucedido «ab intestato» existiendo un testa-
mento vilido en el que se designan herederos distintos; de un estado
familiar, las personas que aparecen como casadas sin previo matrimonio,
y los hijos de éstas; de un derecho real, quien tiene a su favor un dere-
cho inscrito en virtud de un titulo nulo, pero no cancelado aiin, etc.

La apariencia es causa de plofundoq problemas ]urldlcos cuando la
persona favorecida por ella transmite o intenta transmitir sus derechos.
La prlmera cuestién que se plantea es la siguiente: ¢Son vdlidas las ad-
quisiciones realizadas por aquéllos que han confiado en la situacién de
apariencia? De ser validas, ¢Cudl es el fundamento de esta adquisicién?

El problema de la validez tiene soluctones distintas, segin. la doctrina
se sitiie en el terreno de la 16gica o en el de la seguridad juridica.

La 14gica del Derecho nos d4 una respuesta negativa, con base en el
postulado de que uno de los presupuestos de todo negocio juridico es el
de la legitimacién (132). Como ensefia CARNELUTTI, a quien debemos la
diferenciacién de este concepto del de "capacidad, «la Ley ofrece como
_premisa necesaria no ya que el agente y el paciente puedan ser, sino que
verdaderamente sean los sujetos de la relacién juridica inicial y, por tan-
to, la efectiva coincidencia entre los sujetos activos y pasivos del acto v
los sujetos de la situacién, sobre la cual, determinado el cambio, el acto
se destina a producir sus efectos» (133).

Pues bien, el titular de una situacién jurfdica aparente carece de la
legitimacién precisa para concluir negocios juridicos respecto de los ob-

(132) Vid. Camxevvrrn: «Teorfa general del Derechon, trad. cspafiola, Madrid, 1941,
pig. 267.—Drrrr:  «Teorin general del nogocio juridicos, trad. esp., Madrid, 1950, pdg. 1€6.
Fn Espafia: Lapanta Carenntev: «legilimacién y apariensia juridica», Bareelona, Bosch, 1052,

Berrr define la legitimacién comoe aquella wcompeisncin (de la parte} para alcanzar o so-
portar los efectos juridicos de la reglamentacidn de intereses a que se ha aspirado, la cual re-
sulta de wna especial pesicién del sujefo respecto a los inlereses que se trala de regulars,

(133} Canserurn: Ibidem, pig. 259.
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jetos que mtegran su especial posicién juridica y faltando este presu-
puesto, los negocios que realice deben ser ineficaces.

Cuando se trata de negocios de atribucién patrimonial, es requisito
que se integra dentro de la legitimacién la previa pertenencia del de-
recho transmitido, recogido en el cldsico aforismo «nemo plus 1uris ad
alium transferre potest quam ipse habet» (Dig. L. 17, pr. 54) o en el otro
mds breve, «nemo dat quod non habet».

Pero frente a esta concepcién ron'lanista—principio de regularidad—— ‘
que obedece a una concepcidn estitica del Derecho vy también a una vi-
sién mds tedrica que real (134) se han alzado modernas construcciones
doctrinales, que quieren encontrar fundamento ]th‘ldlCO y legltlmldad su-
ficiente a las adqumcmncs realizadas en las situaciones de aparxenc:a con
base en una concepcién dindmica del Derecho, y en el prlnc1p10 de la se-
guridad juridica. Ha surgldo asi la «teoria de la apariencia», cuyas con-
clusiones son las siguientes, seglin la sintesis de BErcamo (135):

a) Los actos realizados por una persona engafiada por una situacién
juridica que es contr aria a la realidad, pero que presenta exteriormente
las caracteristicas de una situacién verdadera, son definitivos y oponibles,
comeo lo serfan los actos fundados en situaciones absolutamente regulares.

B) Los derechos adquiridos al amparo de esta situacién se consoli-
dan instantineamente, v producen todos sus efectos «erga omnesy.

¢) Cuando estos derechos adquiridos en base de una situacién apa-
rente se opongan a los derechos del verdadero ttular, esta yuxtaposi-
cién, o mejor dicho, esta superposicion, debe resolverse a favor del titu-
lar aparente. Pero, al mismo tiempo, ¢l titular verdadero debe ser inves-
tido de una accién personal de indemnizacién, divigida contra el que
cred la situacién aparente, causa iniclal del perjuicio.

d) Tsta simple reparacién por equivalencia debe exponer, y expone
al titular verdadero de la situacidon Jundlca, a sufrir las consecuencias de
la insolvencia del titular aparente. :

En definitiva, v .con arreglo a estas conclusiones, la apatiencia de un
derecho equivale al derecho mismo, como indica TorDANG BarEA (136\
tesis muy pelierosa y dificilmente justificable. La justicia no debe sacri-
ficarse de tal forma a la seguridad, cualesquiera que sean las circunstan-
cias polftico-sociales vy econdmicas de la sociedad actual. Ocurre que esta
teorfa trata de dar una formulacién general a lo aue solamentée son prin-
cipios de excepcién. Es cierto que existen en las legislaciones numerosas

f184) Cada ver eran mis numerosas las exceprionas al principio mencionado, come seiiala
CasTin: «Derecho Civiln, 7.8 ed., tome II, pig. 273

(135) Bércamo Luanngs: «La proteceidn de In apariencia jurfdiea en el Derecho Yspafiols,
Col. Notarial de Valencia, Conferencias de 1945, ed. en 1046, pig. 243. .

(136) Jompano Barea: «La ieorfa del heredero aparenie y la proleccidn de los lercerosn
Anuario de Derecho Civil, fasc. II del vol. TI, afio 1950, pdig. 668,
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adquisiciones «a non domino», con base en la apariencia, de las cuales
constituyen ejemplo en nuestro Derecho positivo los articulos 1.160,
1.295-2.°, 1.540, 1.738, 1.765, 1.778, 1.897 y 976, cuidadosamente estudia-
dos por Jorpano (137), pero deben ser considerados como casos excep-
cionales.

Para que una situacion juridica pueda ser calificada de aparente nece-
sita reunir los siguintes elementos, segin la exposicién de Bircamo (138)

a) Un elemento material, que constituye una sltuacidén contraria
a la realidad, pero que confiere a su detentador los signos exteriores de
un titulo verdadero;

£} Un elemento psicolégico (calificado diversamente como error co-
mun, exror invencible o de buena fe), que estd constituido por la convic-
cién del que confié en aquellos signos exteriores de que no se le pueden
exigir racionalmente que reconociera dicha exactitud.

Los ejemplos o tipos de apariencia juridica pueden ser tantos como
derechos existen, y por ello no se ha intentado una clasificacién. Sot-
CIA (139) no llega a proponerselo, y tinicamente distingue entre la apa-
riencia en el derecho civil v en el mercantl, analizando distintos su-
puestos.

Bfrcamo, refiriéndose més bien a los origenes de la apariencia, est-
ma que ¢l elemento material de la apariencia puede consistir en una me-
dida de publicidad, en un acto jurfdico o en una situacién aparente, cla-
sificacién acertada pero imprecisa, pues los términos no se excluyen en-
tre si.

A nuestro entender se puede ser titular aparente:

a) O de un estado (situacién juridica objetiva, posicién juridica), o

b) De una relacién juridica (situacién juridica subjetiva).

Son titulares aparentes de un estado que no poseen los supuestos cdn-
yuges, en caso de matrimonio putativo o meramente de hecho: los pa-
dres, hl]OS y demis parientes, respecto de Ia prole nacida en la situacién
anterior; quien adopta una falsa personalidad o nacionalidad; el herede-
ro aparente, etc.

En el segundo caso, son titulares aparentes los que hayan adqmndo
un derecho en virtud de un negocio juridico nule; o, simplemente, qmen
asuma con caracteres externos de legitimidad, la titularidad o posesidn
de cualquier derecho, independientemente de su buena o mala fe. La
buena fe sélo es requisito esencial para la proteccién de quien confia en
la situacién de apariencia. '

(137) Jompaxo: Ibidem, pdgs, 701 y ss.
(138) DBércayo, §d., pig. 244,
(139) Sovcia: wApparcnza giuridica e dichiarazioni alla generalila», Roma, 1930.
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La apariencia juridica se caracteriza, en definitiva, por la ausencia de
legitimidad. Es la situacién aparentemente legal, no legitima. La legiti-
midad representa el fundamento iiltimo de todo derecho, el principio de
]ustlma que yace en el fondo de toda relacién juridica, y cuya verifica-
cidn o comprobacmn smmpre resulta difieil.

La teorfa dela apariencia tiene no solamente fundamentos de tipo
econémico o social, sino también técnico-juridico. Se han alegado los si-
guientes, que tratan de justiﬂcar la razén juriclica de la proteccién dis-
pensada al plotegldo por la situacidn de aparlencm y cspecmlmente el
tundamento de las adqulsmlones verificadas con base en ella.

1.9 Teoria del «error communis facit ius» (140).

Argumenta H. Mazeaup (141), que «siendo el «error conmunis» un
error invencible, el orden piblico y la seguridad social exigen que qule—
nes incurrieron en ¢l no sean dejados sin proteccmn por lo que el prin-
cipio significa simplemente que una situacién de hecho contraria al de-
recho cs mantenida cuando ha nacido de un error invenciblen.

2% Teoria de la legltxmacmn formal.

MENcoNT (]42) estima que en las adquisiciones realizadas de titulares
aparentes no existe en la realidad una verdadera derogacmn 0 contra-
diccién del presupuesto de la legitimacién, por entender que este presu-
puesto ha sido mal formulado; que, en términos exactos nada obsta
a que ¢l ordenamiento juridico substituya en el supuesto de hecho del
negocio de que se trata la titularidad del «dominus» verdadero por una
situacién de hecho objenvamente considerada como cquivalente. Las
adquisiciones «a non domino» serian as{ seglin este autor, adquisiciones
derivativas; la legiumacién seria no mdés que una rclacién real (existen-
te} o formal (supuesta por la ley) entre el sujeto y el objeto.

32 Teorfa de la adquisicién wex causa novan.

Es la que cuenta con mayores partidarios en la escasa doctrina espa-
fiola sobre ¢l particular.

BatrLe, por ejemplo (143) entiende que el fundamento de estas ad-
quisiciones se encuentra en una atribucién especial del «ius disponendi»
otorgada por la ley a los no titulares en circunstancia de excepcién.

Jornano Barea, refutando la postura de MEencon, entiende que las
adquisiciones «a non domino» que contempla nuestra legislacién consti-

(140) Puede versc una exposicion complela de este principio en Loxirwskr: «Rale actual

de la mixima «error communis facit jusy, Aix, 19056.—H. Mazeaup: «La méxima error conmu-
nis facit ius», Rev. Trim. Droit ecivil, 1924, pig. 929 —Awicrus: oBlude sur la régle: cerror

conmunis facil ius», Paris, 1912.—Democur: «Traité des obligalions en generals, tomo 1,
num, 276.—Rmeear: «Ta régle moral duns les obligalions civils, citada.——Bencamo: op. el. loc.
cit., etc.

(141) Mazeaup: Op. cit., pig. 150.
(142) MrxGonr: oL'acquistc 3 non dominor, Milano, 1949.
(143) Darnte: «Apéndice al Derecho Civil (Registros)», vol. 11, pag. 29.
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tuyen en todos los casos ejemplos de adquisiciones originarias y no deri-
vativas, con base en el argumento de que el principio de la aparlencla _]u-
ridica es mas bien un Pl‘lnCIPlO general de Derecho. Y st esto es clerto,
no queda més recurso—sigue diciendo este autor—que explicar el fend-
meno a base de un mero poder de hecho del «non dominus» derivado
«ex lege», para llevar a cabo, mediante actos juridicamente eficaces, la
modificacién del derecho ajeno, que se extinguiria por obra de la Ley, re-
naciendo en las manos del tercer adquirente de buena fe (144).

Cualquiera que sea el fundamento de la adquisicién de derechos con
base en la apariencia juridica, lo cierto es que origina en todo caso una
evidente colisién entre los derechos del titular verdadero y del adquiren-
te de buena fe, que confia en la apariencia. :

~ Cuando el principio de la regularidad actde, la colisidn sc resolverd
a favor del titular verdadero; cuando actie el principio de la apariencia,
se resolverd en favor del tercer adquirente de buena fe, quedando al ver-
dadero titular solamente una accién personal de indemnizacién.

Concretamente, en la legislacién espafiola rigen los siguientes prin-
CIpLUs :

1.} Se sigue el sistema de la regularidad en la transmisién de los
derechos, Cualquier aplicacién de la teoria de la apanenua debe estar
expresamente declarada en la ley.

2.°) Tiene excepcional importancia la existencia de la buena fe.
Nunca se protege al adquirente doloso o fraudulento.

3°) El titular verdadero que resulte vencido en la relacién de coli-
sién debe ser indemnizado.

I) La accesidn continua

La accesién continua origina siempre una relacién de colisién entre el
titular de la cosa principal y el de la cosa incorporada, desde el momento
en que ninguno de los derechos que recaen sobre ellas pueden ejercitar-
se sin lesién del otro, a causa de la compenetracién fisica de los objetos.

Desde antiguo, el nglblddOl‘ ha procurado resolver estos casos de coli-
sién armonizando distintos principios, que nuestro Cédigo recoge.

Existen, sin embargo, casos de accesién no resueltos por el Codlgo
como el de la edificacidén cxtralimitada; todo lo cnal serd estudiado mis
adelante.

(144) Joupaxo: QOp. cit. y recensién de la obra de Menco~1, Anuaric de Derecho Civil,
tomo IIl, fasc. NI, pig. 783.
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CariTuro V
SOLUCIONES A LA COLISION DE DERECHOS

1.—Efectos generales de la colision

La colisién supone siempre un estado de anormalidad en el ejercicio
de los derechos, caracterizado porque el ejercicio de uno de ellos «hace
imposible o perjudica el del otro» (ExnEcErus) (145).

El primer efecto, por tanto, de la colisién es el de una modificacién
en el ejercicio de uno, varios o todos los derechos concurrentes.

Esta modificaciéon puede afectar solamente al ejercicio de los dere-
chos, o también a su contenido, a su naturaleza y a su misma existencia.

Afecta solamente al ejercicio del derecho cuando, sin resultar afecta-
da la integridad de su contenido, se limita o pospone temporalmente su
gjercicio (v. g. articulo 612 C. Civil), Afecta al contenido de los derechos
cuando se reducen sus facultades—bien en su proyeccién econdmica, bien
en la juridica (articulos 656, 1.522, 1.9264.°, 1.928, etc.). Afecta a su
transformacion, cuando ¢l derecho real se convierte en otro de distinta
naturaleza (propiedad que se convierte en condominio: articulo 381 del
C. Civil), o cuando el derecho de crédito que no se comple «in natura,
se transforma en el derecho a la indemnizacién. Por dltimo, la colisién
afecta a la misma existencia de los derechos cuando provoca su extin-
cién (articulos 1.524-2.%). :

Estos efectos no son caprichosos. Obedecen a una serie de criterios
o principios que reciben desde antiguo el nombre de principios de solu-
cién ¥ que se concretan tedricamente en los denominados sistemas o f6r-
mulas de la colisién de derechos.

(145) Ennecerus : «Derecho Civil...», 1.2, vol. II, pag. 529.
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Sistemas y principios son los instrumentos tedricos utilizados para en-
contrar la solucidén concreta a cada colisidén de derechos. Su intervencidn
resulta innecesaria cuando la colisién estd resuelta por la ley; pero se
hace imprescindible cuando el supuesto no estd regulado especificamente,
y sobre todo, para la construccién tedrica de Ja colisidén de derechos.

2.—Los sistemas de colisién

Por razén de sus efectos o soluciones, cxisten dos sistemas, ultima-
mente tratados por Barasst (146): el sistema de preferencia y el sistema
de conciliacion.

A) Fdrmula o sistema de preferencia

Se di—dice Barassr—cuando «unoc de los derechos en colisidn debe
ser necesariamente sacrificado al otro, que resulta preferidon.

Indica las siguientes formas de aplicacién de este criterio:

@) Cuando se enfrentan un derecho cuyo sacrificio representaria la
obtencién de un lucro con otro, cuyo sacrificio representaria una pérdida.

En estos casos, resulta preferido este tltimo derecho.

b) Los derechos reales que limitan la propiedad ajena prevalecen
en la colisién con esta propiedad.

Opinamos, por nuestra parte, que este es uno de los casos de pseudo-
colision. En estos derechos falta el requisito de la concurrencia e incom-
patibilidad ;. cada derecho tiene su propia extensién.

¢) En caso de conflicto entre varios derechos reales limitados se pre-
fiere aquel que se ejercita el primero.

d) En caso de colisién entre acreedores por razén de la insuficiencia
del patrimonio del deudor, cuando algunos gozan de alguna de las causas
de prelacién.

Todas estas son las formas de aplicacidn de este sistema, tal como las
estudia Barassi, quizds no convenientemente, por mezclar los sistemas
de solucién con las hipétesis de colisién y sus principios.

De un modo més preciso podriamos indicar que el sacrificio de algu-
no de los derechos se concreta en las siguientes soluciones:

1%) La extincién de alguno de los derechos.

s el sacrificio méximo, al cual la ley lega en contadas ocasiones. Ya
tuvimos ocasién de citar la opinién de FERRINI, para quicn esta solucidn
resulta la normal y correcta en los casos de colsién.

2* La reduccidén de su contenido.

{146) Bamassy, Opus cit,, pigs. 137 y 157.
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Cuando no se sigue el sistema de la conciliacién, ésta es la solucién.
més corriente. Teniendo presente que la incompatibilhidad suele tener su
origen cn la limitacién de las cosas para satisfacer necesidades, la coli-
sién se resuelve cuando se limita alguna de las pretensiones opuestas.

3.* La transformacién de alguno de los derechos.

Es muy frecuente esta solucién cuando la colisién procede de nego-
clos ]urldlcos mcompatlbles celebrados por un deudor con varias perso-
nas. Alguno de los acreedores sacrifica su derecho, pero le queda el dere-
cho a la indemnizacién (v. g. ‘articulo 1.473 en sus efectos personales,
art. 1.101, etc.).

4" 1.a postergacion temporal del derecho.

En todo caso, la colisién impide el ejercicio simultdneo de los dere-
chos; resulta légico que cuando la naturaleza de los derechos lo permita,
la colisién se resuelve postergando alguno de estos ejercicios, mantenién-
dose 1ntegr0 el contenido del derecho. Pero esta solucién, tan légica, no
sxempre actia con eficacia, pues para muchos derechos el momento de
su ejercicio es algo substdncml a su contenido, de tal modo que—pasado
aquel momento—el derecho queda sin posible realizacién.

Los ejemplos mds claros son los de los créditos con derecho de prela-
cién o privilegios (articulos 1.922, 1.923, 1.924, del C. Civil, en relacién
con los articulos 1.926, 1.927, 1.928 y 1.929; articulos, 680, 375, etc. del
Cédigo de Comercio).

5.* Otras soluciones.

La mdis notable—por razén de las discusiones en torno a su posibili-
dad—es la que opera en el sentido de impedir el nacimiento de algunos
de los derechos concurrentes.

Vimos no obstante, que estos son casos de colisién aparente: la coli-
sién exige la presencia de dos o mds derechos existentes; cuando un de-
recho impide el nacimiento de otro nos encontramos ante una figura ju-
ridica distinta de la colision.

B) Férmula o sistema de conciliacidn

Barasst no explica en qué consiste este sistema, pero indica que se
puede actuar de dos modos: :

a} «Dejando a uno de los titulares el ejercicio integro del derecho (en
forma especffica), y transformando la facultad contenida en el otro dere-
cho en la facultad de pretender una suma de dinero, que proporcione la
mistna satisfaccién que le habria dado el ¢jercicio de aquella facultad».

b) «Dejando el ejercicio de los derechos en forma especifica a am-
bos titulares; pero limitando la intensidad de aquel ejercicio en la medi-
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da proporcional al valor econémico de cada uno de los derechos» (siste-
ma concursal) (147).

No estamos de acuerdo con Barasst en la primera de las formas de
actuacién de este sistema que expone. Si la férmula de concihiactén—a di-
ferencia del sistema de preferencia o subordinacién—consiste en que
ninguno de los derechos concurrentes resulte vencido por el otro, es decir,’
que a ambos se les dé un trato idéntico y se les exija un mismo sacrificio,
resulta evidente que la primera solucién no es de conciligcidn, pues uno
de los derechos—agquel que se satisface por equivalente—resulta subordi-
nado al que se cumple «in naturan, pues esta férmula de cumplimiento
de los derechos es siempre preferida a aquéila. Estos casos—como hemos
expuesto antes—encajan mcjor en la férmula de subordinacién, modali-
dad «transformacién de alguno de los derechosn.

En cambio, nos parece exacta la segunda forma de aplicacién de este
sistema.

Nuestro Cédigo civil la admite en los casos de insolvencia, cuando no
existen créditos preferentes por razén de la naturaleza o del tiempo,
o, existiendo, con relacién al activo remanente (arts. 1.928-2.° y 3.%),

3.—Los criterios o principios de solucion
A) Conceptos

Los principios o criterios de solucién son aquellos que en cada caso
concreto han inclinado al legislador o inclinan al juez hacia alguna de
las soluciones antes estudiadas. 4 :

Es muy dificil concretar en un sistema unitario este conjunto de prin-
cipios tan variados y dispares. PEREZ v ALGUER renuncian por ello a ha-
cerlo, alegando que las soluciones no pueden ser reducidas a normas ge-
neralisimas (148).

Aunque esta posicidn es razonable a primera vista, no seguimos sus
consecuencias. Por muy generales que puedan ser los prlnc1plos que se
expongan, su cstudie unitario y sistemdtico no deja de tener importancia,
con vistas a la solucién de multiples casos singulares v a la  obtencién de
nuevos criterios.

Por otra parte, corresponde a la doctrina ir formando un cuerpo de
principios, tomados de la historia o de la realidad, que depurados de sus
errores pucdan servir al legislador para sus proyectos futuros y al juez
para sus cuestiones actuales. No aceptamos la cdmoda postura de algu-

(147) Barassi: Op. cil,, pégs. 136-137.
(148) Pémez v Avcuen: Notas a Ennccerus, 1-2.2, pag. 530
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nos tratadistas que dejan «al arbitrio judiclal» la solucién de los proble—

~mas mds dificiles, por la sencilla razén de que el j Juez nunca juzga segin
su arbitrio ( 149) sino segun los fundamentos positivos concretos, o en su
defecto, segn los principios Gltimos, generales, del Derecho o de justi-
cia. Dejar al juez que los descubra, en la urgencia de cada momento, es
| prestar una cooperacién ticita a la posible injusticia y al error.

B) Precedentes en el Derecho Romano

El Derecho romano no conoecié la figura tedrica de la colisién de de-
rechos; pero como en tantas otras instituciones, no analizadas sisteméti-
camente, dictd soluciones concretas para numerosos supuestos de colisién.
Y estas fueron tan precisas que, al generalizarse, constituyen la base de
los acruales criterios de solucidn.

Ha sido MackeLpey (150) quien ha realizado la enumeracién mds
completa de estos principios, Le seguimos en la exposicién, completando
sus indicaciones con notas de Ferrmvr (151) y Covierro (152), segin el
sigulente esquema:

1. El derecho especial debe ser preferido al derecho general; el pri-
vilegio tiene, pues, la preferencia sobre el derecho singular (ius 'singula-
re), y éste. sobre el derecho comin (1us conmune)

Ejemplo: «In toto iure generl per speciem derogatur, et illud potis-
simum habetur, quod ad speciem divectum est» (Papiniano) (153). .

2% 8i los derechos entre los cuales existe la colisién son derechos co-
munes o especiales, la preferencia estd por el que la ley favorece mds.

Porque el favor que se concreta por la ley en cada caso particular es
una solucién por si misma. Y cuando las propias legislaciones dan la so-
lucién al problema, ésta debe ser la preferida.

Cita MACKELDEY el ejemplo de los textos Dig. XIV, 6 frg. 3.2y
D. 1V, 4. 12 pr.

Covierro cita 1gualmente la mixima «privilegiatum contra aeque
privilegiatum privilegium non obtinet» (154), cuya exphcacmn y funda-
mento son légicos, aunque WaECHTER no lo considere asi (155).

3> Cuando la ley no ha determinado expresamente a cudl de los de-
. rechos, iguales en lo demds, concede la preferencia, entonces es menester
distinguir:

(149) Es muy errénea la postura de Kawromovike, por cjomplo.

(150) Obra citada, pig. 183

{151) Obra citada, pigs. 51 y ss.

(152) Obra citada, pig. 489.

(153) Dig. 50, 17, 80.

(154) CovirLro, op. cit,
(165) Warcwrer: «Pandekien», I, pr. 96, Beil, I, ntim. 2, cit. Wrobleuski.
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a) Derechos que estdn directamente en colisién, porque quienes los
invocan pueden ejercitarlos €l uno contra €l otro.

Solucién 1*) El que por medio del ejercicio de su derecho quiere
preservarse de una pérdida real tiene la preferencia sobre el que quiere
hacer una ganancia.

Se justifica esta solucién por la aplicacién del principio «qui certat de
damno vitando» es preferido a «qui certat de lucro captando» (156).

Solucién 2.%) Si ambos temen una perd1da real, tendrd la preferen-
cia el que ha recibido alguna cosa de otro, sin ser enriquecido por esto.

Recoge el principio amelior es conditio possidentis», que también se
estudia mds adelante (157).

Solucién 3.*) Dice MacketpEy que en todos los demds casos, los
dos derechos en colisién directa se destruyen, y ninguno de ellos puede
ser ejercitado.

b} Derechos que no estdn directamente en colisién, es decir, que
tienen relacién con un tercer objeto, sobre el cual varias personas preten-
den ejercer un derecho exclusivo.

Solucién 1) Es prefendo quien tene la posesién del ob]eto Son
aplicacién de este principio los textos Dig. L. 17. 127. («In pari causa
possesor potior haberi debew, y Dig. L., 17, prf. 126, fg. 2 (cquum de
lucro duorum quaeretur metior est causa possidcntis»)

Solucién 2. Si ninguno de los sujetos estd ¢n posemon de la cosa, y
ésta es divisible, se reparte entre todos aquellos que tienen el mismo de-
recho. '

Aplicacién del principio del trato igual, y sistema de reduccién par-
cial de cada derecho.

Solucién 3.*) Que ninguno de los titulares esté en posesidén del obje-
to, v que éste sea ademas, indivisible. Caben dos soluciones.

a) Estimar inexistentes ambos derechos. Solucién semejante a una
de las citadas anteriormente.

) Dc51gnar titular a quien decida la suerte.

Este sistema era del agrado de los juristas romanos, que empleaban
la suerte como forma de decisién en caso de duda. Ferring cita los tex-
tos Dig. V, 1, fr. 14 y Dig. X, 2, fr. 5.

4° A esta exposicibn de MacxELDEY, muy completa, conviene afia-
dir el principio de prioridad, que tuvo en .el Derecho Romano manifesta-
ciones muy variadas, y que comrlruye como observaremos posteriormen-
te, (158) e indica BourLancGER, el mas racional y légico de todos ellos

(156) Véase més adelante, cap. V, n.® 13.
(167) Infra, cap. V, n.® 6.
(158) Infra, cap. V, n.? 5.
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C} Los principios de colision en la actualidad y clasificacién

Algunas de las soluciones acogidas por el Derecho romano casi no
tienen importancia actualmente (por ejemplo, la decisién por suerte). En
cambio, necesidades e instituciones nuevas han provocado la aparicién’
de nuevos criterios o la ampliacién de los existentes. Tal ha ocurrido con
¢l principio de publicidad—con base en los modernos sistemas-—y con el
principio de prioridad referido al momento de la formalizacién, inscrip-
cién o documentacién de los derechos, ampliacién del antiguo principio:
aplicable solamente al momento del nacimiento.

Son muchos los principios de solucién que recogen la legislacién y la
doctrina modernas. Con base en el fundamento de cada uno de ellos,
creemos que se puede aceptar la siguiente clasificacién :

1. Por razén de la jerarquia del bien proteg1do Principio de la
supr Lmacm del derecho que recoge un interés sup(,rlor

2" Por razén de la seguridad y del orden juridicos:
a) Principio de prlorldad

b} Principio de prevencién (o de posesién previa).

¢) Principio de la mayor diligencia.

d) Principio de publicidad, fe piblica y legitimacidn.

3¢ Por razdn de la distunta fortaleza de los derechos.
a} Principio de supremacia de los derechos reales.
b) Principio de preferencia o prelacidn.

4.2 Por razén de la igualdad de trato.
a) Principio «concursu partes fiunts.
) Principio de la decisién por sorteo.

5. Por razén de equidad: Principio «de damno vitando».

6.° Principios complementarios: Principio de buena fe.
4.—El principio de la supremacia del interés superior

Sin necesidad de tomar parte en la ya larga disputa sobre la naturale-
za de los derechos subjetivos, nos conviene de momento citar la teorfa de
InrringG, que concibe los derechos como «intereses juridicamente prote-
gidos» (159), y la teoria de la «jurisprudencia de los intereses», desarro-
llado por HEeck (160), con base en la anteriar; ambas posiciones doctri-

(159) lssrisc: «BEl espiritu del derecho romanes, t. IV, pig. 366, dc la edicidn espafiola.

(160) VYul. «Geselzcsausiegung und Inferessenjurisprudenzs, 1914, o la traduccion porfugue-
ka de Ossorwo: wInlerpretugao da lei e jurisprudencia dos interessess, Coimbra, 1947,
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nales van a ayudarnos a concretar el sentido del principio juridico que
estudiamos.

Dice Larenz (161) resumiendo la tesis de Heck, que para este autor
el Derecho «es un producto de los intereses que en ¢l seno de la sociedad
luchan por su reconocimienton.

Efectivamente, indica Heck, que «la forma de interpretacién de las
Ieyes que mejor satisface los intereses pricticos estd constituida por Ia
investigacién histérica de los intereses», por lo que el Juez debe dar la
preferencia al interés que en la Ley ha alcanzado hegemonia (162).

Con base, por tanto, en esta teoria—a la que reconocemos un gran fon-
do de verdad—resulta claro que en todo caso de colisién y siempre que
pueda advertirse la presencia de derechos que protegen intereses distin-
tos, con qupremaaa de alguno de estos intereses, la colisién debe resol-
verse en favor del interés mas protegido.

Solucién o principio que también recoge Covierro (163), cuando afir-
ma que si la colisién se presenta entre derechos de diversa entidad debe
prevalecer aquél de los derechos que la tenga mayor; y también Ropri-
cuez DE CePEDA (164), al decir que «los fines préximos se han de subordi-
nar a los remotos o ultimos, los inferiores a los superiores, los menos no-
bles a los mds excelentes».

Mas ;cémo determinar esa relacién de superioridad ¢ inferioridad?
El problema no es ficil de resolver. Serfa preciso llegar previamente
a una ]erarqulzacmn de intereses.

Es interés, en términos generales, la especial relacién de afecto que
liga al hombre con los bienes, resultado de cada particular juicio sobre el
valor que éstos pueden tener en orden a la satisfaccién de nuestras nece-
sidades, o, como dice IHERING, (166), «el valor en relacién particular con
‘el sujeto y sus fines».

Intervienen, pues, dos factores en la determinacién del interés: uno,
objetivo, que consiste en ¢l valor del bien en si; otro, subjetivo, que de-
pende de la aptitud para sentir esc valor y de las circunstancias particu-
lares de cada sujeto. :

Desde el momento en que existe este factor subjetivo es imposible ha-
cer, con exactitud, una jerarquia de intereses, porque la valoracién de un
mismo bien varfa mucho de unos sujetos a otros.

Ante la imprecisién del factor sub]etwo debe prescmdlrse de él y re-
currir al objetivo, como clave para una jerarquizacién. El derecho debe

(161) Tanen7: «La filosofia contemporinea del Derecho y del Estado», lrad, esp. Ed. Rev.
Dcho. Priv. Madrid, 1942,

- {182) Hzcm: op. cil, pig. 11

" (163) Covietro, op. c1t. , pag. 489,

(164) Rooricuez pe CEPEDA, op. cit., pdg. 185.

(166) Imering: op. cil., tomo 1V, pdg. 366 ,ed. espafiola.
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construirse sobre los casos generales, y en esa misma generalidad el inte-
rés correspondiente a un bien superior resulta siempre preferido sobre el
que responde a un bien inferior.

La jerarquizacién de los derechos nos ha llevado a la de los intereses,

la de éstos ha de responder, segiin lo expuesto, a una jerarquizacién de
los bienes de la vida.

El problema obtiene asi una concrecién que nos permitird, al menos,
intentar resolverlo. Mas ¢cémo y dénde obtener una jerarquia de los bie-
nes de la vida que sea juridica? -

No podemos buscarla en la jerarquia de los valores—como quizds
fuese lo procedente en un riguroso proceso mental—porque muchos de
éstos son ajenos al mundo juridico. Basta con recordar a este efecto la
conocida clasificacién de los valores en ttiles, légicos, estéticos y religio-
sos. ¢Cémo encuadrar los valores légicos o estéticos en su relacién con
los derechos subjetivos? Los valores religiosos, por su universalidad, sf
pueden interesar; pero no en cuanio religlosos, sino en cuanto Wtiles y
esenciales al hombre y a la sociedad.

Solamente, pues, los valores 1tiles, o bienes, pucden conducirnos a una
jerarquizacién de derechos.

CoviELLo, en relacién con todo este problema, se hmita a exponer sim-
plemente que los derechos de la personalidad deben prevalecer sobre los
simplemente patrimoniales. Ropricuez pE CEPEDA es mis explicito, di-
ciendo que el bien comin se ha de preferir al particular, el mayor al me-
nor, el m4s noble al menos noble, el mds necesario al menos necesario y
el bien absoluto o supremo a todos, por lo que establece la siguiente cla-
sificacién de los bienes segiin su excelencia: A) Bienes del alma; B)
Bienes del cuerpo, divididos a su vez: a) Bienes de la vida; b) Bienes
del estado, y <) Bienes de la comodidad, seglin sean necesarios, menaos
necesarios o superfluos. :

No queremos pasar de aqui. Cualquier nuevo avance en el desarrollo
de la-jerarquia de los intereses serfa quizd pueril. Es-imposible llegar
a mayores concreciones, sakvo que incidiésemos en una casufstica sin in-
terés préctico, sometida a mil excepciones, porque—en definitiva—cada
SUpUesto’ COnCreto aparece rodeado de aquellas genuinas circunstancias
que ayudan a clasificar la jerarquia del interés. o

Por 1ltimo, debemos advertir que este principio—tan légico—es sin
embargo, excesivamente doctrinal; sus aplicaciones practicas son escasas

salvo en contadas ocasiones—(presencia de alglin derecho de la perso-
nalidad en la colisién—) no se aplica, siendo substituido por algin otro
de los que pasamos a examinar (167).

(167) Vid, no obstante, la aplicacién que del mismo se hace en los artfculos 1.924 del Cé-
digo civil y 913 del Cédigo de Comercio, que se analizan en capiiulos posteriores.
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5,—€El principio de prioridad
A) Concepio y precedentes histdricos

El principio de prioridad es aquél que concede supremacia al derecho
mds antiguo en Jas hipdtesis de conflicto.

Conocido de antiguo, representa la aplicacién al orden juridico de un
principto universal: la supremacia del que primero nace, conquista
o realiza algo, cuyo fundamento radica ¢n la exigencia de un orden en
todas las cosas. Cuando no existen otras razones, la prioridad marca un
orden natural de preferencia. En el depurte gana una carrera el que pri-
mero llega; en la familia, ¢s primogénito el que primero nace; en Dere-
cho, es adquirente el que prlmero oCupa una «res nullins», o ¢ que pri-
mero inscribe un ttulo, o el que primero consigue una concesién admi-
nistrativa o ¢l que primero obtiene una promesa.

El principio aparece formulado con toda claridad desde el Derecho
Justinianeo con alreglo a la clésica expresidn «prior tempore, potior iurey.

Tratindose de servicios dados en arrendamiento a dos personas en for-
ma’incompatible, Urpiano decide que «se satisfaga antes al primer arren-
datario» («priori conductori ante satisfieri») (168).

En otro texto {169), Augusto concede a Varo la preferencia sobre el
fundo que recibié en prenda antes'de que fuese obligado a favor de la
Repiiblica, porque «sicut prior est tempore, ita potior est iure». En fin,
en el Digesto (170), HirmocENiano dicta la regla siguiente: «Quoties
utriusque causa lucri ratio vertitur, is preferendus est, cuius in lucrum
causa. tempore praecedity.

También Pavro habia decidido que «vetustas, semper pro leger ha-
betur» (171), para justificar que cn aquel caso concreto el lugar mferior
presta servidumbre al superior.

En el Derecho medieval, el principio fué recogido por glosadores
postglostl(‘ores comentaristas y 1eg181ad01es En el C01pues Turis Canoni-
cli se recoge con la férmula «qui pno; est tempore, potior est iure» (172),
constantemente repetida por los pricticos. Existen otras formu]acmnes
bien latinas (173), germanas (174), o francesas (175) del mismo principio.

(168) Uuriaxo, Dig. XIX, 2, pr. 26.

{169) Cad. 8, 18. L, 4,

(170) Hrnwocrxiaxe, Diz. 50, 18, 98.

(171} Paure, Dig. de aqua, 39, 3. 2 pr.

(172) Cé6d. 54, de reg, juris, ins Sexlo, 5, 12,

(173) «A primardio titalo, semper, posterior, forinalus eventusn.
(174} «Die illesien Briefe, gehen vora. .
{178) «Les premiers vonl devanls; «qui premier vienl, premier engraines;. aancienneté

2 auloritén o R



La colision de derechos . D-137

lo que prueba su aceptacién universal y constante aplicacién prictica.

En los tiempos modernos el principio de prioridad se ha estudiado
con especial atenctén en el derecho hipotecario, en intima relacién con el
principio de publicidad. En esta direccién, pueden verse entre nosotros
los estudios de Roca SasTre (176), Sanz Ferninpez (177), Ruiz Marti-
~Ez (178), PeLavo Hore (179), etc.

Con aplicacién a la colisién de derechos Bourancer indica que es el
principio mas légico de solucién {180), aunque sea insuficiente.

B) Fundamenio

Hemos expuesto anteriormente a]gunas ideas acerca de su justifica-
cién, que remotamente sc encuentra en ¢l mismo valor del tiempo como
un instrumento natural y primario de orden. Mds técnicamente, existe
otro doble fundamento:

1. Las exigencias de la seguridad juridica

El nacimiento de un derecho, vy mds atn, el cumphmlento en primer
lugar de las solemnidades que la Ley pucde exigir, (tradicién, documen-
tacién, inscripcién etc.), estin al servicio de la seguridad juridica. Debe
observarse que la idea de Derecho no se agota en la idea de ]llStl-
cia pues como destaca Rapprucw (181}, existen otras dos notas constitu-
tivas de ella, la de FinaLmap y la de sEcURDAD, que «dominan conjun-
tamente a éste en todos sus aspectos, aunque puedan surgir entre estos
elementos agudas contradicciones».

2. El castigo de la negligencia

Esta es otra de las justificaciones del pr1nc1p10 de prioridad, expuesta
con maravillosa claridad en la exposicién de motivos de la ley Hipoteca-
ria de 1861, al indicar que «en el interés de los que adqmeran un dere-
cho estd la adopcién de las medidas necesarias para que no sca ilusoriog
al que se descuida le debe perjudicar su negligencia, pero sélo cuando
ésta haya inducido a otro, por error, a contratar acerca de la misma cosa.
que dejé de inscribirse oportunamente». :

Esta explicactén, sin embargo, resulta insuficiente; no explica los ca-

(176) Roca Sastme: «Derecho Hipotecarion, Bareclona, 1948, vol. 1, pfig. 666,

(177) Sawvz PerNisprz: «Instiluciones de Dercche Hipoltecarion, Madrid, 1947,

(178) Ruwiz Marrinez: «Ll principio dc prioridad=, Rev. Dcho, Inmobiliario, 1025, pig. 865.

(179) Perave Home: «La angustiosa prioridad», Rev, Dcho. Priv., 1952, pig. 281.

(180) Se expresa asi: «A n’envisager le probldme que du point de vu rakionel, c’est, sem-
blet-il, Yordre chronologigque de la création ou de la iransmission des droits qui devrail, en
‘toute hipothdse, fournir le principe de solulion, qui'l s'agisse de droils personnels ou de
droits réelss. Op. ef loc. cit., pg. b45. . .

(181) Rapenucr: «Filosoffa del Derecho», Madrid, 1033, pigs. 99 y ss.
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sos en que se aplica la prioridad, a pesar de la d111genc1a del que puede
resultar perjudicado (182).

C) Formas de manifestacidn del principio de prioridad

La prioridad puede ser referida a diversos momentos en la vida de los
derechos subjetivos. Lo natural es que se aplique al momento del nact-
miento que es diverso para los distintos tipos de derechos: mientras para
los reales depende de la existencia de alguno de los modos de adquirir,
para los derechos de obligacién depende normalmente de la perfeccién
de los contratos, y para los derechos sucesorios, del momento ‘de la muer-
te del causante o de la fecha de aceptacién de la herencia. En algunos
ordenamientos juridicos (v. g. alemdn, suizo, italiano, etc.), el nacimien-
to de los derechos reales inscribibles se verifica en el momento de la
mscnpczon pero en nuestro Derecho, con excepcién del derecho de hi-
poteca, la inscripcién no es constitutiva.

Pero la prioridad puede referirse a otros momentos, generalmente al
del cumplimiento de determinadas formalidades. En estos casos, el De-
recho ha estimado mds importante el momento de la solemnizacidn del
derecho que el de su nacimiento, quizd por la mayor precisién de la fe-
cha en aquél, quizd para excitar el mismo cumplimiento de estas
férmulas.

Lo que ocurre es que el principio de prioridad en la inSCripcién recibe
con frecuencia, pero erréneamente, ¢l nombre de prmc1p1o de puthIdad
Bourancer asf lo califica, indicando que gracias al imperio de este prin-
cipio es «preferldo el primero que ha recurrido a las formas de publici-
dad previstas para la salvaguardia de las prerrogativas juridicas». A con-
tinuacién indica que en el derecho francés se aplica a «la venta de los
inmuebles, constitucién de hipotecas, venta de un navio, de una aerona-
ve, de la cesidén de derechos de invencién o patentes de fabrica. Y aclara
que «el orden en que se sucederdn las formalidades coincidird, es cier-
to, en la mayor parte de los casos, con el orden mismo de la transmi-
sidn de los derechos de tal manera que la regla de conflictos obtenida de
la nocién de publicidad estard pracncamente de acuerdo con la regla ra-
cional del adagio tradicional «prlor tempore, potlor iure» (183).

(182} Vid, en csle sentido Rurz Mantivgz, oh, cil., 867, ss
(183) BouvLanGer, op. cil., pig. 547.
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- DYw-Aplicacién del principio de prioridad al derecho privado.

El plln(.lpl() de pll()llddd se aplica a numerosas instituciones, cuando
no existe ningln otro principio que impida su aphcacmn

En el campo del der echo inmobiliario constituye uno de los princi-
pios bdsices, recogico en los articulos, 17, 20, 32 y 34 de la Ley Hipoteca-
ria, v articulo 1.473 del Cédigo avil.

Se aplica también en todos los casos de concurso y concurrencia de
derechos (184). E igualmentc tiene un gran juego en la determinacién del
momentos de adquisicién de los mismos (185). '

E) Principio de prion’d&d y la colision de derechos

En numerosas ocasiones las leyes y la jurisprudencia resuclven la co-
lision en favor del derecho mas antiguo. Y aunque la ley no indique
expresamente la pleferenma_. el aforismo «prior tempore, potior lure» ha
adquirido en nuestro ordenamiento categorfa de principio general de De-
recho sancionado por el Tribunal Supremo. Son numerosas las senten-
clas quc recogen este principlo, tanto anteriores como posteriores al Cé-
digo civil. Pertenecen al primer grupo las de doce de abril de 1884 (186),
1°de Junio y 6 de octubre de 1866; 10 de marzo de 1881; 5 de enero
de 1884 (187), etc., etc. Son posteriores al Cédigo, entre mucha‘; las de
13 de febrern de 1892 (188), 21 de marzo de 1928 (189), 10 de marzo y
1.” de mavo de 1947, etc., etc.

Legalmcntc el principio aparece sancionado en los articulos 1473
1.923, 1.924 «in finen, 1.927, 445, etc. del Cadigo cvil; articulos 916-1.°
2.° del Codlgo de Comercio: articulo 17 de la Ley Hlpoterana etc., etc.

Son requisitos para la aplicacion de este mmcmlo los siguientes:

1> Que se refiera a derechos de la misma fortaleza, pero que no
sean los créditos comunes del articulo 1.925, del Cédigo Civil (190).

Sucede que cuando se trata de dereches de distinta nawraleza o for-
taleza operan otros pnncmms especialmente el de la supremacia de los
derechos reales y el de la preferencia o prelacién.

84 Vid, arls. 1.022.1.993-1.926.1.027, ole. Ghd. Givil.

(S5 Vid. acls. G00-1.473, Cod. Givil, efe.

(1863  One establece I preferencin de los oradilos eserilurarios por las fechas, al amparo
de Ia ley 53, 1it. 24, 1ih. 10 de In Novisima Recopilneidn.

(187 Que ardenan' pagar printern las obligaciones que nacen de Utules mds anliguos,

(188) Conziderando 2.2: «lh crédito de X... es mis antiguo que ol de Y...on. Ha debido
ag~rdar cl page prefercnte de aguél, con arregle al principio de derecho, sancionado con re-
pelicion por este Tribunal Supreme, «qui prior esl lempore, polior esl iuren.

(181 Considerarvlo primero: «Todo el sistema inmobiliario  vigenlte estd basady  en el

principio cardinal «prior lempore, polior iuven.
(190)  Arg. articulo 1.924, in fine; arl. 1.029.
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2. Que ambos acreedores o titulares de derechos en colisién inten-
ten obtener un lucre.

Este requisito se exige con objeto de evitar el choque del principio de
prioridad con el principié de equidad, «prior est causa elus qui certat de
damno vitando, quam illfus qui certat de lucro captando».

El requisito ya fué exigido por HeErMocENano al indicar la aplica-
cion del pllI‘lClplO de puoudad «quoties utriusque causa thl‘l ratio ver-
titurn (191).

32 Que no existan en los textos legales excepciones expresamente
consignadas.

Efectivamente, a veces resulta preferido el derecho mds nuevo. Reco-
gen esta excepcién los articulos 1.927-3.° del Cédigo Civil y 730 del Cé-
digo de Comercio (192).

El fundamento de la excepcién radica en el cardcter y finalidad de
ciertos préstamos, que exige la mayor proteccién del créditp posterior en
beneficio de la casa rafaccionada e incluso de los créditos anteriores, al
servir de medio para evitar la destruccién de dicho objeto.

Con referencia al dmbito de aplicacién de este principio algunos
autores—v especialmente Ferrint (193)—defendieron la tesis de que so-
lamente podla aphcarse a los derechos reales, pero no a los de crédito.

Esta opinién es inexacta. Tedricamente, porque no existe ninguna ra-
z6n suficienternente en su favor; legalmente, porque desde el Derecho
Romano (194), hasta nuestros dias (195), el principlo de prioridad ha ve-
nida aplicindose a los derechos de crédiro, dentro de los limites que aca-
bamos de exponer.

6.—El principio de prevencion (o de posesion previa)
A) Concepcion y precedentes histéricos

La prevencién significa la precedencia, siempre en orden de tiempo,
de una accion respecto de otra sucesiva (196).

(101} lleavocuyaso: Dig. de reg. ioris, 50, 17, 08,

(192)  Articuls 1.827-3.¢ Cad. Civil: «Los (erédilos) refaccioparios no ancolados ni inserilos
en cb Ragislre, a que se refiere el nim. 5.0 del arl. 1.923. goxarin de prelacion entre si por
orden Trpessn de anligitedadn,

Arliculo 730 del Cod, de Comercic: «Los préstamos {(a la griesa) hechos duranie ¢l viaje
tendrdn preferencia sohre los que se hicieron antes e la expedicidn det burue ¥ se graduardn
por orden inverso al de sus fechasw

(193) Frwpxi, op. cit., pig. 52, nota 1. .

(194) Vid, por ejemplo Urriave, Dig. XI1X, 2, pr. 26, que aplica el principio al derecho de
arrendamienlo.

(195)  Vid. articulos 656, 1.924-3.0 1.929-2.¢ del Cod. Civil.

(196) Véase «Dizionario peitico de Diritto Privaion, vol, V, parte I, pig. 481,
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Esta accién puede consistir en el ejercicio judicial del derecho, en la
ocupacién de una cosa, en la documentacién de un negocio, etc. Los ca-
sos mds frecuentes de prevencién son los de ocupacidén previa.

El principio de prevencién, aplicado a la colisién de derechos, signifi-
ca la preferencia a favor del ntular que ha precedido a los otros utulares
en, alguna de las formas mencionadas, y fundamentalmente, en la pose-
sién de la cosa sobre la cual recaen directa o indirectamente los derechos
en colisién. En estos casos el principio de prevencién se concreta en el
principio «melior est conditio posmdentm» :

En el Derecho Romano el principio tuvo una grdn aplicacién practi-
ca en la resolucidon de conflitcos. Son textos importantes el de ULpia-
No (197) que decide la mejor condicién—«et verius est accupantis melio-
rem esse conditionem»—del acreedor por accién noxal que posee al escla-
vo causante de dafios o delitos a diversas personas; el de Pauro (198) que
decide el mejor derecho —wmelior est causa consumentis»-— del menor
que ha recibido el dinero y lo ha consumido respecto del menor que se
lo entregd en préstamo; el de Gavo, al decidir que «n actione de pecu-
ho occupantis melior est condition (]99).

Aparte otros textos (200), citados por Frrrint (201), Pavio lo recoge
con cardcter general en la siguiente formulacién: «in pari causa, posse-
sor potior haberi debet» (202).

B) Fundamento

Su razén de ser es andloga a la del principio de prioridad, del cual en
el fondo. es una aplicacién. Tiene por base la seguridad, el respeto que
debe dispensarse a las situaciones consolidadas. Para Barasst (203) se
justifica en el principio uquleta Nnon movere».

Fxiste, ademds, otra razdn de orden pmcnco y de eqmdad En mu-
chas ocasiones el principio se aplica a situaciones de ortgen antijuridico,
y entonces tiene un cierto sentido correctivo para algunos de los infracto-
res de la ley. No sin razén, generalmente se enuncia el principio asi: «in
pati causa turpitudinis melior est conditio possidentis».

(197) Urriaxo, Dig: 9, 4, fr. 14,

(198) Pauro, Dig. IV, 4, r. 34.

(199) Garo, Dig. 15-1, fr. 10.

(200) Vid. Dig. 20, 1; fr. 10, 16, pr. 8; Dig. 45, 2, fr. 2, 3, pr. 1 y fr. 16; Dig. 6, 2,
fr. 9, pr. 4

[201) Opus cil., pigs. 52 y 53,

{202} Pauro, Dig. &0, 17. L. 198,

(203) Danassi: Obra cifada, .pdg: 157, .t
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C) Aplicaciones actuales del prncipio

Segln Barassr el principio de prevencién se aplica en el derecho ita-
liano para decidir las controversias cuando ambos acreedores «certant de
lucro captando» o de «damno vitando», en favor del poseedor; y tam-
bién, en la colisién entre derechos quirografarios, en favor de aquel acree-
dor que ha actuado singularmente su crédito (204).

En ¢l Derecho civil espafiol se contienen aplicaciones del pr1nc1p10
en los articulos 1.306 y 1.798.

7.—Principic de la mayor diligencia

'A) Concepto y fundamento

Intimamente relacionado con el principio de prevencién, el principio
de la mayor diligencia tiene también numerosos antecedentes en el De-
recho Romano. .

Consiste este principio en la proteccién dispensada por el Derecho
a aquél que cuida con especial atencién de la seguridad de sus derechos,
procurando en todo momento aprovechar las disposiciones favorables del
ordenamiento o las melores coyunturas de la vida social y ccondimica.
Representa tanto un premio a la diligencia como un castlgo al abandono.

Se ]uqtlﬁca teniendo presente que los derechos no existen solamen-
te en interés exclusivo de su titular, sino que afectan a la comunidad en
general. Y asi como a nadie le es licito ejercitarlos anormalmente, tam-
poco se le permite una pasividad absoluta, en interés de los obhgados pot
el Derecho, en interés de la seguridad juridica e incluso en interés de la
economia del pais.

Existen numerosas formulaciones doctrinales de este principio, que
dan idea de su generalizacién y empleo en la justificacién de diversas fi-
guras y soluciones de Derecho. La expresién mds corriente es la de «iura
succurrunt vigilantibus ¢t non dormientibus»; Mans (205) cita estas
otras: «lus civile vigilanribus scriprum esi»; «ura vigilantibus, non dor-
mientibus, subveniunt»; «lura vigilantibus prosunt et subveniut»; «Ubi
maius periculum, ibi cautius agentium esty, etc.

B) Aplicaciones actuales de este principio

El principio de la mayor diligencia no suele aplicarse directamente
en la solucién de los casos de colisién; mds bien informa y sirve de fun-

(204) Rarassi: ibidem, phgs. 157-158.
(205} Mavs Puicanvau: «Los principios genecrales. del Derechow, Barcelona, 1947, pdg. 141
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damento a otras instituciones que estan al servicio de la segurldad v del
orden JUI‘IdlCO evitando el plantecamiento de colisiones.

Son Instituciones en las que se manifiesta este principio las de ‘cadu-
cidad, usucapién y prescripcidn, que al aclarar en el orden Jurldlco la
subsistencia y pertenencia de los derechos evitan el planteamiento de co-
lisiones. También sirve de fundamento a los prinicipos hipotecarios de
pubhmdad y prioridad, en cuanto sirve de estimulo a los sujetos para la
inscripeién de sus derechos.

8.—Los principios de publicidad, fe pablica y legitir-nacién
A) Concepto y fundamento

Mediante el juego de estos tres principios se consigue que—en las re-
laciones con los terceros—Ilos asientos de los Reglstros se consideren exac-
tos—verdaderos e integros-—de tal forma que cualquier derecho no ins-
crito no pueda perjudicar al que inscribe un derecho opuesto, ni en ge-
neral, pueda alegarse contra qulen adqmme un derecho que consta como
libre en el Registro la existencia de gravimenes o limitaciones. En defi-
nitiva, lo que en el Registro consta es sola y toda la verdad—oprincipio de
fe publica—, y al utular que tiene un derecho inscrito a su favor se ha
de considerar a todos los efectos como verdadero duefio, mientras los
asientos del Registro no se modifiquen—principio de legitimacién.

El fundamento de estos principios es claro y evidente, Sirven al pos-
tulado de la seguridad juridica, lograda a través de la clasificacién regis-
tral de las situaciones juridicas. Los derechos son realidades incorporales
que no se aprecian sensitivamente; pero a través de los asientos de los
Registros puede conseguirse una idea exacta sobre su existencia y conte-
nido. Fl Registro representa un paso hacia la corporeizacién de los de-
rechos.

Estos principlos—que alcanzan su maximo desarrollo en el campo
hipotecario—también se aplican a sistemas de registro menos perfecios,
como son los del Registro mercantl y del estado civil de las personas.

B) Aplicaciones a la colision de derechos

En virtud de estos principios, quedan resueltas a favor de los dere-
chos inscritos las colisiones que puedan existir entre derechos reales y en-
tre algunos derechos de crédito.

Son bdsicos, a este respeto, los articulos 31, 32 y 34 de la Ley Hipo-
tecaria, y el artlculo 1.473 del Cédigo Civil. |
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Conviene tener presente, no obstante, que estos preceptos no son de
aplicacion absoluta. Precisa la observancia de determinados requisitos, y
especialmente, la condicién de tercero hipotecario en el adquirente que
quiera ser protegido por la apariencia registral. Sin necesidad de traer
a colacién las numerosas opiniones sobre el concepto de tercero (206),
destaquemos que en el orden legal rf,suelve el problema el articulo 34 de
la Ley Hlpotecana

Es curioso observar cémo en este precepto se exige la intervencién
del principio de bucna fe y también la del principio de equidad que fa-
vorece a «qui certant de damno vitando» (al precisarse que la transmisién
sea a titulo oneroso), principios complementarios que se estudiardn pos-
teriormente.

9.—Principio de supremacia de los derechos reales
A) Concepto y fundamento

Por virtud de este principio, los derechos reales tienen siempre supre-
macia sobre los derechos de crédito en caso de colisién entre unos
otros. Recordemos que muchos autores son contrarios a la posibilidad de
este tipo de colisién, y por tanto, a la posibilidad de aplicacién de este
principio. Pero MEssiNEo lo recoge expresamente (207) y nosotros vemos
con toda claridad que en las hipdrtesis de insolvencia (208) existe colisién
de derechos de este tipo y aplicacién del principio enunciado.

El principio tiene su fundamento en la misma naturaleza del derecho
real, que al recaer sobre cosa especifica y determinada sujetdndolo al po-
der del titular en la toralidad (dominio), 0 en parte (ius in re aliena) de
sus relaciones. excluye cualquier otre poder que pueda recaer sobre la
cosa (salvo los casos de indivisién), y fundamentalmente, el poder ejecu-
tivo- de los acreedores

Pero esta mayor intensidad del derecho real se compensa con la me-
nor extensién de su garantia; el titular del derecho real tiene como ga-
rantia—permitasenos la expresién—solamente la cosa objeto de su dere-
cho, mientras el titular de un derecho de crédito puede dirigirse contra
todos los bienes que consrituyen el patrimonio del deudor (articulo
1911 del Cédigo Civil), pero siempre en posicién subordinada respecto
a los derechos reales que existan sobre esas cosas (con la sola excepcion
de que estos derechos reales no estén inscritos y el acreedor obtenga la
anotacién preventiva de su demanda o crédito).

(208) Roca, op. cil., pig. 402, Saxz, op. cil.
{207y Mnrssixeo, obra citada, pdg. 93.
(208) Vid. cap. 1V, n.o 26 g.
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B) Aplicaciones de este principio e

En el Derecho espaniol se aplica este principio en los articulos 1.923-3.°
y 4.°, del Cédigo Civil; articulos 1.917 y 1.927 de] mismo; articules 914
y 918 del Codlgo de Comercio, etc.

La excepclon que antes se expuso se contiene en el articulo 44 de Ia
Ley Hipotecaria, con fundamento en el principio de fe piblica.

10.—Principio de preferencia de los créditos privilegiados
A) Concepto y precedentes historicos

Son créditos privilegiados los que gozan de plefelcncm sobre el patri-
monio del deudor, concedida directamente por la Ley en atencién al es-
pecial origen o natwraleza del erédito.

Los créditos privilegiados Comtlruven——con]untamente con los hlpo-
tecarios y plgnomtlcms——]a excepcion del principio de igualdad que el ar-
ticulo 1.911 del Cédigo Civil parece definir al decir que «del cumplimien-
to de las obligaciones responde ¢l deudor con todos sus bienes presentes
y futuros» y que expresamente reconoce el articulo 2.741 del Cddigo ita-
fiano de 1.942, tomando del articulo 1.949 del antlguo (209). Estas tres fi-
guras J'l]l‘ldlCEih——v(.ledlt()S hipotecarios, pignoraticios y privilegiados—reci-
ben por esta razén el nombre de causas de prelacién. -

La prelacién, a su vez, se define en el derecho moderno como «aquel
instituto en virtud del cual un acreedor que se encuentre en una cierta
relacién juridica frente al vinculo obligatorio, es preferido a todos los
otros acreedores frente al patrimonio del deudor comiin, de suerte que su
crédito se satisface integramente en primer lugar...»n (210).

El Derecho romano conocia perfectamente la institucién, y en las
fuentes se encuentran numerosos ejemplos de crédito privilegiado. Mere-
ce especial mencién la proteccién dispensada a los gastos de entierro—los
denominados hoy gastos por funeral, del articulo 1.924.2° letra B del
Cadigo Civil— com1de1ados como gastos dc la herencia y de cardcter
preferente en el texto de Meciano (211):  «Impensa funeris semper ex
hereditate deducitur, quae etiam omne creditum solet praecedere, quum
hena solvendo non si». También se recogia, en la forma de una prenda

(2090)  Articule 2741 C. C. ilaliano: ««foncorso dei credilori ¢ cause de prelazione: 1 cre-
ditori hanne eguale diritlo di essere saddifalli sui beni dehilore, salve le enuse legilime di
prelazionens

(210) Conceple del «Dizionarie Praclico del Diritto Privalon, vol, ¥V, p. H, pdg. 351
(211) Dig. Vi, 7. 1. 45,
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tacita, el privilegio a favor del arrendador sobre los frutos de la cosa
arrendada y en garantia.del precio del arrendamiento {(hoy privilegio del
articulo 1.922-7.° del Codlgo Civil espaiiol), en el texto de NEraTIO!
«eo lure utimur, ut quae in praedia urbana inducta, illata sunt, plgnorl
esse credantur, qua51 id tacite conveniren (212). Finalmente, podemos Ci-
tar como un caso curloso de juegos de privilegios el del texto de Pauro,
Dig. 15, | L. 52, comentado recientemente por Sorazzr (213).

B) Fundamento

Indica Bianchr (214} que la preferencia se otorga a algunos créditos
por razones de humanidad, de justicia o de conveniencia pohtlca e In-
cluso en interés del propio deudor que puede encontrar asi créditos con
mayores facilidades.

Efectivamente, el privilegio hace que la garantia genérica del articu-
lo 1.911, se convierta en una garantia especifica que bien recac sobre al-
gunos bienes, muebles o inmuebles, del deudor, o bien, con cardcter ge-
neral, sobre rodo el patrimonio, en -forma de una preferencia sobre el
precio de los bienes vendidos. Los derechos privilegiados adquicrfzn asi
una intensidad parecida a la de los derechos reales, pero diferencidndose
de éstos en una nota muy importante: que esta fuerza no se da contra
los terceros, sino unicamente contra el deudor y contra los demds coacree-
dores quirografarios o con privilegio inferior. Esta regla general sufre no
obstante, una excepcidn en el derecho espaiiol con relacién a los créditos
singularmente privilegiados sobre bienes muebles (articulo 1.922), pues
este precepto concede al acreedor la posﬂnhdad de dirigirse contra terce-
ros, legitimdndole para el gjercicio de la accién reivindicatoria, si bien en
¢l plazo limitado de treinta dias (215).

Esta mayor proteccidn de los créditos privilegiados tiene su base, ya
lo hemos advertido, en razones de justicia, de humanidad o de conve-
niencia politica,

Las razones de ]usfln:la v de humanidad, son, en realidad, las mismas
que servian de tunddmcmo al pnmem de les plll‘lCl]’JlO‘; de colisién que
hemos estudiado. es decir, al principio de la supremacia del derecho que
protegia un interés superior. Este fundamento se aprecia con claridad en
alguno de estos créditos, principa]mente en los l'ecogidos en el articulo

(212) Nrpatmie, Dig. XX, 2, L. 4,

(213)  Sonazzi: «l orediti privilegiali in D 13, 1, 52 ¢ 14, 5, 3 en In revisla «Studia ol
documenta hisloriae el inrise, X¥I, 1980, pig. 273, -

{214) Buaxcar, obra citada, pig. 48

(215) Articulo 1.922, in finc: «%i los bienes mushles sobwre que recae preferencin hubieren
side subsirnidos, of acreedor podrd reclamarfos de quien los tuviere, dentro del término de
treinly dias contados desde que ocurrié la substracciénn
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1.924: gastos de justicia y administracién, funerales del deudor, 1ltima
enfermedad, jornales y salarios de depeudlentes y criados domésticos, an-
t1c1pos al deudor y familiares, pensiones alimenticias, etc. En todos ellos
existe un interés digno de una especial proteccién. Por ejemplo, con re-
lacién a los gastos funerarios, los justificaba Uvprano (216), diciendo:
«sic enim fieri, ne insepulta corpora iacerent, neve quis de alieno func-
retur», motivos que han sido repetidos por todos los comentaristas poste-
riores (217), aunque, como advierte acertadamente Branchr (218), «en el
moderno derecho las leyes sobre sanidad publica proveen a la tutcla de
la higiene».

En otros tipos de crédito—los recogidos en el articulo 1.922, del Cé-
digo Civil espaiiol-—por ejemplo-—las razones son preferentemente de jus-
ticia y de equidad. Parece légico que quien ha construido, reparado, ven-
dido o transportado una cosa tenga una cierta preferencia—con relacién
al precio de venta de dicha cosa—sobre los restantes acreedores, asi como
quien lo ha arrendado tenga un cierto derecho preferente sobre sus fru-
tos, etc.

Por dltimo, hay razones de conveniencia politica o de cardcter pibli-
co, que justifican la preferencia concedida a ciertos créditos, cual son, por
¢jemplo, los créditos a favor del Estado o de las Corporaciones locales
por razén de algunos impuestos, o los créditos a favor de los asegura-
dores.

C) Aplicaciones de este principio

En la legislacién extranjera, los privilegios constituyen una de las

causas de prelacién, perfectamente diferenciados de la prenda y de la hi-
- poteca. Brancwr (219), sefiala las siguientes diferencias:

a) Mientras la prenda y la hlpoteca pueden tener un origen conven-
cional. el privilegio tiene siempre un origen legal.

by Mientras la hipoteca tiene vida solamente desde el momento dc
la inscripcidn, el prlvﬂeglo deriva directamente de la Ley.

¢) Mientras en la hipoteca, la prelacion entre ellas se determina por
la fecha (220), en los privilegios de la jerarquia entre ellos depende de la

{216) Urriaxe: Comentarios al Fdile, Tib. XXV (Dig. X1, 7. 12, pr. 3).

1217y Por cjemplo, Laurmxr, op. cit., XXIX, 357; «¥’1 y a encorc un motif d'humanité
ot de picté toul auusi évident, gquelles que soienl les croyances religieuses, le legislateur doit
veiller, par respecl pour la personalibé humaine, d ce que les cadavres no soienl pas abanndan-
nés en proie aux héles Tauvess,

{218) Biaxcm, ob, cil., pig. 195.

(219) Buancai, oh. cit., pig. 50.

(220) Con algunas cxcepciones. En el derecho alemén, por ejemplo, se determina por el
rango.
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naturaleza del crédito, pudiéndose darse el caso de que el dltimo tenga
preferencia sobre el primero.

d) la hipoteca y la prenda, en fin, constituyen garantfas mas fuer
tes que el plwhcgio en cuanto que, subsistiendo la cosa, hipotecada o pig-
norada, nmgun otro crédito puede sobr eponerse

En el Derecho Civil espaiiol toda la teoria que venimos examinando
se encuentra aplicada en los articulos 1.922, 1.923 y 1.924 del Cédigo
civil, en relacién con los articulos 1.926, 1.927, 1.928 y 1.929, pero de una
forma bastante rudimentaria y confusa.

En primer lugar, no cxiste una declaracién expresa del principio de
igualdad de rodos los créditos, como ocurre en el articulo 2.741 del cédi-
go 1taliano, por ejemplo. Pero ese principio légico se deduce del propio
articuto 1.911—en cuanto es comin a todos los créditos la responsabili-
dad universal del deudor~y del articulo 1.925, que si bien se expresa en
forma negativa (221), puede traducirse de la siguicnte forma: todos los
acrcedores tienen el mismo derecho para dirigirse contra los bienes del
deudor salvo que gozasen de preferencia, taxativamente cnumerada en
los articulos antcriores.

En segundo lugar, se mezclan en la enumeracién del Codlgo los cré-
ditos privilegiados con los créditos hipotecarios o pignoraticios, estable-
clendo una unidad de régtmen que no se corresponde con una unidad de
naturaleza en estas causas de prelacién Por ejemplo, en el articulo 1.922
son créditos privilegiados los de los ntimeros 1%, 4.5, 5., 6.° y 7. y afn en
¢l niimero 1.° se mezcla el prlvﬂeglo con el derecho de retencién, mien-
tras los ntimeros 2.° y 3.° constituyen ejemplos de créditos pignoraticios.

En el articulo 1.923, son privilegiados los créditos de los ntimeros 1.°
2.° (confirmados por los articulos 194 y 196 LH) y 5.°, mientras son hipo-
tecarios los numeros 3.° y 4.°. Conviene advertir que los dos primeros
pueden también ser hipotecarios, cuando para alcanzar una garantia su-
perior a los dos aflos o dividendos, se exija la constitucién de la hipoteca
legal que autoriza el articulo 168 LH. ntm. 6.° y 7.°.

Por tltimo, son privilegiados todos los créditos consignados en el ar-
ticulo 1.924.

En el Derecho Mercantil espafiol existen ejemplos muy frecuentes de
créditos privilegiados {por ejemplo articulos 320, 340, 375, 573, ctc.). Es-
pecialmente en ¢l derecho maritimo, por su especial t(,cmca hasta tal
punto quc llegan a tener preferencm sobre los créditos hlporecarm% en un
gran niimero de casos. Como advierte muy agudamente GerLa (222), la
hipoteca naval es «uno de tanto privilegios que ocupan un lugar y no pre-

(221}  Articulo 1.925: «No gozardn de preferencia los eréditos  de cunlquicrn otra chce

o por cualquier otro titulo, no comprendidos en los arliculos anierioress.
(222) Vweste Geeea: «Curso de Dercchie Mercantiby, b IT, Zavagoza, 1945, pdg. 208.
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cisamente de los mds preeminentes». Por fin en el Derecho Mercantil
general y a los efectos de la quicbra, los créditos se clasifican en dos gru-
pos, entre los cuales los articulos 913 y 914, establecen determinadas re-
glas de prelacidn, con un sistema similar al del Cédigo civil (223).

Mis adelante detallamos las soluciones de nuestro derecho positivo.

11.—Principio «concursu partes fiunty

A) Concepto y fundamento

No son bien conocidos los antecedentes histéricos ni el significado

preciso de este principio del cual los autores hablan con gran libertad,
aplicandolo a las instiruciones més dispares (224).

En general, ¢l principio quiere significar que cuando en una concu-
rrencla o mcompatlblhdad de derechos, todos los titulares son llamados
al todo de algo (cosa, herencia, patrimonio), la solucién mds justa es atri-
buir a cada uno una parte en ese todo, con objeto de no excluir a ningu-
no. Cuando tal exclusién se realiza—e incluso, segin SecrE (225)—,
cvando las partes que se realizan son desiguales, el principio no se aphca
(ctconcursu partes non fiuntn).

El pnncxplo tiene como base la igualdad de trato a los derechos igua-
les. v el prmcq)lo de menor sacrificio, que se cumple cuando el sacrificio
—si es necesario—es idéntico para todos los derechos en la forma de una
reduccién de su contenido (226).

B) Aplicaciones a la colisibn de derechos

Requisito fundamental para la aplicacién de este principio es que la
concurrencia sca de derechos iguales, y, ademds, que ningin otro moti-
vo aconseje la aplicacién de alguno de los restantes principios de la co-
lisién.

No se aplica, por tanto, cuando concurren derechos de distinta natu-
raleza, e, incluso, de distinta fecha, segiin la solucién més corriente, aun-
que no general.

En nuestro Derecho positivo, aplican este principio los articulos 381,

(223) Véase mis adelante, 2.2 parte, cap. ¥V, no 11, G.

{2243 Con relacidn a la copropiedad, por ecjemplo, puede leerse, Seonit: «Corso di Dirillo
Romano. La comproprieta e Ia comunione degli altei diritti realis, Terino, 1931, pdgs. 42 v ss.
quien cita, a sn vez, textos de Gavo, (I1, 199, 208, 306) vy otros aulores cldsicos.

(225) Ob. cit,, pag. 45

(226) Son interesanltes, aunque discutibles, las aplicaciones que de esle principio realiza
.Danroine {«Les ragles du Droil...», Lyon, 1710, pdgs. 314-315) en las hipélesis de concurrencia
de los derechos de diversos legalarips o donalarios «merlis causan sobre los mismgs Dbicnes,
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1.926—regla 47, 1.929—regla 2° y 3* del Cédigo civil, y el articulo
916 del Cédigo de Comercio, entre otros. En todos estos casos la colisién
se resuelve en el sentido de conceder la misma fuerza a los derechos que
coliden, sin mds que una reduccidén Proporcional—aa prorratay—de to-
dos los créditos que concurren. Creemos que en todos estos casos, las par-
tes que se hacen en el concurso son, o bien las reducclones mutuas de
cada derecho, o bien cada una de las partes que se realiza en el patrimo-
nio del deudor comiin y que se atribuyen privativamente a cada derecho.

12.—Principio de la decisién por sorteo
A) Concepto, fundamento y precedentes histdricos

Consiste en decidir los conflictos o colisiones en favor del dtular que
la fortuna o la suerte de31gnen

Inicialmente el jurista se extrafia de que se admita solucién en apa-
riencia tan poco juridica. ¥1 Derecho es, substancialmente, un orden pre-
visto; su méxima perfeccién radica en la eliminacién de lo arbitrario.
Su esencia parece incompatible con este abandono al azar. Es afdn de
todo legislador la reduccién al mfnimo de lagunas legales. 4 '

Sin enibargo, el principio de la decisién por sorteo no es absurdo ni
antl]urldlco Investigando los casos de aplicacién de este principio se ad-
vierte, por un lado, que solamente se utiliza cuando no puede aplicarse
ninguno de los otros principios, y cuando, aparentemente al menos, la
decisién, cualquiera que sea, no perjudica a nadie en concreto.

El Derecho romano nos muestra alguna aplicacién. Un texto de Gavo,
recogido en ¢l Digesto (227) concede las escrituras o titulos de Jos dere-
chos existentes en una herencia, atribuida por partes iguales y en defecto
de convenio, al heredero que designe la suerte.

También decide la suerte en el texto de Urpriano. Dig. V, 1, pr. 14);
pero el caso contemplado no es de colisién.

B) Aplicaciones actuales

En el derecho moderno se encuentran algunos ejemplos de la decisién
por medio de sorteo, aplicada a las instituciones muy diversas.

En el derecho espafiol, por ejemplo, se recoge el procedimiento en el
articulo 616 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, a propdsito de la
eleccion de peritos. La insaculacién no es mds que una de las formas del |
sorteo. Igualmente, la Ley de Sociedades Anénimas de 1951 -establece el

(227) Gavo: Dig. X, 2. pr. 5.
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sistema del sorteo como uno de los medios de recogida o extincién de las
obligaciones, en su articulo 130, que sigue los precedentes de la practica
y de las legislaciones extranjeras.

En el Cédigo civil no existe ningin caso expreso de aphicacién. Kl
articulo 1.243, sin embargo, remite a la Ley de Enjuiciamiento Civil en
lo referente a la «forma» del procedimiento de la prueba de pcrltos, pu-
diendo considerarse como un caso de admisién ticita del principio, que
también puede tener cabida en el articulo 6.

Al margen de nuestro Derecho, podemos citar el articulo 729 del Cé-
digo italiano de 1942, que establece el procedimiento del sorteo para la
adjudicacién de los lotes a los herederos, y el articulo 1.116, que por re-
misién a aquél, también lo recoge en la distribucién de las partes de la
cosa comun que se divide.

13,—Principio de «damno vitando»

A) Concepto, fundamento y precedentes

Los romanistas expresaron que «potior est causa eius qui certat de
damno vitando quam 1llius qui certat de lucro captando», resumiendo en
esta férmula el significado de numerosos pasajes del Derecho.

Supone este principio un fundamento de equidad: parece que se
causa un daiio menor al impedir el aumento de un patrimonio que al
permitir la disminucién de otro; es preferible dejar de enriquecerse que
empobrecerse.

MackeLDEY alega el argumento del Dig. XII, 6, fr. 14; «iure natura
aequum est, neminen cum alterius detrimento fieri locupletiorem (228).
aunque en realidad, este texto se reficre a la prohibicién del enriqueci-
miento indebido, y directamente no tiene relacién con el principio «de
damno vitando» : éste tiene su base en la equidad, y aquél lo tene en el
«alterius detrimentum»,

La cxposicién de motivos de la ley de reforma hipotecarta de 30 de
diciembre de 1944, al justificar el articulo 34, dice elocuentemente que
«es preferible que el adqmrente gratuito deje de percibir un lucro a que
sufran quebranto econémico aquellos otros que, mediante legmmas pres-
taciones, acrediten derechos sobre el patrimonio del transmitenten,

Entre los numerosos textos del Derecho romano que podemos adu-
cir uno de JavorEno dice: «Interesse eius videtur, qui damnum passu-
rus, est, non eius qui lucrum facturus est» (229). Aunque se aplica no

(228) M4creLDEY : ob. cit., pdg. 119.
(229) Javoumnus: Dig. 47, 2, pr. T1.
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a un caso de colisidn, sino a la legitimacién para el ejercicio de la accién
de hurto, es muy prec1so ¥ 31gn1ﬁcat1vo

Tienen también importancia, porque presuponen la cxistencia del
principio, otros dos textos de HermocEmano y Urpiano, resPectwamen-
te: «quoties utriusque causa lucri ratto vertitur, is preferendus est, cuius
in lucrum causa tempore praecedity (230), vy «Quum de lucro duorum
quaeretur, melior est causa possidentis» (23]) En ellos se recogen, en
realidad, los principios de prioridad y de posesién previa, pero subordi-
nados en su aphcacmn a que «de lucro duorum quaretur» o uutrmsque
causa lucrl ration, es decir, a que las partes en presencia pers1gan todas
un lucro. Por lo tanto, bastaria que alguna de las partes no persiguicse
un lucro, sino que, por ejemplo, tratase de evitar un per]umlo para que
ambos principios no se apliquen, en beneficio del - principio «de dammno
vitando» (232)

Otros pasa]es (233) sélo en forma muy discutible contiene aplicacion
de este principio.

B) Aplicaciones en el derecho moderno

MEessINec menciona el principio como aplicable al derecho italiano
vigente, pero no especifica requisitos ni supuestos (234). Barassi lo con-
sidera como una de las formas de aplicacién del sistema de la preferen-
cia (235), y concretamente cita las instituciones de la accién pauliana y
del heredero aparente, exponiendo un supuesto muy claro de excepcién
al principio: el del conflicto entre legatarios («qui certant de lucro cap-
tando»), v los acrcedores personales del heredero (»qui certant de damno
wrando») en el cual prevalece el derecho del legatario.

En el derecho espafiol se aplica con toda claridad el pr mc1plo en el
articulo 34 de la Ley Hipotecaria, al exigirse para la integracién del con-
cepto de tercero hipotecario que la adquisicién sea a titulo oneroso, cuyo

(230) lMsnuocesiaxo: Dig. 50, 17, 98

(231) Unrsano: Dig. 50, 17, 126, pr. 2.

(232) Aparenicmenle, parece existir una conlradiccinn enire ambos textos de Hermocmxia-
so ¥ Unptaxo, por aplicar el primera la prioridad en el llulo y el segundo, la prioridad en la
posesidir.

Fn realidad, las soluciones son difcrentes prrque son muy dislintas las hipdtesis conlem-
pladas. Fn el primer texto se venlila una cueslién, mis grave, de alribucidn de propicdad; en
el segundo, sdlo la apropiaciéon de frulos—Jos oblenidos con la posesién de buena fo de bhienes
ajenos—sin desconocerse la propicdad sobre cslos bicnes e quien no Ics poseia, Como dice
Dantoine (op. cib., pdg. 375) el lucro que s¢ reconoce ol poseedor os colmno «irna recompernsi
a s buena fon,

(233) Dig. 1V 4. fr. 11, pr. 6; fr. 34; fr. 27, pr. 1.

{234) Barasai: ob, cit., pig. 93

(235) Ibidem. pig. 157.
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fundamento se explica en las palabras de la exposicién de motivos ante-
riormente citadas.

Del mismo modo, el articulo 1.027, del Cédigo Civil, precepuia que en
li: herencia aceptada-a beneficio de inventario deben pagarse antes los
acrcedores, porque «certant de damno vitando».

Aunque mas 1ejan0 el fundamento de la revocacién de donaciones
por causa de sobrevivencia o supervivencia de hljos—artlculos 644 al 646
del Cédigo civil—puede encontrarse también en este pllIlClplO

Por tltimo, creemos también con Barasst que la accidn pauhdna en-
trafia una colisién de derechos, resuelta con arreglo a este principio,
cuando se aplica a los contratos celebrados a tirulo gratuito, pues la pre-
suncién de fraude del articulo 1.927, es mds una ficcién que una presun-
cién, como se demuestra ya con toda evidencia en el texto del articulo
37, nim. 4 de la Ley Hipotecaria.

14.—Principio_de la buena fe
A) Conceptos y precedentes

La «buena fe», desde el punto de vista natural, es un fenémeno psi-
colégico o moral. Pero la importancia de los efectos juridicos que este fe-
némeno produce es tal que la buena fe (como su contraria, la mala fe),
son nociones juridicas de gran transcendencia (236).

Resulta dificil definirla. Advierte Vourv (237), que «si se quiere dar
verdaderamente una definicién tinice de la buena fe, esta definicién no
puede ser mds que vaga e incompleta», de escasa utilizacién précticé,.
porque la buena o la mala fe, son concepios que operan en el campo de
lo juridico sobre situaclones muy distintas y con efectos muy diferentes.

Por buena fe se podria entender, como dice Sacco (238), la «concien-
cia en el obrar de un hombre honesto, o la voluntad de no dafiar a otro».
Y como explica Levi, «la buena fe comporta el deber de actuar recta-
mente, es decir, sin malicia, sin violencia, sin fraude, con los otrosn, De
aquf una seric de obligaciones positivas o negativas: como el decir la
verdad, el atenerse a la palabra dada, el cumplir la prestacién prometida,
el no tratar con engafio a los demds, el no prometer nunca aquello que se
sabe no se podrd cumplir; por decirlo todo en una palabra: el no dafiar,
censciente y voluntariamente a otro (239).

(236) Sobre la relacién entre 1a buena fe socinl y Ta huena fe juridica, puede verse Sac-
a0, W1 «La buona fede nella teoria dei fatti ginridici di diritte privalto», Torine, 1949, eap. 11

(237) Voumn: «La bonne foi. Nolion et rdle actuels en droit privé francaiss, Parfs, 1930,
pig. 88, n.o 27.

(238) Sacco, R.: Op. cit.,, pig. 3.

(239) Levi: «Sul concetlo dei buona fedes, Génova, 1912, pig. 10.
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En el Derecho Romano la «bona fides» tenia miiltples sentidos.
Benzacar (240), sefiala que la buena fe en Roma o equivalia a ignoran-
cia o error (241) o era la antitesis de dolo y fraude (242) o se empleaba
como calificativo para ciertos actos o contratos denominados de buena
fe, en oposicion a los de derecho estricto.

En la doctrina moderna se ha hablado de la buena fe objetiva (que
seria la legalidad apreciada objetivamente, segin el uso establecido entre
los ciudadanos honestos) (243), y la buena fe subjetiva (que es la creen-
cia errénea, la antitesis del disimulo o de la mentira) (224). También se
habla, como hace Jaurert (245) de la buena fe activa vy de la buena fe
pastva, o como distingue Voun, de la buena fe en materia de responsa-
bilidad {(subdistinguiendo la buena fe de los contratos de la buena fe de
los contratantes) o en materia de ineficacia de los actos juridicos.

Haciendo referencia al juego general de la buena fe en el Derecho
privado, GomMEz Actso (246), expone que en ¢l Derecho Romano «la
buena fe es ante todo y sobre todo, un resorte técnico para llenar las la-
gunas o corregir las injusticias ineludibles en todo sistema centrado en el
formalismo jur{dico» (247), funcién que cumple también en el derecho
germano, a través de la «guter Glauben (creencia errénea, ignorancia
incxcusable), o de la «treue und Glauben» (lealtad y confianza recipro-
cas) (248), y en el derecho canénico, aunque en éste, menos rigido, la
buena fe se impregna de matices logicos, de conciencia y equidad (249).

En definitiva, la buena fe es un principio que debe informar toda ac-
tuacién humana social y juridica, tanto en la asuncién de obligaciones y
adquisiciones de derechos, como en el ejercicio, defensa y cumplimiento

.de los mismos. Sobre todo, la buena fe subjetiva es imprescindible en
todo aquel que quiere gozar de la proteccién juridica (250).

(240) Bexzatan: «De la bonne foi», Dordenux, 1850, cil. por VI, pig. 20.

(241) Fste signilicado tienc en algunos texios de Uneiaxo (Dig. 41, 3, 27) v de Pawvie
(Dig. 41, 4, 2.).

(242) Por ejomplo, Pauro: «Fides bona conlraria est frandi el dolo», (Dig. 17, 2, 1, pr. 3.

(243) Vid. VYouw, op. cit., pig. X, 34, cle. Voranssy: wlssai d’'une definition expressive du
droit hasée sur U'idée de bonne fois, Paris, 1929, nim. 135, ss.

{244) En el Derccho espafiol, buena fe cobjeliva cs, por ¢jemnplo, la cilada en ¢l arliculo
1.258; buena fc subjetiva, la del arliculo G0.

(245) Jaunewr: «Des effels civils de In bonne foin, Paris, 1899, prélogo.

(246) Gémez Acero: «La buena fe y la mala fe en la {eoria general del Derccho Privades,
Rev, Deho. Priv., 1952, péags. 102 y ss. v 192 y ss.

(247) Enbre muchos son inloresantes los siguicnles lexlos: Javorexo: «ohona fides exigit,
ul, quod convenit, fiats, pr. 1. 21 Dig. 1%, 3; Trironrvo: nbona fides, quae in contraclibus
exigilur, aequitatem summunm  desiderais, 1, 31. Dig. 10, 3. Unrmano: «bona fidei non eon-
gruit de apicibus iuris disputarew, I, 2§ pr. 4, Dig. 17, 1. Otros: pr. 24, Dig. 41, 3; 136, Dig.
50, 17; 109, Dig. 50, 16; 57, Dig. 50, 17; L. 4, Ced. 4, 10, :

(249) Vid. la exposicidn de Vowix, ob. cit., pégs. 30 y ss.

(249) Véase Géwez Aceeo, op. eb loc. ¢it., pig. 105 .

{250 Ncs parcee innecesario profundizar aliora més en esie principio. Puede examinarse
la hibliogralfa ciluda, sin olvidar la cldsica obra de Turemr: «La rdgle moral dans les obliga-
{ions civilsa, Parfs, 1935, y la reciente de Zrzar: «La eoscicnza nel diritto», Milano, 1954,
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B) Aplicaciones de este principio a la colisidn de derechos

Este principio no actia directamente en el sentido de resolver la coli-
sién de derechos, pero condiciona las soluciones y la aplicacién de todos
los anteriormente citados. De ahi su cardcter complementario.

En el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, por e]emplo se exige la bue-
na fe como requisito para la aplicacién del principio de publicidad; en
el artfculo 1.473, del Cédigo Civil se exige para la aplicacién del princi-
pio de prioridad en la inscripcién, posesion o fecha del titulo; en el ar-
ticulo 381, para la aplicacién del principio de igualdad, etc. Y asi en to-
dos los casos de colisién, cuando la buena o la mala fe puedan tener in-
tervencién. Aunque en algunos supuestos la ley no lo exija, se considera
aplicable como principio de derecho al amparo del articulo 6 del Cédigo.
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