GIMENEZ Roig, EUSEBIO: Compraventa transmisiva, prueba y publicidad de la
transmision, Centro de Estudios Registrales del Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 1993, un tomo de 250

paginas.

El Centro de Estudios Registraes nos presenta en edicion separada, dado
su alto interés cientifico, un trabajo que ya habia publicado la REVISTA CRITICA
DE DERECHO INMOBILIARIO (ntim. 613, noviembre-diciembre 1992), sin otras
modificaciones que algin inciso y una adicion final. El estudio es continuacion
y complemento de otros cuatro anteriores dd mismo autor, incluidos en un
libro cuyo titulo siempre quedaba en puntos suspensivos y que merece aqui su
completa mencion: «Transmision del derecho de propiedad por contrato de
compraventa (condicionada legamente a la adquisicion por € comprador de
la posesién en concepto de duefio de la cosa mediante la tradicion por €
vendedor o supletoriamente mediante la puesta en posesion por € Juez, e
incondicionada cuando estd4 desposeido)».

El proposito de EUsEBIO GIMENEZ ROIG en este que @ denomina «estudio
critico terminolégico» es poner de manifiesto e germanismo dicotémico in-
filtrado en nuestra doctrina para dignificar el contrato de compraventay des-
mitificar la tradicién, facilitando la comprension didactica de nuestro sistema
registral; y ello con ocasion de la anunciada reforma de nuestro sistema de
tréfico juridico inmobiliario que ha de sustituir a la tradicion de la cosa ven-
dida por la inscripcion registral del contrato transmisivo.

Yaen 1943 advertia don ERONIMO, en |a Academia Matritense del Notaria-
do, que «todavia no se han puesto de relieve las relaciones entre € Caodigo
Civil y la Ley Hipotecaria, e ignoramos hasta qué punto se influyen reciproca
mente tradicidn, posesion e inscripcion».

Sabidos son los diferentes sistemas de transmision del dominio en e De-
recho comparado:

— El sistema de transmision causal, basado en € principio del consenti-
miento, 0 sistema causalista consensual, que consagra € consentimiento con-
tractual como Unico elemento suficiente para la transmision de |la propiedad.
Fue recogido por bovAT y pasd a Code Napoledn, al Caédigo Italiano de 1865
y d Proyecto espafiol de 1851.

— El sistema de transmision abstracta del Derecho aemén, en € que la
transmision se opera con independencia del negocio causal, mediante el acuer-
do abstracto tradativo (Einingung) y la inscripcion (Eintragung) eIpara los in-
muebles o la entrega (Ubergabe) para los muebles, a no ser que @ adquirente
esté ya en la posesion de la cosa

— El sistema de transmision causal, basado en €l principio de tradicion, o
sistema de tradicion causal, en € que se viene incardinando a nuestro Cédigo
Civil, junto con la mayoria de los iberoamericanos y los de Austriay Suiza.
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Sobre este esquema, que todos conocemos, el autor rechaza la formulacion
de la teoria del titulo y del modo como expresion del germanismo infiltrado.
El Cédigo Civil, puso de manifiesto EUGENIO RODRIGUEZ CEPEDA, sdlo utiliza
conjuntamente los términos del «titulo» y «modo» cuando describe al poseedor
de buena fe en €l articulo 433, si bien este precepto no suele ser invocado por
la doctrina junto alos articulos 609 y 1.095 para distinguir €l contrato, mera-
mente obligatorio, de la tradicion, negocio dispositivo traslativo. Frente a esta
concepcion, EUSEBIO GIMENEZ Roic expone la TEORIA DEL CONTRATO Y DE
LA CONDICION LEGAL, con un PRINCIPIO PROCLAMADO: d derecho de la
propiedad se adquiere a causa o por efecto de un contrato traslativo, pero en
el momento de la transmisién en concepto de duefio de la cosa. El contrato de
compraventa es el negocio juridico causa de la adquisicion de la propiedad,
pero la entrega por e vendedor o, en su defecto, la puesta en posesion por el
Juez, es «condicién legal» (conditio iuris) del efecto traslativo cuando € ven-
dedor es el poseedor en concepto de duefio, aunque lo sea como poseedor
inmediato (arts. 609.2, 1.095 y 1096 CC).

El CONTRATO DE COMPRAVENTA se configura como un contrato primor-
dialmente dispositivo, consideradas las voluntades de cambio de cosa por
dinero, el reciproco animus transferendi et accipiendi dominii; y consecuente-
mente obligatorio, causa constitutiva de reciprocas obligaciones orientadas al
fin del cumplimiento del vinculo traslativo reciproco, sobre todo fuente de las
obligaciones de entregar, de hacer tradicion.

La TRADICION es necesaria para consolidar la adquisicion del derecho de
propiedad, o del derecho real parcial cuasiposesorio, a causa del contrato de
venta 0 a causa de los otros ciertos contratos traslativos (permuta, obra, so-
ciedad). En sentido técnico estricto, latradicion se define como la transmision
de la posesién en concepto de duefio de la cosa (art. 1.462.1 CC). Supone dar
la prueba por presuncion legal de la pertenencia del derecho de propiedad,
aun tratandose de una tradicion ficticia o por constituto posesorio, pero nunca
de la que LACRUZ definié6 como «tradicién incorporal», que GIMENEZ ROIG cali-
fica de «fantéstica».

La POSESION tiene una doble funcidn, legitimadora y probatoria. Por un
lado, implica la apariencia de pertenencia del derecho de propiedad (art. 448
CO) vy legitima a poseedor como propietario presunto mientras no se pruebe
que el verdadero propietario es otro. Pero la posesion es, ademés, prueba de
la pertenencia del derecho de propiedad en el proceso reivindicatorio.

GIMENEZ ROIG hace una exposicion sistemética de la TUTELA JURIDICA
DEL PROPIETARIO, bien se trate del propietario poseedor en concepto de
duefio (interdictos de retener y recobrar la posesion, que protegen el hecho de
la posesion; oposicion a la reivindicacion, facilitada por la presuncién poseso-
ria del art. 448 CC), bien se esté en el supuesto del propietario desposeido
(reivindicacion de la pertenencia del derecho mediante la eficacia probatoria
u oponibilidad erga omnes del documento publico o privado fehaciente por su
firma reconocida, arts. 1.218, 1.225, 1227 CC).

Cuando la venta normal, la venta de cosa especifica propiedad del vende-
dor y poseida por éste se otorga en ESCRITURA NOTARIAL, la condicion lega
de la tradicion queda cumplida en el acto de la autorizacion (art. 1.462.2 CC)
savo pacto en contrario. La escritura notarial es prueba plena documental en
la adquisicion del derecho de propiedad (art. 1.218 CC) y Unica prueba en €
trafico inmobiliario a efectos registrales (art. 3 LH).

La INSCRIPCION REGISTRAL es forma documental esencial de la publi-



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 2671

cidad juridica del titulo contractual. El Registrador inscribe el titulo de perte-
nencia del derecho (titulo en sentido material), es decir, el fundamento de la
adquisicion consolidada, que sera el supuesto de hecho integrado por el con-
trato y la tradicion (art. 2.1.° y 2.° LH), o solamente el contrato cuando €l
vendedor esté desposeido por un tercero poseedor en concepto de duefio (art.
1526 CC). En el Registro se presenta la necesaria prueba documental (titulo
en sentido formal, art. 3 LH), para que mediante la inscripcion de titulo
material quede asegurada la adquisiciéon consolidada (arts. 32 y 34 LH).

El estudio resaltala unidad del concepto de TERCERO ASEGURADO de los
articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria vigentes, en relacion con € articulo 27
de la Ley Hipotecaria de 1861. Los articulos 32 y 34 se refieren a la inoponi-
bilidad del comprador de la no existencia del derecho del vendedor, pero
mientras el articulo 32 contempla un titulo material no inscrito que fundamen-
ta la pertenencia del derecho de propiedad a persona distinta del titular regis-
tral, el articulo 34 supone una sentencia firme que declara fundada la perte-
nencia del derecho a una persona que no es el titular registral como
consecuencia de la declaraciéon de nulidad del titulo adquisitivo inscrito.

La expresion LEGITIMACION REGISTRAL designa el efecto probatorio de
la inscripcion por la presuncion legal de la exactitud del Registro salvo prueba
en contra (art. 38.1 LH), que GIMENEZ Roic compara con la legitimacion pose-
soria (art. 448 CC) y con lanotarial (art. 1.218 CC). La expresion FE PUBLICA
REGISTRAL designa € efecto sustantivo de la inscripcion, e efecto adquisi-
tivo de la pertenencia del derecho de propiedad y de los derechos reales ins-
cribibles.

GIMENEZ ROIG apoya su argumentacion en e «Acuerdo de Pavia», acanzado
en el Congreso sobre «El futuro Cadigo Europeo de los Contratos» (20 y 21 de
octubre de 1990), que convino utilizar como esquema bésico el Libro IV de
Cédigo Italiano de 1942 y en las directrices actuales de la doctrinay la legis-
lacion italianas. Asimismo se toman en consideracion las palabras de la Expo-
sicién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861, agquéllas que don JERONIMO
calificara de «armoniosa obertura de Ley», y €l Gnico tomo editado del Dere-
cho Inmobiliario Espafiol del también valenciano, como el autor del trabajo
que resefiamos, don BIENVENIDO OLIVER Y ESTELLER.

Como secuelas del «germanismo dicotémico infiltrado», se dedican varias
péginas a la cita de ANTONIO PAU PEDRON, Eficacia y publicidad de los derechos
reales inmobiliarios; MANUEL AMOROS GARCIA, Publicidad registral de los présta-
mos hipotecarios. La transmision de la finca hipoteca y La causa del crédito
hipotecario, ganadora ésta Ultima del Premio de Estudios Hipotecarios de
1989; JOSE MANUEL GARCIA GARCIA, primero de los dos tomos aparecidos hasta
ahora de su Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario.

El libro contiene, ademas, una depurada contraposicion de los sistemas
aleman, dicotdmico o dualista, y latino, unitario o0 monista. Junto a €ella, refe-
rencias a sistema paraguayo (con una marcada influencia del italiano), a
nuestras antiguas leyes hipotecarias, a la evoluciéon histérica de la clausula
notarial del constituto posesorio instrumental...

Compraventa transmisiva, prueba y publicidad de la transmision es un estu-
dio que abarca materias civiles, mercantiles, procesales, notariales, registrales
y arroja mucha luz sobre diferentes figuras del Derecho patrimonial o de
bienes, en sus aspectos estaticos y dinamicos. Esta luz puede enfocarse a
camino abierto de las nuevas disposiciones normativas. Permitasenos destacar
la defensa ddl sistema notarial-registral espafiol. En este mismo sentido habla-
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ban LOPEZ MEDEL y MEZQUITA DEL CACHO de Notarios y Registradores como
«hermanos gemelos del tronco comin de la seguridad del trafico juridico-
inmobiliario».

ELENA MUGICA ALCORTA
Registradora de la Propiedad

GARCIA LOPEZ, VICENTE JOSE: La oficina liquidadora de distrito hipotecario y sus
impuestos (con normativa aplicable y jurisprudencia), Centro de Estudios
Registrales del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espafia, Madrid, 1993, un tomo de 384 péginas.

Se ha dicho que los Registradores de la Propiedad son los especialistas de
los Impuestos sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados y sobre Sucesiones y Donaciones. Esta afirmacién, que todos los encar-
gados de Oficinas Liquidadoras intentan hacer cierta, se manifiesta en € de-
sarrollo de la encomienda por las Comunidades Auténomas que han asumido
la gestién de dichos tributos —que son todas menos la de Madrid—, y alcanza
su plenitud con los compafieros que estudian y escriben sobre Derecho Fiscal.

Explica VICENTE JOSE GARGA LOPEZ, a introducir su libro, que éste pretende
ser un «manua de uso inmediato», una «herramienta de trabgjo» Util y mane-
jable. Estas primeras palabras del autor dan una idea exacta de lo que vamos
a encontrar a lo largo de las casi cuatrocientas paginas que siguen. Pareceria
que estemos ante un maletin de primeros auxilios que suministre una informa
cién directa ante la duda planteada, Gtil en toda Oficina Liquidadora y, en
general, para € estudio de los impuestos cuya gestion ha venido encomendéan-
dose tradicionalmente a los Registradores de la Propiedad.

La misma claridad que GARDA LOPEZ emplea para definir € objetivo de su
libro se reflgja en la tratamiento y esquematizacion de su contenido. Tras una
breve INTRODUCCION, en la que d autor se queja de la «agobiante presion
fiscal» y ensalza la tarea de las Oficinas Liquidadoras de Distrito Hipotecario,
se desarrollan cuatro blogues de materias: evolucion histérica del Derecho
Tributario en Espafia, la Oficina Liquidadora de Distrito Hipotecario, € ITP y
AJD, y € Impuesto de Sucesiones y Donaciones.

. EVOLUCION HISTORICA

De una manera amena 'y alavez rigurosa, GARCA LOPEZ nos conduce a
través de la Historia del Derecho Fiscal en nuestro pais, desde los textos de la
época goda y musulmana, recorriendo las reformas de los siglos pasado y
presente, hasta llegar a la época actual.

Citemos entre los numerosos precedentes recogidos la vigésima heredita-
tum del Emperador Augusto; la maierfa y luctuosa en la época goda; la alca
bala medieval para defender los cadtillos fronterizos, y € sitio de Gibraltar,
guelgjzgsistiria tras la creacion del Derecho de Hipotecas € 31 de diciembre

e .

Nuestro actual sistema tributario arranca de la reforma de don ALEIANDRO
MON, puesta en vigor por la Ley de Presupuestos de 23 de mayo de 1845, que
unificd € panorama fiscal patrio y smplificé € ndmero de tributos. En los
albores de nuestro siglo, la reforma de RAIMUNDO FERNANDEZ DE VILLAVERDE (Ley
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de 27 de marzo de 1900) intentd sistematizar y completar la imposicion tribu-
taria, configurandola sobre seis impuestos.

Posteriormente sobrevendrian las reformas de 1940, 1957 y 1964. Esta Ul-
tima se llevé a cabo por la Ley de Reforma del Sistema Tributario de 11 de
junio de 1964, que cred € Impuesto General sobre la Renta de las Personas
Fisicas y estructurd la imposicién indirecta con el Impuesto General sobre las
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, y € Impuesto
Genera sobre el Tréfico de las Empresas.

La Ley 50/1977, de 14 de noviembre, sobre Medidas Urgentes de Reforma
Fiscal, fue € prologo necesario de la reforma de 1978, iniciada por la Ley 44/
1978, de 8 de septiembre, del Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas.
Por dltimo se citan las reformas de 1987 (Ley de 18 de diciembre del Impuesto
sobre las Sucesiones y Donaciones) y 1991 (con dos hitos fundamentales: el
Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre, por e que se aprueba el Regla-
mento del Impuesto sobre las Sucesiones y Donaciones, y la Ley 29/1991, de
16 de diciembre, de adecuacion de determinados conceptos impositivos a las
Directivas y Reglamentos de las Comunidades Europeas).

La edicién no pudo recoger las mas recientes disposiciones normativas de
1992 y 1993, que regularon de nuevo los dos ges de la imposicién indirecta:
d IVA (Ley 37/1992, de 28 de diciembre, y Reglamento del dia 29 siguiente)
y € ITP y AD (Real Decreto Legidativo 1/1993, de 24 de septiembre, por €
que se aprueba el Texto Refundido, que habia sido exigido por las Leyes 29/
1991 y 37/1992).

II. LA OFICINA LIQUIDADORA DE DISTRITO HIPOTECARIO

Tras la panoramica histérica, e autor dedica un segundo blogue de su
estudio a ciertos «gestores» de determinados impuestos: las Oficinas Liquida-
doras de Distrito Hipotecario. Nuevamente & enfoque es cronolégico. Bgo €
epigrafe «Extracto de disposiciones aplicables desde principios de siglo hasta
el Decreto de 7 de noviembre de 1947 y Reglamento de 1959 y alo largo de
veinte paginas se recogen una serie de textos legales que atribuyen a los Re-
gistradores de la Propiedad diversas actuaciones en materia tributaria. Asdi, €
Real Decreto de 20 de mayo de 1925 impuso la obligacién de remitir mensual-
mente a la Abogacia de Estado de la provincia las fichas de constitucion de
préstamos hipotecarios. Y prohibioé la cancelacion de hipotecas en tanto no se
justificara e Ultimo pago del Impuesto de Utilidades, ordenando asimismo la
constancia por nota marginal de la afeccion por dos anualidades.

También otras disposiciones méas conocidas se refieren a los Registradores
de la Propiedad. Este es € caso de la Ley de Timbre de 18 de abril de 1932,
que los denomina «inspectores permanentes del Impuesto del Timbre», y la
Ley de 9 de noviembre de 1939, al establecer la base liquidable en la transmi-
sion de valores durante la guerra.

La Ley de Reforma Tributaria de 16 de diciembre de 1940 cerr6 € Registro
a todo documento relativo a la transmisién de finca o fincas inscritas y a toda
declaracién de obra nueva sin nota acreditativa del cumplimiento de los requi-
sitos a efectos de la Contribucién Territorial. Ademés, otorgé a los Liquidado-
res del Impuesto de Derechos Reales una gratificacion anual de tres mil pese-
tas por e servicio de colaboraciéon a Registro de Rentas y Patrimonios.

El Decreto de 7 de noviembre de 1947, que aprobd los Textos Refundidos de
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la Ley, e Reglamento y la Tarifa de los Impuestos de Derechos Reales y sobre
Transmision de Bienes, formulé con claridad €l principio de cierre de los Re-
gistros de la Propiedad y Mercantil alos actos sujetos sin nota de pago o exen-
cion. Desde € punto de vista organico establecio la dependencia de los Regis-
tradores en todo lo que ala gestion del impuesto se referia, a los Delegados de
Hacienda, Director General de lo Contencioso ddl Estado y Ministro del Ramo.

Actuamente la ORGANIZACION ADMINISTRATIVA DE LOS IMPUESTOS
DE TPY AD Y SOBRE LAS SUCESIONES Y DONACIONES, como tributos
«cedibles» y «cedidos», se basa en la Disposicion Adiciona 87 de la Ley 29/
1991, derogaday sustituida por €l articulo 56 del Texto Refundido en vigor; la
Disposicion Adiciona 1.* del Reglamento del Impuesto de Sucesiones y Dona
ciones, y los convenios que se establezcan entre las distintas Comunidades
Auténomas y la respectiva Delegacion Territorial del Colegio de Registradores
de la Propiedad. En este marco se estudian los LIBROS QUE DEBEN LLE-
VARSE EN LAS OFICINAS LIQUIDADORAS y la RESPONSABILIDAD DE
LOS LIQUIDADORES-REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD.

. ITP Y AD

Entramos ya en la parte sustantiva, en la regulacion de los impuestos cuya
gestion y liquidacion se atribuye a las Oficinas Liquidadoras de Distrito Hi-
potecario, a cargo de los Registradores de la Propiedad. GARCIA LOPEZ hace un
condensado COMENTARIO SOBRE LA LEGISLACION VIGENTE, recoge un
practico INDICE ANALITICO ABREVIADO DE JURISPRUDENCIA vy fina-
mente inserta la NORMATIVA APLICABLE, que en la fecha de la publicacion
del libro era e Texto Refundido de 1980, complementado por € Reglamento
de 1981, con sus sucesivas modificaciones. Todo lo anterior es de gran uti-
lidad, siempre teniendo a mano € Rea Decreto Legidativo 1/1993, de 24 de
septiembre, por € que se aprueba €l Texto Refundido de la Ley del ITP y
AJD. Este nuevo Texto Refundido entrdé en vigor e dia siguiente a de su
publicaciéon en el Boletin Oficial del Estado y recoge las disposiciones ante-
riores, si bien armoniza el contenido del articulo 45 introduciendo un listado
de los beneficios fiscales contenidos en leyes especiales y recoge en €l articu-
lo 7.2.B) como excesos de adjudicacion las diferencias de valor superiores al
50 por 100 en las sucesiones por causa de muerte. La Disposicion Final 3.2
impulsa un nuevo Reglamento y hasta su aprobacién seguira aplicandose el
de 1981, especiamente las normas sobre honorarios de liquidacién (Disposi-
cion Transitoria 4.%).

En d COMENTARIO SOBRE LA LEGISLACION VIGENTE, GARCA LOPEZ
sigue la misma estructura del legislador y de otros manuales de Derecho fiscal,
con una exposicion precisay referencias aisladas a otros comentaristas (M E-
NENDEZ HERNANDEZ, FERREIRO LAPATZA, MARTINEZ LAFUENTE). El rigor sistemaético
e intento de concisién no impiden al autor detenerse en ciertos aspectos inte-
resantes, entre ellos:

— € dedlinde entre & ITPy & IVA y la posible sujecion a este dltimo de
la cesidon a titulo gratuito o donacién de edificaciones;

— la liquidacién de la promesa bilateral de compraventa, no como
las promesas y opciones de contrato, sSino como una compraventa perfecta y
eficaz;

— la conceptuacion del impuesto sobre operaciones societarias como gra-
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vamen de tipo censal o formal, sin que haya preocupado en exceso a legisla-
dor que realmente exista 0 no transmision de bienes o derechos;

— larelacion de las anotaciones preventivas sujetas a AJD y de las prac-
ticadas de oficio en virtud de precepto legal.

El INDICE ABREVIADO DE JURISPRUDENCIA recoge por materias mas
de un centenar de resoluciones de los Tribunales Constitucional, Supremo,
Superiores de Justicia, Econémico-Administrativos y Audiencias, con una bre-
ve indicacion de su contenido, a los que cabria afiadir las Resoluciones del
Tribunal Econémico Administrativo Central de 16 de febrero de 1989 (aumen-
to de capital con cargo a reservas), 5 de febrero de 1992 (transmision de la
totalidad del patrimonio empresarial), 17 de marzo de 1992 (emision de prés-
tamos con garantia) o 29 de abril de 1992 (emision de obligaciones).

IV. IMPUESTO SOBRE LAS SUCESIONES Y DONACIONES

GARCIA Ldpez sigue aqui e mismo esquema que veiamos parae ITP y AJD:
COMENTARIO-JURISPRUDENCIA-NORMATIVA. En e COMENTARIO DE
LA LEGISLACION VIGENTE distingue las adquisiciones mortis causa, los
seguros de vida y las donaciones como diferentes hechos imponibles sujetos.
Se analizan los elementos del tributo (hecho imponible, sujeto pasivo, base
imponible, base liquidable) y las normas especiales, con explicacion de su
fundamento, comparacion respecto de la legislacion anterior e interpretacion
de lajurisprudencia. Dentro de la gestion del impuesto, se estudia la presen-
tacion de documentos y declaraciones, la competencia territorial, la tramita-
cion, e pago, e régimen sancionador, €l efecto de cierre registral del articulo
100 del Reglamento. El INDICE ANALITICO ABREVIADO DE JURISPRUDEN-
CIA es necesariamente mas corto que € del ITP y AID, y la NORMATIVA
APLICABLE esta plenamente vigente.

No podemos aqui adentrarnos en el contenido de estas dos Ultimas partes
del libro, que tratan del ITP y AD y del Impuesto sobre las Sucesiones y
Donaciones. Esta omision se suplira sin duda con la consulta de los interesa-
dos, estudiosos y aplicadores a un libro de inestimable ayuda y fécil acceso
que, ojad, sirva para difundir la importante tarea de los Liquidadores-Regis-
tradores de la Propiedad y para una correcta aplicacion de las normas fiscales.

ELENA MUGICA ALCORTA
Regisradora de la Propiedad

GARCIA Coni, RAUL R., y FRONTINI, ANGEL A.: Derecho Registral Aplicado, Edicio-
nes Depalma, Buenos Aires, 1993.

En mi dltimo vigie a Argentina con motivo de la recepcién académica como
miembro de la Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba tuve que
«recalar» en La Plata, pues alli me esperaban para que disertara en el Colegio
de Escribanos, abriendo el ciclo de Conferencias que han organizado para
conmemorar los CIEN ANOS de la Revista Notarial. Me cupo e honor de
inaugurar € ciclo y la satisfaccion de ir saludando a muchos de los amigos
hechos a través de los correspondientes Congresos Internacionales de Derecho
Registral. Y ali volvi a saludar a GARCIA CONI y a FRONTINI. Al primero le



2676 INFORMACION BIBLIOGRAFICA

recordé como en la REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, alla por € afio
1975, habia hecho una recension de su obra sobre «Derecho Registral Aplica-
do». He tenido la tentacion de leer aquella recension, pero he preferido no
hacerlo para tener mas amplitud de criterio y hacer ésta de la nueva versién
en colaboracion y sobre el gemplar que uno y otro autor me regalaron en la
visitay que me dedicaron amablemente.

Con la maestria que le caracteriza, JORGE HORACIO ALTERINI —otro gran
jurista muy conocido en Espafiay también galardonado— encabeza el libro en
cuestion con un prélogo breve, pero sustancioso, sobre el contenido de la
publicacién, préacticamente convertida en «obra de consulta» para todos los
interesados en una de las méas apasionantes manifestaciones publicitarias.
Quiero hacer también mencién —porque los autores |0 hacen— de FRANCISCO
1. J. FONTBONA, ya falecido, quien fue un personaje de los Congresos Interna-
cionales con oratoria «masiva» y que gentilmente habia dado el permiso a los
autores para utilizar € titulo de la obra «que é habia acufiado». FONTBONA fue
amigo mio, aunque con é discrepaba en casi todo.

En parte me sucede con alguno de los conceptos y las exposiciones de los
autores, que por seguir un sistema distinto del espafiol chocan abiertamente,
aunque en los puntos clave estamos en condiciones de entendernos. No obs-
tante, si quiero adelantar una frase que dije por aquellos deliciosos lugares: los
argentinos y los espafioles estamos unidos y solamente nos separa no el mar
ni la distancia, sino la certificacion con cierre registral.

El libro tiene o esta dividido en dos grandes partes. La primera, destinadaal
examen del Derecho registral inmobiliario, y la segunda, alos principios que lo
rigen. A elo se afiade una bibliografia de obras y trabajos especificos, obras de
carécter general y, por Ultimo, otra de revistas y publicaciones periddicas. Ha
bréa que ajustarse a las dos partes citadas para reflgjar el contenido de la obra.

A) 'PARTE PRIMERA: DERECHO REGISTRAL INMOBILIARIO

El enfoque de esta primera parte esta proyectado sobre cuatro puntos cla-
ve: unas nociones preliminares sobre justicia y paz juridica, publicidad en
general, la distincion entre derechos reales y personales, y la publicidad regis-
tral referida a inmuebles, muebles y derechos inmateriales e industriales.

Sin poder descender a cada uno de los matices que la exposicién contiene,
si se hace preciso considerar que la traduccién que se hace por los autores de
lo que nosotros Ilamamos «seguridad del tréfico juridico inmobiliario» es lo
que dlos consideran «justiciay paz juridica». Latesis de mi conferencia de La
Plata tenia un gran mensaje, que se resume en esta frase: el mundo de la forma
ha tenido que dar paso al mundo de la publicidad. El instrumento publico no
es mas que un vehiculo formal para el logro de la publicidad. Los autores prac-
ticamente identifican formay publicidad, y eso estad mediatizado por su siste-
ma registral.

Al partir de la distincion entre derechos reales y personales evidencia que
s6lo alos primeros se les admite registralmente y que € concepto unitario del
fenédmeno publicitario se proyecta sobre los derechos que recaen sobre inmue-
bles, muebles y los intelectuales e industriales.

Después de exponer la dindmica de los derechos reales, relacionada con la
publicidad o el campo del tréfico juridico —estudiado histéricamente— y di-
ferenciado del comercial o de propaganda, asi como la materializacion de la
misma en certificaciones rogadas, toca €l tema del cierre registral. La certifi-
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cacion que se expide opera en forma de anotacion preventiva durante un
determinado tiempo, concediendo una especie de reserva de puesto a derecho
que va a construirse notarialmente. Ello, sin duda, puede perjudicar a un
posible acreedor del vendedor que pretende anotar su embargo.

En e contenido de la registracion se parte de la distincion entre muebles
e inmuebles, derechos reales y personales, la fincay el folio real, el concepto
de tercero y la organizacion de los Registros. Por supuesto que en las primeras
distinciones estan presentes las opiniones de VELEZ SARSFIELD, autor del Cédigo
Civil. Se tocan los problemas de numerus apertus, se precisa el sistemay la
conveniencia del folio real y se concluye con las diferentes modalidades de la
publicidad y la pluralidad de concepciones del Registro.

Se determina el concepto del Derecho registral inmobiliario, sus caracteres,
denominaciones, contenido y autonomia, para luego ir recorriendo las relacio-
nes que € mismo tiene con e Derecho civil, comercial, administrativo, tribu-
tario, penal, procesal, laboral, etc., y con las disciplinas no juridicas, asi como
sus contactos con la institucion del Catastro. La exposicion se completa con
los tipos de Registros seglin la materia registrable, y su organizaciéon y los
sistemas seglin los efectos que a la inscripcion se le conceden: constitutivos,
declarativos, convalidantes, no convalidantes y sistema del Acta Torrens.

Termina esta primera parte con la exposicion del sistema argentino, en
donde se hace preciso €l titulo y el modo para que se verifique la transmision.
Con las concepciones del Codigo Véez, la presuncion de posesion y la impor-
tancia de ésta se cierra esta parte.

B) PARTE SEGUNDA: PRINCIPIOS

Los autores parten de la definicion de ROCA SASTRE, aunque también se
hacen eco de la que recientemente formula GARCIA GARCIA («Las notas 0 rasgos
bésicos que tiene o debe tener un determinado sistema registral»). Después de
enumerar diversas clasificaciones, se apunta el problema del «cotgo entre los
principios registrales y notariales», o cual lleva consigo una mediatizacion de
funciones.

Entre los principios que se estudian esta el de publicidad (en los registros
inmobiliarios, en los personales, las inhibiciones y las formas de exterioriza-
cion). El principio de inscripcién o matriculacion (necesidad de la inscripcion
y diversas clases de asientos), principio del consentimiento (sistema de la Ley
17801), principio de autenticidad (con las distinciones entre la registral y la
notarial), rogacion (legitimacion para ello y cooperacion notarial), prioridad y
rango (derechos coexistentes en forma compatible e incompatible), principio
de tracto continuo (simple y abreviado), especialidad o determinaciéon (con
individualizacion de la cosa, cosa futura, sujeto, derecho y condiciones), le-
galidad (funcion calificadora y el contencioso-registral), legitimacion (con el
problema del transito del tercero a titular legitimado) y fe publica registral
(como una subespecie de la administrativa, sin mas jerarquia que las tres
conocidas: judicial, notarial y administrativa).

No es posible en los estrechos limites en que esta recension se mueve
descender a detalles de los diferentes puntos que se abordan por los autores,
pero estan tan claramente expuestos que de ellos se deducen las notables
diferencias que el sistema registral argentino ofrece frente a otros, y singular-
mente del espafiol. Y esto puede ser enriquecedor, pues ya se intenté en una
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Europa unida hablar de un «derecho registral unitario» y eso seriair en contra
de la idiosincrasia y de la forma particular de cada pueblo. De ahi que las
diferentes «cartas» que surgen en cada Congreso Internacional no hagan mas
que «recomendaciones». Me resta brindar mi enhorabuena a los dos autores
por esta nueva version de la obra.

JOSE MARIA CHICO Y ORTIZ

LOPEZ Liz, J: El procedimiento extrajudicial-notarial de ejecucion hipotecaria.
Anéilﬁs préctico dd Red Decreto 290/1992 y formularios comentados.
Bosch, 1993.

El autor de este trabajo monografico de actualidad es amigo mio. Hemos
coincidido en reuniones, conferencias, comidas y cenas, y €s0 supone un en-
tendimiento que, en materia juridica, se traduce en estar de acuerdo sobre
muchas cosas. Pero a veces los amigos le juegan a uno ciertas «bromas» que
se convierten en serios compromisos. Verés. Al autor, preocupado con € tema
de la gecucidn hipotecaria extrgjudicial —como ya lo estuvo con la judicial
sumaria y donde también publicO una monografia—, se le ocurrié organizar
un ciclo de conferencias sobre e articulado del Reglamento Hipotecario que
regula & procedimiento extrgjudicial. Es decir, que ademés de escribir €l libro
lo complet6 con un curso de charlas, con coloquios y planteamiento de proble-
mas. Y a mi que, por razones de amistad podia haberme brindado un tema
general de principios que rigen el procedimiento, encuadramiento general del
mismo, etc., me comprometié a explicar durante tres cuartos de hora la peti-
cién de certificacion de dominio y cargas, su expedicion y la nota margina que
lo acredita. Estaba a punto de ir a Américay pensé: veremos s a la vuelta se
le ha olvidado mi promesa. Tiene una memoria portentosay a los cuatro dias
de regresar del «otro mundo» volvio a la carga... y tuve que dar la charla'y
«cubri» (con perddn) los tres cuartos de hora.

Cuento esto, pues para documentarme en esa charla € autor me envié €
libro que ahora recensiono, pues esa fue la contraprestacion. Y € libro —os
podéis imaginar— me brind6d unas cuantas luces y cuestiones que de otro
modo me hubieran dgjado «solo y ante e peligro». De todas formas a leer €
libro —escrito con desenfado y en forma practica— se me hizo realidad algo
gue vengo manteniendo —y mantuve en América—: de que € mundo de la
forma ha sido sustituido por e mundo de la publicidad, cosa que en € caso
de la hipoteca se hace redidad palpable. Es curioso como en este procedi-
miento de gecucion hay, Er)Jor asl decirlo, dos intervenciones notariales, pero
ninguna de ellas seria posible sin la inscripcion en @ Registro de la Propiedad.
El documento notarial no es «gecutivo», no tiene «fuerza gecutiva» para la
realizacion de la hipotecay sdlo puede servir para el préstamo, pues la hipo-
teca nace desde y |por laiinscripcion. De ahi que en e procedimiento no sirva
el documento éinc uso inscrito y con nota de Inscripcion), Sino que es precisa
la expedicion de certificacion de dominio y cargas registral. Ese es € docu-
mento que pone «motores» a la gecucion.

Entiendo que € auditorio de la charla se percaté de tema —tema impor-
tante— en este momento crucial en e que se pretenden muchas innovaciones,
pero donde la realidad se impone en sus consecuencias. la efectividad del
tréfico juridico en su seguridad.
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Y vamos ya con la monografia, en la que es preciso adentrarse ajustandose
a un preambulo (precedido de un prélogo) y tres partes, la Ultima de formu-
larios y aspectos préacticos. En el fondo, como veremos, se desmenuza la nor-
mativa reglamentaria y se estudia en dos dimensiones: el aspecto tedrico y €l
préctico. As viene a exponerlo JUAN JOSE PINTO Ruiz que prologa la obra,
cuando al hablar de la dogmaética y de la préctica dice que se profundiza en
el conocimiento de la norma, en las causas que aconsgjaron su implantacion,
en e andlisis de la finalidad perseguiday en los efectos que produce. De otra
parte existe €l aspecto préactico, ya que el autor es un jurista que defendié en
una entidad financiera los intereses de la misma moviéndose con soltura y
experiencia en el campo de las gecuciones hipotecarias.

En lo que e autor denomina preambulo se proyectan una serie de preocu-
paciones que éste tiene y sobre todo la de la intervencién de Abogado asesor en
la gjecucion que se lleva a cabo ante Notario. No sé si todos los argumentos que
cuenta el autor pueden ser vélidos para lajustificacion de la intervencion, pero
resulta evidente —por lo que he dicho antes— que sin certificacion registral es
absolutamente imposible echar a andar e procedimiento. Por eso me llevo las
manos ala cabeza cuando en € articulo 236.a) paraque € Notario inicie €l proce-
dimiento basta que le presenten la escritura de constitucion (?) de la hipoteca con
nota de inscripcion o una copia acompafiada de NOTA SIMPLE (sin valor). De
cualquier forma d estilo desenvuelto del autor hace fé&cil lalectura de los argumen-
tosy, aveces, e humor se dga traslucir con & mismo estilo que la dedicatoria.

PRIMERA PARTE

Esta primera parte ofrece a lector una doble proyeccién: lo que podriamos
denominar antecedentes del procedimiento, los motivos de la reforma, el fun-
damento y la naturaleza, para luego llevar a lector a la regulaciéon del proce-
dimiento y los requisitos del mismo. No es posible, por razones de espacio y
de contenido de la recension, desmenuzar cada una de las materias que trata,
pues su f&cil lectura brinda al lector cualquiera de los problemas planteados.
A mi €l estilo en que esta escrita me satisface, pero no sé s la seriedad de
algunos de mis compafieros podra comprender epigrafes como e que cito: «Y
asi, incinerandolo un poco, Ilegamos al pabellén del descubrimiento del reque-
mado procedimiento extrajudicial de gecucion».

SEGUNDA PARTE

En esta parte —parte crucial del estudio— se va planteando la trama que
encierra la tramitacion del procedimiento, distinguiéndose el periodo de ins-
truccién o iniciacion del mismo: requerimiento al Notario, admision notarial
y certificacion registral. Luego se van desarrollando los tramites con los reque-
rimientos de pago, las notificaciones y las incidencias que pueden presentarse.
En forma muy pormenorizada expone el autor lo relativo a periodo de gecu-
cion, desde el sefialamiento de la subasta hasta la adjudicacién, con el destino
del precio del remate y laliquidacion notarial de gastos. Por dltimo, se estudia
lo que @ autor llama periodo de normalizacion juridica, con la peticion de
posesion hecha al Juez y los supuestos de las subastas desiertas, las suspen-
siones y las reclamaciones.
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TERCERA PARTE

Esta tercera parte, como hemos anticipado, se destina al aspecto préctico
del procedimiento y a conjunto de documentos y actuaciones que han de
trasladarse del campo de la realidad al campo de la forma. Y aqui es donde
el autor —con gran sentido préactico y sobre todo con la experiencia que é ha
ido acumulando— ofrece un minucioso muestrario de formulas y requisitos.

Se completa la obra con la inclusion en ella de la normativa legal, unos
inevitables indices y una abundante bibliografia. Entiendo que si la finalidad
que se persigue con la nueva regulacion del procedimiento extrgjudicial es la
de la rapidez para que e que presta el capital 1o recupere y pueda volver a
prestarlo, auguro a mismo un gran éxito y a este estudio que lo facilita

JOSE MARIA CHICO Y ORTIZ

GONZALEZ PEREZ, J.: Comentarios ala Ley del Suelo (Texto Refundido de 1992),
Civitas, 6.2 edicién, 1993.

No me atrevo a asegurarlo, pero me dala sensacion de que si esta es la sexta
edicion de la obra —y lo es— he tenido € privilegio de recensionar las cinco
anteriores. Y eso que puede ser un gesto de fidelidad hacia el autor, se convier-
te en «monopolio» o «privilegio», cosas ambas que rechaza o trata de rechazar
la Constitucién espafiola. Es decir, que me he situado en una postura anticons-
titucional. No es eso solamente, sino que al haberme compenetrado con la obra
yalarecension me sale de un tiron, ya que en ella voy buscando las novedades.

La obra, ya monumental, de GONZALEZ PEREZ en esta materia urbanistica se
ha convertido en un elemento imprescindible para todo aquel que tenga curio-
sidad de saber algo, de estudiar o de aplicar. Es texto basico, texto integro y
texto asequible a todos, pues la gran virtud de GONZALEZ PEREZ reside en dos
puntos clave que é domina como nadie: su facilidad expositiva a través de
unos esquemas basicos y la contemplacién que hace de la materia relacionan-
dola con el Ordenamiento juridico vigente. No se limita a exponer las conse-
cuencias que emanan de un precepto, sino que é mismo viene relacionado con
todos aquellos que tienen relacidon o conexiéon. Creo que esa es la gran labor
de los que ofrecen sus conocimientos al lector que trata de llegar a ellos. Que
a uno le digan que los requisitos para la realizacion de un determinado acto
son estos 0 aquellos es muy importante, pero mas lo es cuando alguno de ellos
esta condicionado o limitado por otra disposicion. Y destaco esto, pues en
estos momentos en los que la fiebre legidativa se apodera del poder, resulta
dificilisimo transitar por el campo legidativo vigente sin dar tropezones. Voy
a poner un gjemplo de claridad meridiana: hace poco en una Comisién alguien
apunté como, a pesar de haberse suprimido en e Cadigo Civil la institucion
del Consgjo de Familia, todavia €l articulo 1.291 del Cddigo Civil hablay tiene
en cuenta e mismo.

Si esto que cito es un lapsus que al legislador se le ha escapado en una
norma bien conocida por todos, que no sera en la maraia que aglutina €l
campo urbanistico. La edicién que manejo ya recoge las vigencias de los
Reglamentos de planeamiento, y GONZALEZ PEREZ, sabedor de todo €ello, lo va
destacando sabiamente.

La fiebre legidativa —frente a la sosegada reserva reglamentaria de ROMA-
NONEs— invade en general €l panorama legislativo. Debe ser algo que se arras-
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tra secularmente, pues cada Ministro o cada personaje politico pretende
perpetuar su memoria a través de una Ley. Las leyes —cuyas fechas mas o me-
nos se intuyen—, como pueden ser lade AZCARATE, la de MENDIZABAL, lade MON,
la de CALVO SOTELO, la de FRAGA, etc., pueden ser un g emplo que hoy diatiene
otros nombres y otras circunstancias. Pero lo peligroso en materia urbanistica
no es solo la Ley, sino los Reglamentos, y en esto la sabiduria de ROMANONES ha
sido también heredada por los encargados de hacer esos Reglamentos.

La obra—en la que interviene € hijo del autor, GONZALEZ SALINAS compa-
fiero de profesién— se gjusta al mismo sistema expositivo que las anteriores
ediciones: esto es, se va comentando articulo por articulo, y en cada uno de
elos existe una especie de estudio debidamente sintetizado sobre la materia
de su contenido. A €ello se afiaden las notas bibliogréficas y comentarios de
sentencias y resoluciones. Va precedida esta edicion de la reproduccion de
todas las «Exposiciones de Motivos» de las diferentes leyes urbanisticas a
partir de 1956, lo cua facilita a lector esa labor comparativa de ciertos prin-
cipios que van subsistiendo o son abandonados.

Se hace muy cuesta arriba intentar tocar puntos concretos de la obra que
puedan tener cierta trascendencia con la labor registral, como pueden ser la
concepcion de la propiedad, la obra nueva, e aprovechamiento, €l derecho de
superficie, la expropiacion, las inscripciones, anotaciones y notas marginales,
la reparcelacion, la compensacion, etc., pues mi postura ha sido siempre la de
ataque, mientras que la de GONZALEZ SALINAS y GONZALEZ PEREZ es la de man-
tener un cierto equilibrio expositivo en un intento de aplicacion de la norma
lo més flexiblemente. Yo quizi abandoné ese campo en & que milité algin
tiempo, pues me convenci de que cualquier batalla que intentara dar estaba
perdida de antemano. Por eso alabo la prudenciay la mesura expositiva de los
dos autores: padre e hijo.

Esta nueva edicién conserva todos los valores de las anteriores y practica-
mente viene a tener su misma extension. Se completa la presenta ediciéon con
una tabla de concordancias entre el texto refundido de 1992 y los de 1976 y
1956, lo cual es muy importante para ver las evoluciones de esta legislacion.
También se incluye € Dictamen del Consgo de Estado sobre € texto de la
nueva Ley y se cierra la publicacion con un indice analitico, aparte del suma-
rial —que facilita e manejo de la obra.

Hago punto final con la esperanza —que es lo Ultimo que se pierde— de
seguir siendo anticonstitucional y poder, con €llo, recensionar una nueva edi-
cion de esta magnifica y monumental obra

JOSE MARIA CHICO Y ORTIZ

PeTIT Lavart, MARIA VICTORIA: Régimen juridico de la auditoria de cuentas anua-
les. Prologo de FRANCISCO VICENT CHULIA, Madrid. Instituto de Contabilidad
y Auditoria de Cuentas, 1944, 508 paginas.

No degja de Ilamar la atencion e hecho de que una de las més relevantes
reformas introducidas por la Ley 19/1989 y sus epigonos —la obligacion de
someter las cuentas anuales de las compafiias andénimas a auditoria— haya
suscitado tan poco interés intelectual entre los mercantilistas. El control exter-
no de las cuentas socides, en efecto, venia siendo reclamado desde cas la
vigencia de la Ley de 1951 como imprescindible elemento de superacion del
débil sistema de control interno que los accionistas censores de cuentas supo-
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nian. Cuando la sustitucion del mecanismo interno de control se produce, los
parabienes se generalizan de modo inmediato, pero los estudios a fondo sobre
la nueva figura de la auditoria de cuentas anuales tardan en llegar. Hay que
esperar cuanto menos cuatro afios para que los primeros andlisis se pro-
duzcan; su produccién, por otra parte, no es muy amplia a pesar de ser un
tema incardinado de pleno en la viga estructura organica de las sociedades
anonimas.

En el presente 1994 ve la luz uno de los pocos estudios disponibles sobre
auditoria y auditores: € de la joven profesora valenciana MARIA VICTORIA PEeTIT
LAVALL, Régimenjuridico de la auditoria de cuentas anuales, Madrid, Instituto
de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, 1994, 508 péaginas.

Es un amplio y minucioso trabajo que se caracteriza por diversos rasgos
principales: el caracter exhaustivo del andlisis de la figura; la sdlida fundamen-
tacion en el Derecho comunitario europeo y en el Derecho comparado
—principalmente en los Ordenamientos del Reino Unido, Francia, Alemania e
Italia—, y, por ultimo, la toma decidida de postura sobre los grandes 6rdenes
de problemas que la auditoria levanta en la practicay en la doctrina. General-
mente bien fundamentada y de buen criterio, esta toma de postura abarca
cuestiones basicas de la auditoria: su naturalezajuridica contractual, su engar-
ce con la estructura del gobierno societario, la disciplina de las obligaciones
derivadas y, por ultimo, la responsabilidad contraible por los auditores en €l
cumplimiento de las aludidas obligaciones.

Igualmente, el libro atiende e ilustra sobre aquellas otras cuestiones que
podrian caracterizarse como el entorno de la auditoria. Entre ellas deben
mencionarse el origen y la evolucion histérica de la figura, el Derecho publi-
co de auditoriay el status profesional de los auditores —individuales y socia
les—. No menos adecuadamente, |a autora demuestra conocer y desgrana con
acierto la casuistica rica de lo que podria calificarse como la intendencia de
la auditoria de cuentas: la variedad de férmulas para el nombramiento y para
el cese de los auditores, la duracién del gercicio del cargo, la remuneracion
a percibir por los revisores, entre otros extremos significativos.

A lo largo de los siete capitulos en los que la obra se divide, los temas
aludidos son sisteméticamente debatidos y expuestos de un modo irreprocha-
ble. Ello permite a lector interesado acceder con la misma facilidad a la
cuestion puntual cuyo conocimiento interesa, que tomar conocimiento comple-
to de la institucidon de una manera constructiva y equilibrada.

Junto a los variados méritos de la obra que se analiza someramente, sin
embargo, lo que mas me interesa resaltar es la independencia de criterio de
su autora —independencia basada en solidos fundamentos documentales y
conducida por un buen criterio general segiin ya he dicho—. Fruto de todo €lo
es la postura propia que se mantiene en las paginas del libro en temas discu-
tidos —y discutibles— de la auditoria contemporanea. .

Asi, cuando concluye que los auditores no constituyen un 6rgano de la
compaiiia auditada —al contrario de lo que sucedia con los vigjos accionistas
censores—, la profesora PETIT LAVALL toma una posicién gque con su argumen-
tacion, precisa y documentada, le permite optar con claridad sobre una de las
existentes concepciones encontradas acerca del engarce de los auditores en la
estructura societaria. Por el contrario, en otro punto crucial de la dogméatica
juridico-privada de las auditorias —la concerniente a la naturaleza juridica del
contrato de auditoria— nuestra autora decide compartir la tesis de sus mayo-
res y apoyar la concepcion de la auditoria como un contrato de arrendamiento



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 2683

de servicios. Razones y argumentos mas que suficientes aporta en sustento de
dicha posicion, si bien sigo sin compartirlos.

No es lo ultimo indicado € objeto de estas lineas; lo es aducir los datos
presentados como testimonio de la independencia y la fundamentacion sélida
que trasluce el trabajo recensionado.

La unay la otra me permiten dar la bienvenida a una monografia sisteméa-
tica—la primera si no me equivoco— sobre la auditoria de las cuentas anuales
y recomendar su lectura 'y empleo: no solo informa; también forma, y estoy
seguro de que habra de resolver muchas cuestiones de indole préctica susci-
tadas con ocasion de la realizacion de auditorias anuales.

RAFAEL ILLESCAS ORTIZ
Catedrético de Derecho Mercartil
Universdad Carlos |11

SANZ JARQUE, JUAN JOSE: Cooperacion. Teoria general y régimen de las sociedades
cooperativas. El nuevo Derecho Cooperativo, Editorial Comares, Granada,
1994, un tomo de 1194 paginas.

Hace ya veinte afios que este autor publicé un libro importante y completo
sobre cooperacion, en € cua se recogian las lecciones explicadas en la Uni-
versidad Politécnica de Valencia. A partir de entonces, JUAN JOSE SANZ JARQUE,
Catedrético de Derecho Agrario y Sociologia, que actualmente es Director de
los Centros de Investigacion y Ensefianza Cooperativa de la Universidad Poli-
técnica de Madrid y del Instituto Social Ledn X1, y también Presidente de la
Asociacion de Estudios Cooperativos, no ha cesado de escribir, explicar y
publicar trabajos sobre el tema, tanto en Espafia como en América. Uno de los
ultimos que recordamos, profundo y muy documentado, bajo € titulo Las
cooperativas en lberoamérica, significO una importante colaboracion en €
numero extraordinario de la REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, que el
Colegio de Registradores edité con motivo de la conmemoracion del Quinto
Centenario del Descubrimiento.

SANZ JARQUE lleva a cabo ahora, en este libro que comentamos, un completo
y actualizado estudio de la cooperacion, que abarca tanto el aspecto cientifico
y académico de esta figura asociativa como el desarrollo de las normas posi-
tivas que la rigen y que en Espafia son multiples, como sabemos y veremos.

La obra se divide en tres grandes partes, dedicadas a la teoria general, a
régimen legal del nacimiento, funcionamiento y extincion de las cooperativas
y, por ultimo, a la sociologia de la cooperacion.

PRIMERA PARTE: TEORIA GENERAL

Comienza € libro con e estudio de los conceptos fundamentales de la
cooperativa, que es considerada inicialmente por el autor como toda agrupa-
cién de personas fisicas que se unen voluntariamente para atender necesida-
des comunes de orden econémico-social mediante una organizacion sujeta a
unas pautas propias que son los llamados principios cooperativos. Relaciona
este concepto con otros afines y estudia las diversas definiciones doctrinales
y legales de la cooperativa, pasando después a enumerar los caracteres esen-
ciales que la tipifican, tanto en las regulaciones comparadas como en el Orde-
namiento juridico espafiol y que sirven para diferenciarla de otras entidades
asociativas y empresariales existentes.
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Con eso entra en lo que universalmente se conoce con € nombre de prin-
cipios cooperativos. El autor los considera como las directrices y bases extrai-
das de la experiencia que informan y asientan la vida de las cooperativas desde
su constitucion hasta su extincion. Su formulacion se ha producido tras una
larga evolucion y discusiones doctrinales, concretandose por e momento en la
enumeracion del Congreso de Viena de 1966. Son los principios de adhesion,
democracia, interés limitado del capital, retorno de excedentes, educacion e
integracion. Estos principios se consideraban vigentes y casi universalmente
aceptados, incorporandose a los Ordenamientos juridicos y produciendo una
importante literatura doctrinal. Algo asi, creemos, como ocurre con los llama-
dos principios hipotecarios en cuanto al Derecho Inmobiliario Registral. El
autor estudia ampliamente los principios cooperativos, tanto desde el punto de
vista académico como en la aplicacion que reciben en las leyes positivas.

Tras los capitulos dedicados a las varias clasificaciones posibles de las
cooperativas, su fundamento y evolucién histérica, €l autor pasa a estudiar la
legislacion coooperativa vigente, primero en el Derecho comparado y después
en Espana.

Alguien dijo que Espafia es diferente, y en este punto, desde luego, lo es.
Nuestro sistema es tan complejo que, segun el autor, creara dificultades que
s0lo podran salvarse con una prudente operacion armonizadora de sus multi-
ples normas. Porque el ansia de apurar al maximo las competencias autono-
micas que e Titulo VIII de la Constitucion ha atribuido a las Comunidades se
ha manifestado ampliamente en la materia cooperativa, dando lugar a una
diversidad normativa confusa y poco edificante. Junto a las leyes de ambito
nacional como la General de Cooperativas, la de Cooperativas de Crédito y la
de Régimen Fiscal de Cooperativas, tenemos nada menos que otras cinco leyes
de ambito regional, cuya aplicacion no esta claramente coordinada, constitu-
yendo un auténtico semillero de pleitos. No hay mas que ver la Disposicion
Final 1.2 de la Ley General que declara su aplicacion a todas las cooperativas
espafolas, pero exceptuando aguellas cuyas relaciones internas se lleven a
cabo dentro del territorio de una Comunidad con regulacion especial; y sigue
diciendo que sin perjuicio de que establezcan relaciones juridicas por terceros
o realicen actividades fuera de su territorio. ¢Cabe mayor oscuridad?

Lo que hace el autor, y con eso sae del atolladero, es exponer en cada uno
de los capitulos de su libro, primero la doctrina basica y las disposiciones
aplicables de la Ley General de Cooperativas, afiadiendo a continuacion las
particularidades de las normas autonémicas. Aungque se quiera decir que estas
normas regionales se aproximan a la realidad social ala que sirven, la verdad
es, como nos dice e propio SANZ JARQUE, que resulta indudable que con la
pluralidad y excesiva complejidad de estas normas se pierden la armonia, la
evolucion progresiva y la universalidad que seria deseable, como ocurre con
otras leyes de contenido econdmico-empresarial. Mientras otros Ordenamien-
tos nacionales tratan de compaginarse con las normas de las Comunidades
Europeas, cuyo Estatuto de la Sociedad Cooperativa estd a punto de sdlir,
Nnosotros seguimos con un cantonalismo injustificable.

SEGUNDA PARTE: REGIMEN DE LAS SOCIEDADES COOPERATIVAS

A lo largo de casi 400 péaginas €l autor desarrolla la regulacion legal de la
biologia de las cooperativas. Se estudia su constitucion y requisitos de la
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misma, destacando la inscripcion registral; los socios y asociados, con sus
derechos y obligaciones; los 6rganos soberanos de decision, los administrado-
res y los interventores; e régimen econdmico, con estudio del capital social,
aportaciones y retornos; la modificacion, transformacion, fusién y escision de
las cooperativas, asi como el escaldn finad de su extincion.

Comprende también esta parte el estudio detallado y particular de las di-
versas cooperativas que contemplan las leyes: de trabajo asociado, de consu-
midores, vivienda, agrarias, de explotacion comunitaria de la tierra, las de
servicios, transportes, seguros, sanitarias, de ensefianza y de crédito, y las
cooperativas de segundo grado.

Termina esta extensa parte con el estudio de la accién administrativa que
se ha reflgjado recientemente en la creacion del Instituto Nacional de Fomento
de la Economia Social, méas conocido con las siglas INFES, que es el orga
no gestor de esta politica de fomento; también se exponen las materias de
la Seguridad Socia y los regimenes tributario y jurisdiccional de las coope-
rativas.

Son doce densos capitulos en los que se analizan los puntos tratados segun
la regulacion de la Ley General de Cooperativas, a la que siguen las normas
especiales autondmicas, una por una. O sea, toda la normativa vigente en
Espafia respecto a la cooperacion, completa, actualizada y debidamente co-
mentada, 1o que supone una informacion valiosisima

TERCERA PARTE: SOCIOLOGIA DE LA COOPERACION

Siendo SANZ JARQUE también Catedrético de Sociologia, no podia faltar en
el libro € reflgo de la realidad sociolégica cooperativa en los diversos paises
del mundo, y especialmente en Espafia. Nos presenta la situacion factica de
nuestras cooperativas hasta 1992, segun las cifras del Libro Blanco de la Eco-
nomia Social en Espafia, con datos interesantes para conocer la evolucién de
estas sociedades.

El libro tiene como anexos los textos completos de la Ley General de Coo-
perativas, la Ley y Reglamento de las Cooperativas de Crédito, la Ley sobre
Régimen Fiscal de las Cooperativas y ademas las cinco leyes autonémicas que
se han promulgado hasta la fecha, que son las de Andalucia, Cataluia, Nava-
rra, Vaencia y Vascongadas.

Y como fina ago que puede ser muy Util para quien tropiece con proble-
mas de Derecho Interregional. El autor, en una labor de chinos, nos propor-
ciona una tabla de concordancias en la que en cada uno de los epigrafes
posibles sefida los articulos de la Ley General y de las diversas leyes auto-
némicas.

Como se ve, €l libro tiene un gran interés para los cooperativistas a quienes
directamente afecta, y también lo tiene, tanto en el aspecto tedrico como en
el préctico, para los profesionales que hayan de ocuparse de las cooperativas,
asi como para los Jueces que hayan de actuar en estos casos y los Profesores
que se ocupen de su ensefianza. A todos nos ha proporcionado e autor un
magnifico instrumento de estudio y trabajo.

FRANCISCO CORRAL DUERNAS
Regidrador de la Propiedad
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DiEz-PicAzO Y PONCE DE LEON, LUIS: Un repaso selectivo a un texto clasico (una
relectura de los Fundamentos del Derecho civil patrimonial), 4.* edicion,
Editorial Civitas, 2 vols. de 455 y 851 péginas, respectivamente, Madrid,
1993 (*).

SUMARIO: A MODO DE PROLOGO.—I. BALANCE DE UNA MINIHISTORIA RE-
CIENTE (0 DE LA SITUACION DE LA DOCTRINA ESPANOLA EN LA DECADA DE
LOS 60).—I1. RESUMEN CRITICO DE LA OBRA COMENTADA: A. FORVA. B. FONDO.
111. EL TEMA DESARROLLADO POR EL AUTOR: 1. LINEAS DIRECTRICES 2. PUNTOS
RELEVANTES.—IV. SITUACION DE LA OBRA COMENTADA EN UNA PERSPECTIVA
ACTUAL.—V. TOPICA Y ARGUMENTACION JURIDICA EN LUIS DIEZ-PICAZO.—
VI. BASES PARA UNA RECAPITULACION.—VII. REFLEXIONES FINALES.

A MODO DE PROLOGO

Vana pretension seriala del firmante de este comentario de hacer aqui una
presentacion del AUTOR de este texto y de su OBRA en & mundo juridico
espafiol. En una ocasion ya lgjana en que me fue encomendada esa tarea por
la organizacion (1), € encargo me desbordd en cuanto al tiempo y a espacio
disponibles.

Resulta en verdad dificil encontrar una parcela ddd mundo del Derecho que
no haya sido abordada por € profesor biez-picazo, y de elo es consciente
tanto e comentarista como € lector posible interesado.

Si hubiera que hacer una especia precision sobre e AUTOR de la obra
aqui comentada, yo me inclinaria por dar especia relevancia a lo polifacético
de su quehacer intelectual o, de otro modo dicho, alos distintos perfiles de su
actividad como jurista. Perfiles que en aguella ocasion audida yo explicitaba
con amical y admirativa descripcién, que en definitiva cabria resumir en que
lo importante del hacer juridico del profesor L. biEz-ricAzo no reside en «aque-
llo de lo que trata», sSino en e modo o manera de tratarlo.

Teniendo en cuenta lo expuesto, no puede extrafiar que la megjor caracteri-
zacion del AUTOR agui comentado haya sido la hecha por € mismo da sefialar
cdmo su tarea apasionante ha sido

«... la blsqueda de la inaprehensible esencia del derecho, que
cuanto més se intenta encontrar més huidiza es. Para mi, € Unico
enfoque posible, tal vez temperamentalmente, es € problematico. Se
trata, incesantemente, de ver e derecho como un problema con a-
guna dosis de misterio...» (2).

(*) El presente comentario fue elaborado entre la primavera-verano del afio 1993
y hasta e momento habia permanecido inédito por causas varias.

(1) El Colegio Notarial de Baleares me encargo la presentacion de profesor L.
DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON en su Conferencia titulada «Familiay Derecho», pronun-
ciada en Pama de Malorca d dia 14 de marzo de 1982.

(2 V. Lus DIEZ-PICAZO, Prélogo a su obra Estudios de Derecho Privado, Editorial
Civitas, Madrid, 1980, pag. 13.
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I. BALANCE DE UNA MINIHISTORIA RECIENTE (O DE LA SITUACION
DE LA DOCTRINA ESPANOLA EN LA DECADA DE LOS SESENTA)

Varios lustros van transcurridos desde que en la Navidad de 1966 el profesor
L. Diez-Picazo me hacia el obsequio de su recién aparecido volumen «Lecciones
de Derecho Civil» (I1) (3). Correspondia asi el amigoy el docente ami demanda
de un guehacer en vista de lo que yo llamé —y llamo— 'el indescriptible abu-
rrimiento de un notario de entrada’. Con esta entrega y un paquete de senten-
cias del Tribunal Supremo para ser objeto de comentario, sugeria e incitaba €l
profesor a una tarea de publicista insospechada entonces por el firmante.

Resulté ser el obsequio a modo de un terremoto interno para mi, ya que
hacia afiicos todo mi montaje intelectual y mi preparacion juridica en
el ambito del Derecho de obligaciones. Como es bien sabido, entre los afios
cincuenta-sesenta la Unica oportunidad seria la de asomarse a la parcela
del DERECHO DE OBLIGACIONES —base de la OBRA aqui comentada— era
la de centrarse en la obra del maestro J. CASTAN TOBENAS (4), dedicada, es
notorio, a la contestacion del programa de ingreso en el Notariado.

Se producia asi una disminucion de la autocomplacencia del Notario recién
ingresado, paralela simétricamente a la tarea de descubrimiento de nuevos
horizontes, de apasionamiento en el 'rehacer' temas y temas del Derecho de
Obligaciones, de un aventurarse en inquietudes doctorales sobre puntos de
esta parcela del Derecho...

Teniendo en cuenta la carencia absoluta de tratados y monografias en esta
materia por aguellos afios (5) —precisamente puesta de relieve con su habitual
modestia por J. CASTAN TOBENAS (6)—, la aparicion del pequefio volumen Lec-
ciones..., citado, venia a suponer todo un desafio intelectual para todos aque-

(3) Editado por Copigref, S. L., Madrid, 1965. A mi modo de ver, se trata del
germen o embrion de la futura obra, que aqui ahora se comenta.

(4) En concreto, la obra que yo —y muchos otros— manejaba era la de la edicion
siguiente: J. CASTAN TOBENAS Derecho Civil espafiol, Cominy Foral, tomo |11, Derecho
de Obligaciones (La obligacion y € contrato en general), séptima edicion, ed. del
Instituto Editorial Reus, Madrid, 1951, un volumen de 452 paginas.

(5) Conviene recordar que hasta € afio 1960 no aparecia la obra del profesor
A. HERNANDEZ GIL, Derecho de Obligaciones, | (Laobligaciony su estructura. Doctrina
genera de las fuentes de obligaciones. Cumplimiento. Pago de las deudas de dinero.
gr%blimgéag de fluctuacion y estabilizaciéon monetaria), Artes Gréficas Maribel, Ma

rid, .

(6) V. obra citada en nota 4 precedente, pag. XV (Guia Bibliogréfica), nota 1: «Son
en Espafia poco abundantes las obras dedicadas a las obligaciones y los contratos en
general. Pueden, sin embargo, utilizarse las exposiciones contenidas en las obras gene-
rales de Derecho Civil. Citaremos entre las modernas las de DE BUEN Y BATLLE (no-
tas a tomo 11l de COLIN y CAPITANT), PEREZ GONZALEZ Y ALGUER (notas a ENNECCE-
RUSLEHMANN), Puic PENA (Tratado, tomo |V, Obligaciones y contratos, 2 vols.), ROCA
SASTRE y PUIG BRUTAU (Estudios de Derecho Privado, tomo |, Obligaciones y contratos),
B%QR%L (Derecho Civil vigente en Catalufia, tomo 111, Obligaciones. .%» (subrayados mios:
J. C G).

Con posterioridad ala obra de CASTAN citada en nota 4, cabe afiadir aqui: En € afio
1954 apareciala 8.2 edicion de CASTAN, con las mismas referencias bibliogréficas. En €
mismo afio se publica e tomo I, volumen Il (Doctrina general del contrato), de J. PUIG
BRUTAU, Fundamentos del Derecho Civil, ed. Bosch, Barcelona, 1954. También en €
mismo afio 1954 aparece de D. ESPIN CANOVAS Manual de Derecho Civil, tomo IlI,
Obligaciones y contratos, ed. RDP, Madrid, 1954.
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llos que trataban de ahondar en el estudio del Derecho de Obligaciones en
Espafa. La atoniajuridica en esa década apuntada habia comenzado a remo-
verse, de la misma manera que una piedra lanzada en las tranquilas aguas de
un lago. La variedad de doctrinas y opiniones es muy a menudo, como suele
decirse, una manifestacion de vigor.

Buena parte de las posiciones doctrinales espafiolas podian y pueden recon-
ducirse a una serie de actitudes posibles: o la dogmatica (sdlo una doctrina es
la correcta), o la ecléctica (todas las doctrinas son admisibles), o la escéptica
(ninguna doctrina es admisible), o ladialéctica (aunque todas las doctrinas son
admisibles en algunos aspectos y defectuosas en otros, cabe presentar una
sintesis de todas ellas). A la vista de ello, cabe decir que la posicion del pro-
fesor Diez-Picazo es dificilmente reconducible a alguna de ellas.

Resulta primordial la inicial caracterizacion —segin vimos— de un pensa-
miento problematico, que reside en algo que filoséficamente cabria [lamar
«pura tension del pensar»: lo importante es lo que se hace y e modo de
hacerlo, y no lo que se dice que se hace o que se deberia hacer. El profesor
Luis DIEZ-PICAZO es, pues, de esa rara especie de hombres gque piensan, en
contraposicion a la de hombres que creen (7).

El hecho de que algunos criticos —sotto voce, por supuesto— intentasen en
los afios setentadenunciar a DIEZ-PICAZO como germamsta eintroductor delas
doctrinas de KARL LARENZ (8), me permiten recurrir aqui a un principio de
simetria histérica en retrospectiva: la situacion en el ambito teolégico en las
décadas centrales del siglo comenzado en el 1200, descontando, por supuesto,
todo 1o descontable, que es mucho. La hazafia intelectual de TOMAS DE AQUINO
fue la edificacion de un verdadero sistema, intentando una sintesis completa
de las tres grandes tradiciones religiosas, aun a riesgo de ser 'denunciado’
como averroista justamente porque creyd que habia realmente 'superado’ el
averroismo (9). De la misma manera, mutatis muntandis, el esfuerzo intelec-

Yaen 1956 egoarece la mon(é;raﬁa de J BELTRAN DE HEREDIA El cumplimiento de las
obligaciones, RDP, Madrid, 1956.

También en € afio 1956 aparecia € pequefio volumen de J. OSSORIO MORALES Lec-
ciones de Derecho Civil: Obligacionesy contratos (Parte General), edit. Prieto, Granada,
1956, obra de 306 pags. A esta obra didactica sigui6 € articulo «Notes para una teoria
generaJ del contrato», en la revista RDP, diciembre 1965, p4gs. 1071 y Sigs.

Magn OI1957 aparecia la obra de J. M.* Ruiz GALLARDON, Derecho Civil. Obligaciones,
ri

Es afinaes de los 'afios cincuenta cuando aparecian diversas traducciones de obras
extranjeras en materia de '‘Derecho de Obligaciones: LARENZ, HEDEMANN, GIORGIANNI,
GORLA...

En el afio 1958 aparecela9.% edicion del CASTAN, siendo la cita bibliogréaficalamisma
que la antes referida

Graficamente expuesta esta distincion en orden a las maneras de concebir un
libro'y de situarse frente a é; la rabinica o hebraica, y la helénica v. Prélogo del autor
a la primera edicion de los Fundamentos..., ahora en tomo I, p4g. 26.

(8) A recordar que unos afios antes de las Lecciones... germen de la obra
comentada, habian aparecido, publicadas por la Editorial Revista de Derecho Priv.
las siguientes obras del profesor alemén: Base del negocio juridico y cumplimiento de
los contratos, traduccion de CARLOS FERNANDEZ RODRIGUEZ, edit. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1956; Derecho de Obligaciones, version 5panolay notas de JAIME
SANTOS Briz, tomo | (1958) y tomo 11 (1959), edit. Revista de Derecho Prlvado Madrid.

(9) V. J FERRATER MORA, La filosofia actual, Alianza Editorial, 2. ed|C|on Meadrid,
1970, pag. 120.
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tual en e ambito juridico en la Espafia de los 'afios setenta’ emprendido
por L. Difez-Picazo fue «d intento, problematico también, de la reconstruc-
cion..» (10): intento llevado a cabo en materia del DERECHO DE OBLIGA-
CIONES con la aparicion en 1970 de la Primera Edicion de su obra FUNDA-
MENTOS DEL DERECHO CIVIL PATROMONIAL (Introduccion-Teoria del
Contrato. Las relaciones obligatorias), volumen 1° (11).

Hoy es notorio que aunque algunos pasajes de la obra suenan a K. LARENZ,
la manera de hacer no es la de K. LARENZ. Hoy cobra todo su significado €l
prélo como significado —en € sentido de U. Eco—, cuando € propio Luis
DIEZ-PICAZO decia en la presentacion de aquella Primera Edicion de los Fun-
damentos...

«He ensayado una reconstruccion de las categorias conceptuales y
lo he hecho desde una per spectiva que, si hubiera que calificar de agun
modo, [lamariaprobleméatica y funcional. Los conceptos y las categorias
institucionales no son dogmas, sino respuestas histéricamente condicio-
nadas a grupos de problemas sociales tipicos. No tienen sentido en si
mismos, sino que valen de conformidad con los resultados que funcional-
mente producen o pretenden producir» (11 bis).

Importa ahora sefialar, como reflexiones personales acerca del periodo
histérico aqui presentado y a modo de ensayo socioldgico de aproximacion a
la literatura juridica de aguellos afios, el hecho notorio de la aparicion de
numerosos articulos de revista, estudios, monografias, manuales y tratados
cuya fecha de origen cabe centrar como dimanante de la pieza bésica apare-
cida en 1970, esto es, la Primera Edicion de estos Fundamentos..., ahora
objeto de comentario en su Cuarta Edicion.

Me parece, por tanto, conveniente esta a modo de ‘minihistoria’ de los
Ultimos afios como representantiva de una epoca en la que, al emerger una
obra tan importante en e ambito del DERECHO DE OBLIGACIONES, se
suscitaron juveniles afanes y nuevas aportaciones aqui y alla en torno a esta
parcela del derecho siempre viva y dinamica

II. RESUMEN CRITICO DE LA OBRA COMENTADA

A la hora de proceder a dar una vision sucinta de la obra aqui objeto de
comentario, parece oportuno, en mi opinion, ofrecer alguna consideracion
tanto en orden a la forma como al fondo de la obra en examen.

Tomando como base y punto de partida de este comentario la precedente
edicion de 1970 —esto es, la primera—, a su vez contrastada con las Lecciones...
de 1965, cabe hacer, a mi modo de ver, las consideraciones siguientes:

(10) V. L. DIEZ-PICAZO, Prélogo, citado en nota 2 precedente.

(11) Publicada por Editoria Tecnos, Madrid, 1970.

(11 bis) En la 12 edicion, pag. 36; en la 4.2 edicion (repetido & Prefacio de la 1.2
edicion), pag. 28.
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A. EN QUANTO A LA FORMA

En el aspecto formal o instrumental, |a presentacion y estructura de la obra
parece la misma, pero no es la misma.

En efecto, lo que ahoraforma el Tomo I comprendiaen 1970 XIV Capitulos,
divididos en una Parte Primera (Introduccién) y una Parte Segunda (Teoria del
Contrato), en tanto que hoy en 1993 son ya XVIII Capitulos: de las 282 paginas
de 1970 se ha pasado a las 455 péaginas de 1993. La distribucién de materias
parece ser la misma, en principio. En la Parte Primera (de Introduccion), los
Capitulos en 1970 dedicados al Derecho Patrimonial, alas Relaciones juridicas
patrimoniales y al Negocio Juridico Patrimonial contintian vertebrando en 1993
la misma Parte Primera (de Introduccion), pero el Capitulo dedicado al Negocio
Juridico Patrimonial aparece escindido hoy en dos, uno dedicado al Negocio
Juridico Patrimonial y otro a las Atribuciones patrimoniales injustificadas (y,
dentro de éste, sitUa ahora el autor la doctrina del enriquecimiento injusto, con
una profunda reestructuracion de la materia). La Parte Segunda (Teoria del
Contrato) parece también tener la misma estructura: nocion de contrato, requi-
sitos, objeto, causa, forma, formacion del contrato, contenido, interpretacion,
eficacia, ineficacia y regimenes tipicos de la ineficacia contractual. En esta
Parte Segunda hay profundas innovaciones estructurales, v. gr.: en orden a las
transformaciones modernas de la dogmética contractual, en orden a la forma-
cion del contrato (tratos preliminares y responsabilidad precontractual, contra-
tacion entre ausentes, publicidad comercial en el proceso de formacion del
contrato), en orden a contenido del contrato —ahora subdividido en tres capi-
tulos, comprensivos también de las Condiciones Generales de la contratacion y
de los Contratos Atipicos—, y en orden alos Regimenes tipicos de la ineficacia
contractual (con especial mencién de la Nulidad Parcial del Contrato). Por otro
lado, lo que en 1970 eralaParte Tercera de laobra (la Relacion obligatoria), con
16 capitulos y 558 paginas, pasa en 1993 a ser un volumen separado de 35
Capitulos y 851 péaginas. También la estructura del volumeny la distribucién de
las materias parecen ser las mismas, pero, a mi juicio, aqui es donde
la reestructuraci 6n —aparentemente formal— ha sido mayor, como paso a de-
tallar:

— En 1970 la estructura era como sigue: del concepto previo de obligacién
y su estructura—Ia estdtica— se pasaba ala constitucion de la relacion obliga-
toria, siguiendo luego con los sujetos de la misma (y los supuestos de plurali-
dad activay pasiva), €l objeto, las circunstancias y las garantias. Seguia luego
ladinamica de la obligacion: con los subrogados del cumplimiento, lalesion del
derecho de crédito, la imputabilidad (sic) de lainfraccion del derecho de crédi-
to, la defensa del derecho de crédito y la concurrencia de acreedores y la insu-
ficiencia del patrimonio del deudor. Para terminar con los Capitulos dedicados
a la modificacion y a la extincion de la relacion obligatoria.

— En 1993 la estructura aparente continda siendo la indicada, pero hay
también unas variaciones estructurales muy relevantes. Sin perjuicio de aludir
a los puntos numerosos que han sufrido alteraciones en su contenido, cabe
resaltar aqui como la parte mas modificada ha sido la relativa a la dinamica
de la obligacion. A mi modo de ver, resultan ahora puntos clave los capitulos
XXI a XXVI, dedicados, respectivamente a la imputacion (sic) de la lesiéon del
derecho de crédito, la mora del deudor, el incumplimiento definitivo de la
obligacion, el cumplimiento defectuoso, la defensa del derecho de crédito le-



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 2691

sionado y la resolucion de la relacion obligatoria sinalagmatica. También hay
reestructuracion en los capitulos dedicados a los cambios de deudor. Alguno
de estos cambios estructurales apuntados conlleva, ademas, un reajuste pro-
fundo de contenido, segun veremos.

B. EN QUANTO AL FONDO

Apuntados los que yo entiendo como méas relevantes cambios estructural es,
es obvio que el contenido de la obra comentada ha tenido que resentirse un
poco. De un lado, por la enorme ampliacion de las materias tratadas (con el
aumento de paginas aludido). De otro lado, por el exquisito analisis del autor,
operante sobre las mil y una aportaciones doctrinales de estos casi veinticinco
anos transcurridos desde 1970, que contrastan con aguella escasez de los 'afios
cincuenta’ en su dia denunciada por € maestro J. CASTAN TOBENAS, como més
arriba se ha dicho.

Un cotgo cuidadoso de estas innovaciones sustantivas ahora aprecidas a lo
largo de la obra comentada parece seria demasiado extenso para traerlo a este
lugar. Me limitaré, en consecuencia, a precisiones puntuales en torno alo que,
en mi opinidn, han sido los aspectos mas llamativos objeto de innovaciéon o
replanteamiento operados. Asi, distinguiendo en uno y otro volumen, cabe

apuntar aqui:

— En el volumen |
Primera Parte (Introduccion)

En el Capitulo I: se amplia la nocion de 'orden publico econdmico' reco-
giendo ideas de F. DE CASTRO; desarrolla € comentario al articulo 7.1 del
Codigo Civil en orden a egercicio de los derechos de buena fe y eshoza las
formas tipicas de actos de gjercicio extralimitado de los derechos (abuso del
derecho, venire contrafactum proprium...). En el Capitulo I11: perfilala distin-
cion entre onerosidad y gratuidad (antes ubicada en sede de obligaciones
sinalagmaticas), recogiendo las aportaciones de A. GULLON y J M.* DE PRADA
GONZALEZ en este punto; y replantea la distincion entre negocios conmutativos
y aeatorios, partiendo de los planteamientos criticos de J. Puic Brutau y de C.
ROGEL. En & Capitulo 1V (Las Atribuciones Patrimoniales Injustificadas) se
da una profunda reelaboracion a la doctrina del Enriquecimiento Injustifica-
do (12), aclarando todo el periodo del Derecho anterior a la Codificacion,
ampliando las argumentaciones en torno a fundamento juridico de la prohi-
bicion del Enriquecimiento sin causa, recogiendo el punto de la subsidiariedad
de la accion de enriquecimiento y detallando los tipos de Enriquecimiento

(12) Al enriquecimiento injustificado habia dedicado € propio profesor Diez-Picazo
el Discurso de ingreso en la Redl Academia de Jurisprudencia y Legidacion, titulado
«a doctrina de enriquecimiento injustificado». Dicho discurso y la contestacién del
académico M. DE LA CAMARA ALVAREZ, titulada «Enriquecimiento injusto y enriqueci-
miento sin causay, aparecen conjuntamente publicados bgo @ titulo Dos estudios sobre
el enriquecimiento sin causa en un volumen de la editoria Civitas, Madrid, 1.2 edicion,
1988, 208 pags.
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Injustificado (condictio de prestacion, condictio por intromision, condictio por
inversion o desembolso).

Segunda Parte (Teoria del Contrato)

En el Capitulo V analiza € fundamento filosofico del contrato, en su rela-
cion con la persona, desarrolla el fundamento constitucional de la institucion
contractual, recogiendo los principios de libertad contractual y de autonomia
de la voluntad en materia de contratacion, y sefialando los limites de la liber-
tad contractual. En un nuevo epigrafe recoge las transformaciones modernas
de la dogmatica contractual, con las sucesivas erosiones del paradigma del
contrato por negociacion y la aparicion del nuevo 'Derecho de Contratos' tras
la nueva legislacion de proteccion de los consumidores.

En el Capitulo VI, en relacion con el silencio como declaracion de voluntad
contractual, recoge la posicion adoptada por las més recientes sentencias del
Tribunal Supremo.

En e Capitulo VII analiza la distincion de la doctrina moderna (Gorpi-
LLO, JORDANO FRAGA) entre violencia absoluta y violencia relativa; para enten-
der e juego de los vicios del consentimiento denominados violencia e intimida-
cion, entiende Diez-Picazo que «no es impertinente un repaso de la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo» (pégs. 164 y sigs.), repaso que efectla con
la amplitud necesaria y €l rigor en él prototipico; estudia —también con
notable apoyo jurisprudencial— el llamado «miedo ambiental». El epigrafe
relativo a error en la formacion de los contratos recoge la argumentacion
de A. M. MORALES MORENO, muestra sus reticencias a la que CASTRO llama
«Teoria del trato analégico» en cuanto a la distincién entre error propio y
error obstativo y parece decantarse por una posiciéon matizada en la linea
sostenida por MORALES MORENO; recoge la posicion de DE CASTRO y de lajuris-
prudencia en torno a la distincion entre error de hecho y error de derecho;
analiza las posiciones de la moderna doctrina (MORALES) y de lajurisprudencia
sobre € error invalidante. En el epigrafe sobre los vicios de la declaracion de
voluntad procede a una reelaboracion sobre la reserva mental y el error obs-
tativo, recogiendo los postulados de la joven civilistica espafiola (JORDANO
FRAGA). Finaliza este capitulo con un epigrafe 6, dedicado ala figura del con-
trato del representante consigo mismo, objeto asimismo de una profunda reela-
boracioén.

En el Capitulo VIII estudia las causas de la imposibilidad del objeto del
contrato y profundiza en el tratamiento de las diferencias entre imposibilidad
originaria e imposibilidad sobrevenida y entre la imposibilidad transitoriay la
duradera.

El Capitulo IX, dedicado a la causa del contrato, ha sido objeto de signifi-
cativos retoques en puntos tales como la causa del negocio, admisibilidad de
los contratos abstractos en el Derecho espafiol y los requisitos causales del
contrato.

El Capitulo X, dedicado ala formay documentacién del contrato, préactica-
mente idéntico ala edicion de 1970, ha sufrido una reelaboracion en el punto
de la llamada renovado contractus y € articulo 1.224 del Cadigo Civil, reco-
giendo la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 1982.

El Capitulo XI, dedicado a la formacion del contrato, ha sido objeto igual-
mente de detenida reelaboracion, que comienza con la puesta a dia del fun-
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damento de la responsabilidad precontractual recogiendo las ideas de la pro-
fesora C. ASUA; sigue con los comentarios doctrinales (C. ASUA, M. P. GARCIA
RUBIO) ala Sentenciadd Tribunal Supremo de 16 de mayo de 1988, y termina
con la atencion especia a la responsabilidad precontractual por ruptura injus-
tificada de las negociaciones (v. pag. 278). En el epigrafe relativo a la forma-
cion del contrato por la concurrencia de oferta y aceptacion, y en cuanto a la
oferta de contrato, recoge la normativa del Convenio de Viena —hoy Derecho
vigente en Esparia— Yy la distingue de otros supuestos; en el punto relativo alos
casos de muerte y de incapacidad sobrevenida del oferente analiza ahora €l
articulo 1.257 del Cdédigo Civil, en relaciéon con los articulos 659, 661 y 633, y
los comentarios doctrinales (MORENO QUESADA, LACRUZ, J. DELGADO) y decisiones
jurisprudenciales (STS 23-3-1988). Interesante resulta la actual inclusion del
régimen juridico de las ofertas publicas de adquisicién de valores (en lenguaje
usual, OPAYS). De entre los requisitos de la aceptacion del contrato, destaca
ahora €l referido a caréacter tempestivo de la aceptacion. En el epigrafe dedi-
cado a la contrataciéon entre personas ausentes, desarrolla el comentario a
articulo 1.2622.° del Cdédigo Civil y recoge los argumentos doctrinales mas
recientes al respecto (ALBALADEID, LALAGUNA, ROGEL VipE). En @ epigrafe sobre
la formacion del contrato por subasta y por concurso recoge la reciente Senten-
cia dd Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 1990. Dedica ahora un epi-
grafe especial a tema de la publicidad comercial en € proceso de formacién
del contrato. El epigrafe relativo a contrato preparatorio o promesa de contrato
sufre especiales retoques en € comentario a las tesis de ROCA SASTRE y la cita
de la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de diciembre de 1989.

El Capitulo XIl, dedicado a contenido del contrato, es objeto de innovado-
res retoques en el epigrafe sobre la reglamentacion contractual (pluralidad de
fuentes, integracion).

El Capitulo XI1I, enteramente nuevo, procede a una cuidada reelaboracion
del fendbmeno moderno conocido con e nombre de «las condiciones generales
de la contratacion», comprensiva de diversos epigrafes y puntos (concepto,
evolucion de la legislacion espariola, fundamento de la obligatoriedad, requi-
sitos de €ficacia, ambito de eficacia).

El Capitulo X1V va dedicado a los contratos atipicos y en e apartado intro-
ductorio recoge la posicion del Tribunal Supremo (Sentencia de 19 de mayo
de 1982).

El Capitulo XV, sobre la interpretacion del contrato, ha sido objeto de sus-
tanciales innovaciones que recogen, de un lado, €l tema de la interpretacion de
«las condiciones generaes de la contratacion», y de otro lado, las aportaciones
doctrinales (JORDANO BAREA, C. VATTIER, ANGEL LOPEZ) y las decisiones del Tri-
bunal Supremo.

El Capitulo XVI, dedicado a la eficacia del contrato y comprensivo de epi-
grafes varios, permanece préacticamente idéntico a la redaccion de 1970, con
las alteraciones que siguen: en la eficacia reglamentaria del contrato introduce
un detenido andlisis del articulo 1.256 del Cédigo Civil; presenta la delimita-
cion de los conceptos de 'parte’ y de 'tercero’ y reflexiona sobre la Sentencia
del Tribunal Supremo de 7 de enero de 1984, considerando también la posi-
cion del propio Tribunal Supremo en orden a si los causahabientes del con-
tratante son 'partes’ del contrato; y recoge las posiciones doctrinales (J. M.
MARTIN BERNAL, J. DELGADO) en orden a la adquisicién de derechos por tercero
en los contratos a favor de terceros.

El Capitulo XVII, sobre la ineficacia del contrato, apenas ha sufrido modi-
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ficaciones, a salvo la ampliacion de ideas en torno a concepto de ‘ineficacia
y la contestacion razonada a las criticas de J. DELGADO.

El Capitulo XVIII —y dltimo— de este Tomo | va dedicado a los Regimenes
tipicos de la ineficacia contractual. En e epigrafe sobre los contratos nulos
desarrolla ampliamente los antecedentes del articulo 1.306 del Cdadigo Civil
(condictio ob turpem vel iniustam causam) y del articulo 1.305 del Codigo Civil
(ilicitud de la causa), y examina los supuestos de causa torpe con atencion a
las decisiones del Tribunal Supremo en el tema. Dedica un epigrafe nuevo a
tema de la nulidad parcial del contrato. El epigrafe sobre anulabilidad de los
contratos introduce las argumentaciones en torno a la accion de anulabilidad
(DE CASTRO, J. DELGADO) y amplia el comentario a articulado del Cédigo Civil.
En el epigrafe sobre la confirmacién de los contratos anulables amplia el estu-
dio de la naturaleza juridica de la confirmacion, recogiendo la presentacion de
H. CLAVERIA. El epigrafe sobre la rescision del contrato recoge las aportaciones
recientes de la civilistica espafiola (MORENO QUESADA, R. ALVAREZ VIGARAY, R.
AYMERICH) y lanormativa—antes «foral», hoy autonémica— de los Derechos de
Catalufia y Navarra.

— Volumen Il (LAS RELACIONES OBLIGATORIAS)

Novedades relevantes:

Capitulo | (La obligacion). Tras unos retoques iniciales en orden a la dis-
tincion entre aobligacion y contrato, la innovacion mas relevante es el punto
relativo a la obligacion como vinculacion y la interdiccion del arbitrio del
deudor (pag. 54).

Capitulo 11 (Deuda y responsabilidad). Sufre una profunda reelaboracion
todo el epigrafe dedicado a «las [lamadas obligaciones naturales», recogiendo
en parte las argumentaciones de LACRUZ.

Capitulo 111 (Delimitacion del concepto de obligacion). En el epigrafe sobre
lapatrimonialidad como requisito de la prestacién amplia las consideraciones
precedentes con los argumentos de A. MURILLO VILLAR y SANCHO REBULLIDA.
Afiade todo un epigrafe nuevo, dedicado ala diligencia como marco de desen-
volvimiento de la relaciéon obligatoria —«estudiada esta cuestion con especial
profundidad y erudicion», dice Dfez-Picazo (pég. 96—, siguiendo asi € trata-
miento efectuado por F. BADOSA COLL.

Capitulo 1V (El crédito y la deuda). Aparece como relevante el epigrafe
relativo a las cargas del acreedor, siguiendo en su desarrollo las consideracio-
nes de A. CABANILLAS

Capitulo V (La constitucion de la relacion obligatoria). El epigrafe sobre la
voluntad unilateral en el cuadro de las fuentes de las obligaciones aparece
reelaborado tomando en consideracion la argumentacion de F. DE CASTRO y
analizando con detalle las abundantes decisiones del Tribunal Supremo. Apa
rece también con profundos retoques todo un epigrafe dedicado a problema
de los cuasicontratos, desde los antecedentes histéricos, pasando por las mo-
dernas tendencias doctrinales (ALBALADEXD, SANTOS BRriz, GULLON, ALVAREZ CAPE-
ROCHIPI).

Capitulo VI (Los sujetos de la relacion obligatoria). La novedad mas llama-
tiva es la de la inclusién del andlisis de las obligaciones indivisibles como un
epigrafe especial dentro de este capitulo, cuando antafio (edicion de 1970)
venian siendo tratadas dentro de un Capitulo (el XXV) relativo a la configura-
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cion de la prestacion, siendo significativa la titulacion del epigrafe: «las obliga
ciones indivisibles en el marco de las relaciones obligatorias con pluralidad de
sujetos». Asimismo ha variado todo el tratamiento anterior en este punto, que
ahora recibe una especial atencion con el examen de los antecedentes del
Cadigo Civil en la materiay de lajurisprudencia del Tribunal Supremo acerca
de la erosion del principio de no-presuncion de la solidaridad, hasta llegar a
la conclusién final del articulo 1.138 del Cédigo Civil y la interpretacion de
J. CAFFARENA.

Capitulo VIl (La pluralidad de acreedores). En € epigrafe relativo a los
créditos conjuntos o en mano comdn hay unos retoques en orden al gercicio
judicial del derecho de crédito y a la existencia del litisconsorcio activo nece-
sario, recogiendo y matizando las opiniones de V. GUILARTE y de R. BERCOVITZ.
El epigrafe sobre los créditos solidarios conserva su estructura, mas afade
algunas consideraciones en orden a la conciliacion de los articulos 1.141 y
1143 del Caodigo Civil, recogiendo y matizando ideas de V. GUILARTE y de
A. CRISTOBAL MONTES. Afiade todo un epigrafe nuevo relativo alos denominados
«créditos sindicados».

Capitulo VIH (La pluralidad de deudores). Sufre una gran ampliacion todo
el epigrafe relativo a la solidaridad de deudores, recogiendo sobre todo las
atinadas consideraciones de L. Puic FERRIOL sobre € tema. El epigrafe dedica-
do ala relacion obligatoria con solidaridad pasiva también ha tenido especta-
culares aumentos y retoques necesarios tras las aportaciones de la joven civi-
listica (PUIG FERRIOL, CAFFARENA, GUILARTE). LO mismo cabe decir del epigrafe
sobre la relacion interna entre los deudores solidarios, tras los estudios de PUIG
FERRIOL y de CAHFARENA. El epigrafe de la propagacién de los efectos juridicos en
la obligacion solidaria muestra también influencias de PUIG FERRIOL. Figura,
ademas, todo un epigrafe nuevo relativo a solidaridad pasiva y proceso.

Capitulo IX (El objeto de la relacion obligatoria). En el epigrafe sobre la
prestacion debida introduce la distincién entre prestacion y diligencia y la
categoria de las obligaciones de resultado. El epigrafe sobre la obligacion de
hacer viene incrementado con las consideraciones derivadas de las aportacio-
nes de doctrina (JORDANO FRAGA) y de jurisprudencia, mas la novisima referen-
cia a las «obligaciones profesionales».

Capitulo X (Las obligaciones pecuniarias). Apenas ha sufrido modificacio-
nes en su estructura, epigrafes y contenido, sin otra excepcion que las deriva-
das de la conocida supresion de la legislacion especial sobre control de cam-
bios, en lo tocante a las obligaciones en moneda extranjera: con el aditamento
de las observaciones de aspecto procesal tras las aportaciones de C. SENEs Yy
las reformas de la Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 34/1984, de 6 de agosto)
y de la Ley Cambiaria.

Capitulo XI (La configuracion de la prestacion). Este capitulo ha sido objeto
de cuidada reelaboracion, sobre todo en el epigrafe relativo a los efectos juri-
dicos del caracter genérico de las obligaciones, debida sobre todo a la aporta-
cién fundamental de J. CAHFARENA en materia de obligaciones genéricas y de su
interpretacion del vigo brocardo «genus nunquam perit». También ha sufrido
retoques €l epigrafe dedicado a las obligaciones alternativas, inicialmente es-
tructurado en torno a las argumentaciones de A. HERNANDEZ GIL sobre la
materia, ahora con significativos cambios tras las aportaciones de M. ALBALA-
DED y de J RAMS

Capitulo Xl (Las circunstancias de la relacion obligatoria). El epigrafe
dedicado al tiempo en la relacion obligatoria viene ampliado con las conside-
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raciones de V. MONTES PENADES en torno alaregla de la exigibilidad inmediata
(statim debetur), con las decisiones jurisprudenciales sobre la fijacion judicial
del plazo y con las reflexiones doctrinales (el propio V. MONTES, B. MORENO
QUESADA) en orden a vencimiento anticipado de la obligacion.

Capitulo XIII (Relacion obligatoria'y condicién). Aparte del cambio de de-
nominacion del capitulo (antafio figuraba como «la relacion obligatoria condi-
ciona»), todo €l epigrafe inicial sobre la sujecion de la relacion obligatoria a
una condicién ha sufrido un enorme cambio, distinguiendo entre la condicién
como elemento de la relacion obligatoriay la condicién como expresa delimi-
tacion del supuesto de hecho de la reglamentacion negocial, precisando la
causa de la condicidn, las caracteristicas de los eventos condicionantes y las
funciones de la condicion, y perfilando las distinciones entre las clases de
condiciones (suspensivas-resolutorias, positivas-negativas, casuales-potestati-
vas). Por otro lado, el epigrafe sobre la relacion obligatoria bajo condicion
suspensiva viene ampliado en el interesante punto del [lamado «cumplimiento
ficticio» de la obligacion (pag. 359) (que en la edicion de 1970 venia sin espe-
cia tratamiento), y en tema de la retroactividad de la condicién, recogiendo
ideas de V. MONTES.

Capitulo XIV (Las relaciones obligatorias sinalagméticas). Este capitulo ha
sufrido una importante reducciéon en la materia tratada al pasar uno de sus
epigrafes de laedicion de 1970 (8 102. La excepcion de incumplimiento contrac-
tual) aformar ahora el epigrafe 7 (La proteccion del derecho de crédito lesionado
y las relaciones obligatorias sinalagmaticas) dentro del capitulo XXV (La
defensa del derecho de crédito lesionado), con e consiguiente cambio de pers-
pectiva. Se estudia en € epigrafe inicial (La caracterizacion de las obligacio-
nes sinalagméticas) e punto de las consecuencias del caracter sinalagmaético
de larelacion obligatoria. Por otra parte, en el epigrafe dedicado alos negocios
parciarios también es observable la significativa reduccion de la materia al no
incluirse ahora el punto relativo a negocio parciario como contrato sinalag-
maéti co.

Capitulo XV (Las relaciones obligatorias derivadas de titulos de crédito). No
ha sufrido ninguna modificacion.

Capitulo XVI (Las garantias de la obligacion). Apenas ha sufrido variacio-
nes, con la innovacion de los nuevos puntos en que se estudian la reclamacion
conjunta del cumplimiento y la satisfaccion de la pena (pag. 401) y la facultad
judicial de moderacion equitativa de la pena (pég. 402).

Capitulo XVII (La fianza). Este es uno de los capitulos de la obra objeto de
profunda reelaboracién: de los cuatro epigrafes de la edicion de 1970 se ha
pasado a los once epigrafes actuales (concepto y principios generales, sujetos,
objeto, constitucion, relaciones juridicas derivadas de la fianza, relaciones
juridicas entre el deudor y el fiador, pluralidad de fiadores —confianza—,
vicisitudes de la relacion obligatoria y la fianza, extincion de la fianza, la
subfianza y las llamadas contragarantias, las |lamadas garantias independien-
tes o autbnomas), con la consiguiente mayor extension en el tratamiento de la
materia. Limitando mi examen solo a las novedades observadas, cabe sefialar
aqui —como ideaprevia— que €l autor ha tenido muy en cuenta las aportacio-
nes de lajoven civilistica actual, en especia las de V. GUILARTE y A. CASANOVAS
y asi las repercusiones en € examen efectuado por L. Dfez-PicAzo son como
sigue: en orden al problema de articulacion de la fianza; en orden a las carac-
teristicas de la accesoriedad y la subsidiariedad; respecto de las obligaciones
garantizadas con fianza; el punto dedicado a la llamada fianza «omnibus»; €
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punto sobre la fianza de las obligaciones naturales (J. AL VENTOSA); el punto
referente a la declaracién de voluntad de constitucion de la fianza (ALONSO); los
presupuestos de la accién de reintegro del fiador que paga frente a los cofia-
dores —en la relacion interna entre los cofiadores— (A. GULLON); € punto
dedicado a la prorroga concedida por el acreedor a deudor sin e consenti-
miento del fiador, con abundante jurisprudencia; y son completamente nove-
dosos los dos epigrafes dedicados a la subfianza y las Ilamadas 'contragaran-
tias' y a las llamadas garantias independientes o autbnomas.

Capitulo XVIII (La dindmica de la obligacion. El cumplimiento). También
resulta profundamente innovado este capitulo, que pasa de los cuatro epigrafes
de la edicién de 1970 a los diez epigrafes actuales (la dinamica de la obliga
cién, e cumplimiento de la obligacién, los sujetos del pago, € cumplimiento
del tercero, el destinatario del cumplimiento, la exactitud de la prestacion
gecutada, el pago realizado a través de la entrega de titulos, valores, los
efectos del pago, €l pago como acto con funcién solutoria y la restitucion de
los pagos indebidos, prestacion con funcidn solutoria y pluralidad de obliga-
ciones). También en este lugar limitado mi examen a las novedades observa-
das, éstas —con las consabidas referencias doctrinales novisimas— son como
sigue: la nocién amplia de cumplimiento y la llamada actuacion de la relacion
obligatoria; el llamado cumplimiento traslativo (solvere est alienare); el cumpli-
miento como atribucion patrimonial finalisticamente causalizada; el cumpli-
miento de la obligacion y la regla de la diligencia; la posesion del deudor
respecto del pago hecho por un tercero (SERRA CALLEJXD); los efectos del pago
de un tercero, en relacion con la accién de enriquecimiento (antafio titulada
€como una accion in rem verso); el régimen de las acciones derivadas del pago
del tercero; el tema de la capacidad para recibir el pago y e pago hecho a un
incapacitado, en su dia comentado por A. HERNANDEZ GIL y hoy retomado por
A. CRIST( OBAL MONTES; € gran tema del pago hecho a un tercero (J. ROCA JUAN
y A. CRISTOBAL MONTEYS); e pago mediante ingreso en una cuenta bancada; €
requisito de laidentidad del pago en las obligaciones genéricas (J. CAFFARENA);
el nuevo epigrafe dedicado al pago realizado a través de la entrega de titulos
valores (CUNAT); lafacultad de imputar el pago como facultad del deudor (A.
CRISTOBAL MONTES).

Capitulo XIX (Los subrogados del cumplimiento). Algunas innovaciones
aparecen en este capitulo, y asi son de resaltar: en el epigrafe sobre la com-
pensacion, la ampliacion referente a los antecedentes histéricos de la misma
y a fundamento juridico (M. PENA), asi como los puntos sobre € titulo de
nacimiento de las obligaciones compensables y sobre las causas de exclusion
de la compensacion legal (L. ROJO AURIA, ALBALADED, M. PENA); lafiguradela
compensacion judicial (pag. 550), de contornos borrosos en nuestro Derecho;
el efecto de la compensacion con amplias referencias doctrinales (R. ALVAREZ
VIGARAY, ALBALADEX, PENA, CAFFARENA). En d epigrafe sobre la remision y con-
donacion de la deuda, €l punto relativo a las presunciones de condonacion
(F. BLASCO).

Capitulo XX (Lalesién del derecho de crédito). Este es otro de los capitulos
de la obra que ha sido objeto de una renovacion total y a fondo a haber
quedado reducido a dos epigrafes. el uno, sobre la lesién o violacion del
crédito e incumplimiento de la obligacion, y el otro, sobre la tipologia de las
lesiones del derecho de crédito. Tras las referencias a las Ultimas aportaciones
doctrinales (A. CRISTOBAL MONTES, JORDANO FRAGA, P. BELTRAN DE HEREDIA), DIEZ-
PICAZO concluye € nuevo epigrafe sobre 'tipologia diciendo que «los supuestos
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de insatisfaccion pueden englobarse dentro de las tres siguientes rubricas: a)
el retardo y la mora; b) la gecucion de una prestacion defectuosa; ¢) el incum-
plimiento definitivo de la obligacion» (pag. 571). Con €l nuevo planteamiento
del autor, los tres supuestos englobados en dichas rubricas que antafio (edicion
de 1970) venian formando parte ddl capitulo (XXXIV) de lalesién del derecho
de crédito pasan ahora a formar cada uno de €ellos un nuevo capitulo separado
(XX, XX, XXI1V).

Capitulo XXI (La imputacion de la lesién del derecho de crédito). Es este
un capitulo fundamental, totalmente reelaborado: de los cuatro epigrafes en la
edicion de 1979 se pasa ahora a nueve epigrafes, con alteracion del orden de
exposicion en algln caso y con una notable ampliacion del epigrafe entonces
clave dedicado a la responsabilidad del deudor, todo ello aderezado con profun-
das innovaciones, que en esquema paso aqui a detallar. El epigrafe inicial
replantea el afiejo tema del problema de la responsabilidad contractual y recoge
los modernos intentos de ruptura de la linea de pensamiento tradicional
(F. JORDANO FRAGA). Ocurre, sSin embargo, que con la nueva perspectiva de Diez-
ACAZO se ha producido un desplazamiento del temarelativo a contenido de la
responsabilidad contractual (id quod interest’), que ha pasado a formar un
epigrafe nuevo dentro del Capitulo XXV (sobre 'la Defensa del Derecho de
Credito lesionado’). El autor presenta ahora un nuevo epigrafe titulado «Hl
limite de la responsabilidad del deudor» (pags. 588 y sigs.), en donde andiza
€l caso fortuito como limite de la responsabilidad del deudor y la doble nocion
de caso fortuito, asi como la tipologia de los casos fortuitos como via de
esclarecimiento del concepto. También aparece otro epigrafe nuevo, dedicado
ala responsabilidad contractual del deudor en relacion con €l régimen %url'dico
de la prueba. En € epigrafe relativo a «la responsabilidad del deudor fundada
en la culpa», rec%?e d andlisis detenido que la profesora S. DIAZ ALABART ha
hecho en orden a articulo 1.103 de Cédi%;o Civil sobre d problema de la
posibilidad de moderacion de la responsabilidad procedente de negligencia.

Capitulo XXl (La mora del deudor). Aparte de que ahora forma este tema
todo un capitulo separado, algunos retoques son obhservables en esta nueva
edicion, v. gr.: € punto relativo a problema de la imputacion al deudor del
retardo como supuesto de la mora (con las observaciones de J. DELGADO, Y
referencias a decisiones del Tribunal Supremo); €l punto relativo ala liquidez
de la deuda como presupuesto de la mora, con amplisimas referencias jurispru-
dencides y su detallado andlisis; €l punto sobre la mora en las obligaciones

ecuniarias; € gran tema de «la mora en las obligaciones reciprocas o sina
agmaticas», ahora convertido en nuevo epigrafe especial, en € que se analiza
el tema de s es necesaria la intimacién para la constitucion en mora en las
obligaciones reciprocas (recogiendo la posicién inicial de M. ALBALADED, pos-
teriormente retomada por éste con nuevos argumentos).

Capitulo XXII1 (El incumplimiento definitivo de la obligacion). Aparece este
nuevo capitulo con considerables retogques, que paso a resumir: la ampliacion
del comentario d articulo 1.184 del Codigo Civil y e desarrollo del tema de «a
imposibilidad sobrevenida de la prestacion», su aplicacion en las obligaciones
sinalagméticas (el periculum obligatonis), la imposibilidad sobrevenida parcial
y lacesion legal del commodum rglppresentationls (J. ROCA JUAN, PANTALEON); €
tema de la imposibilidad temporal prolongada con frustracion del fin del ne-
gocio.

Capitulo XXIV (El cumplimiento defectuoso). También como capitulo nue-
Vo, aparece sin apenas modificaciones.
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Capitulo XXV (La defensa del derecho de crédito lesionado). Este es uno de
los capitulos fundamentales de la obra, que ahora aparece con notables mo-
dificaciones: los cuatro epigrafes de la edicion de 1970 pasan a ser siete,
desapareciendo de la exposicion el estudio de las acciones revocatoriay subro-
gatoria (que pasan ahora a formar parte del nuevo capitulo XXVII, «la defensa
de la capacidad patrimonial del deudor») y apareciendo aqui los grandes temas
de la llamada perpetuacion de la obligacion (é id quod interest), la indemni-
zacion de los dafos contractuales y de la proteccion del Derecho de Crédito
lesionado en las relaciones obligatorias sinalagméticas. De entre las innova-
ciones observadas, cabe aqui anotar las siguientes: la ampliacion del examen
del fendmeno de la llamada «perpetuacion de la obligacion»; la considerable
extension que ahoratiene € tema de la indemnizacion de los dafios contractua-
les, nuevo epigrafe comprensivo de los puntos relativos a la relacion obligatoria
de indemnizaciéon como transformacion de la obligacién incumplida y como
relacion complementaria a llamado «interés positivo», a los criterios de célcu-
lo de la indemnizacion (A. CARRASCO), a la indemnizacién del [lamado ‘dafio
moral' en las obligaciones contractuales (F. IGARTUA), a los problemas de la
relacion de causalidad en materia de dafos contractuales, etc. En el epigrafe
dedicado a la proteccion del derecho de crédito lesionado en las relaciones
obligatorias sinalagméticas son relevantes las numerosas referencias jurispru-
denciales y el examen del ius variandi en relacion con € efecto preclusivo de
la facultad de opcion del articulo 1.124 del Cédigo Civil (J. DELGADO).

Capitulo XXVI (La resolucion de la relacion obligatoria sinalagmética). Lo
gque antafio en la edicién de 1970 venia a ser un punto incluido dentro del
Capitulo XXXVI sobre 'la defensa del derecho de crédito’' y dentro del epigrafe
sobre la proteccion del derecho de crédito lesionado, aunque desarrollado in
extenso posteriormente como un epigrafe aparte dentro del Capitulo (XL) so-
bre 'la extinciéon de la relacion obligatoria, aparece ahora como un capitulo
enteramente nuevo y separado. Dentro del nuevo capitulo las modificaciones
mas atrayentes son las relativas a los presupuestos de la resolucién por incum-
plimiento, con un detenido andlisis de lajurisprudencia del Tribunal Supremo
(en especial, Sentencia de 16 de abril de 1991) y a incumplimiento resolutorio
(J. DELGADOQ), con numerosas citas jurisprudenciales.

Capitulo XXVII (La defensa de la capacidad patrimonial del deudor). Apa
rece ahora como un capitulo nuevo que gira en torno a la idea inicial acerca
del poder de los acreedores sobre la gestion patrimonial del deudor, con lo que
arrastra tras ella las dos acciones prototipicas revocatoria y subrogatoria,
antes en otra sede, como vimos. Como modificaciones observadas, v. gr.: las
citas jurisprudenciales en orden a los presupuestos de la accion pauliana.

Capitulo XXVI1I (La concurrencia de acreedores y la insuficiencia del patri-
monio del deudor). Capitulo éste ya clasico en la obra del autor aqui comen-
tada, aparece ahora con muy ligeros retoques, que resumo seguidamente: en €l
tema de las excepciones a la regla de igualdad de los créditos (par conditio
creditorum) examina los llamados «derecho de separacion» y «derecho de
gecucion separada»; en el tema de los privilegios inmobiliarios comenta la
extension del primitivo privilegio en favor del Estado a los Organismos auto-
nomos del Estado, Comunidades Auténomas y Haciendas Locales y la configu-
racion juridica que a tal privilegio ha dado la moderna doctrina (muy nume-
rosa, alaque aqui remito: v. gr. pags. 755y sigs.); € nuevo epigrafe dedicado
enteramente a las garantias de los créditos derivados de relaciones laborales; €l
nuevo epigrafe dedicado a privilegio de los acreedores quirografarios, con am-
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plia argumentacion y extensas citas doctrinales (A. GULLON, R. DE AncEL, J. GIL
RODRIGUEZ).

Capitulo XXIX (La modificacion de la relacion obligatoria). Este capitulo ha
visto notablemente alterado su contenido, quedando ahora reducido a dos
epigrafes: uno, sobre las vicisitudes de la relacion obligatoria, y otro, sobre la
novacion de la obligaciéon. Quedaron descolgados una serie de temas (cambios
de acreedor, cambios de deudor, delegacion, cesion del contrato) que pasan
ahora a constituir nuevos e independientes capitulos de la obra. Dentro del
conjunto ahora dedicado a la materia «modificacion» apenas hay novedades
introducidas por el autor, con la notable excepciéon del anadido relativo a los
efectos de la novacion.

Capitulo XXX (Los cambios de acreedor). Este capitulo nuevo recoge ahora
en sus distintos epigrafes los grandes temas de la cesiéon de créditos, su fun-
cién econdmicay estructura, € endoso y la subrogacion en el crédito. De entre
las innovaciones observadas, cabe aqui anotar, v. gr.: e epigrafe entero dedi-
cado a la funcidon econdmica de la cesion de créditos (PANTALEON); € punto
relativo a la obligacion legal de garantia en los casos de insolvencia anterior
y publica (J. GIL RODRIGUEZ); laampliacion del andlisis de las |lamadas presun-
ciones de subrogacion del articulo 1.210 del Codigo Civil, y e cotgjo de opi-
niones con las tesis de LACRUZ y F. SANCHO REBULLIDA.

Capitulo XXXI (Los cambios de deudor). Aparece ahora como un capitulo
nuevo lo que en la edicién de 1970 constituia un mero epigrafe dentro de la
«modificacién» de la relacion obligatoria. El nuevo capitulo comprende, tras
las consideraciones generales previas, los antecedentes histéricos del proble-
ma del cambio del deudor, e tratamiento en el Derecho espafiol, los proble-
mas précticos y los puntos de conflicto en el fendmeno del cambio de deudor
y los tipos negociables determinantes del cambio de deudor. Apenas son ob-
servables los ligeros retoques introducidos por el autor en este tema, justifica-
dos sobre todo por las constantes citas de la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo: en el punto de la transmisién pasiva de la obligacion; en e punto so-
bre la subsistencia o extinciéon de las obligaciones accesorias (precedentes del
art. 1.207 CC).

Capitulo XXXII (La delegacion). También este tema ha pasado a ser un
capitulo entero y separado. No cabe anotar retoques significativos en e tema.

Capitulo XXXIIl (La cesion del contrato). Aparece ahora como capitulo
nuevo y separado. Al observar los retoques introducidos por causa de las de-
cisiones jurisprudenciales.

Capitulo XXXIV (La modificacion sobrevenida de las circunstancias). Es
este un capitulo completamente nuevo y que procede del desglose efectuado
por € autor a descomponer € gran tema de la «extincion» de la relacion
obligatoria. Los Unicos retoques que e autor introduce en la exposicion del
tema obedecen a las recientes decisiones jurisprudenciales de nuestro Tribu-
nal Supremo (SS. de 12 de noviembre 1990 y 23 de abril de 1991).

Capitulo XXXV (La extincion de la relacion obligatoria). Este capitulo ha
sido objeto de especiales modificaciones, a perder los epigrafes relativos a
'la Resolucion de la relacion obligatoria' y a ‘la Extincién por excesiva one-
rosidad y por desaparicion de la base del negocio’, que —como vimos—
ahora forman capitulos separados y distintos de éste. Comprende este ca
pitulo los epigrafes relativos a la distincion entre extincion de la rela-
cién obligatoria y extincion de la obligacion, a contrato extintivo de la re-
lacién obligatoria, a la facultad unilateral (desistimiento, denuncia o rece-
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s0) de extinguir la obligacion y a la confusion de derechos. Apenas hay
modificaciones en este capitulo, que obedecen nuevamente a las precisas ci-
tas jurisprudenciales (en € desistimiento y en la confusion de derechos) y
a anadido interesante de los precedentes del articulo 1194 del Cdédigo Ci-
vil (la confusién de derechos y la relacion obligatoria con pluralidad de
personas).

1.  EL TEMA DESARROLLADO PCOR EL AUTOR

Teniendo en cuenta el pormenorizado andlisis que, a modo de resumen
critico de las innovaciones observadas en la forma y en e fondo de los dos
tomos que componen la obra aqui comentada, acabo de efectuar en el epigrafe
Il precedente, parece aqui poco oportuno €l indicar cudles sean los temas que
ha desarrollado L. Dfez-Picazo, ya que aparecen antes resefiados al enumerar
todos y cada uno de los capitulos de la obra.

Habra quizéa que proceder a delimitar cuales —dentro de la amplia temética
abordada por el profesor Diez-Picazo— sean aquellas lineas directrices subya-
centes en la obra objeto de comentario y sefialar, en mi opinién, los puntos
relevantes merecedores de especial reflexion.

Atendidas estas consideraciones, parece, pues, conveniente el detenerse,
muy someramente, en las lineas y puntos aludidos. Lo que paso a efectuar de
la manera més breve posible, en e sentido que a continuacion se detalla

1 LINEAS DIRECTRICES

A mi modo de ver, cabe sefidar las siguientes:

En & Tomo |

— La consideracion previa de la unidad fundamental del «Derecho Civil
Patrimonial» o 'Derecho de Bienes' (pags. 40 y sigs.).

— La justificacion de una «Introduccién» a 'Derecho Civil Patrimonial’,
estudiando desde un punto de vista general y abstracto €l tema de la relacion
juridico-patrimonial.

— El replanteamiento del vigjo problema de la distincién de los derechos
patrimoniales en derechos reales y derechos de crédito (pags. 58 y sigs)

— El concepto de 'negocio juridico patrimonial’. Partiendo de su idea pre-
via de 'negocio juridico’, entiende e autor que un negocio juridico sera patri-
monial cuando reglamente una relacion juridica patrimonial, es decir, cuando
verse acerca de bienes o de intereses de naturaleza econdémica.

— El concepto de 'atribucién patrimonial' (pags. 80 y sigs.).

— La categoria de las «atribuciones patrimonial es injustificadas» (pags. 89
y sigs.).

— El concepto de 'contrato’ (pags. 122 y sigs.). Parte el autor de que, en
términos juridicos, méas que de un concepto de contrato cabria hablar de varios
conceptos de contrato (como un supra-concepto, como una idea de caréacter
genera en e Derecho Privado, como un negocio juridico bilateral que incide
sobre relaciones juridicas patrimoniales).
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— El replanteamiento del vigo problema conceptual de la causa dd con-
trato (pags. 215 y sigs.).

— La distincién entre la forma ddl contrato (pags. 247 y sigs.) y la docu-
mentacion del contrato (pags. 254 y sigs.).

— La idea de «formacion del contrato» (pags. 269 y sigs.).

— La idea de «contenido del contrato» como categoria conceptual (pags.
328 y sigs.), entendiendo por tal «lo que e contrato lleva dentro de si, aque-
llo que constituye su mas intima sustancia; en definitiva, lo que en verdad
es y aguello en que consiste». Entiende Difez-Picazo: que «d contenido del
contrato consiste en una o varias reglas de conducta. El contrato tiene siem-
pre, desde este punto de vista, un contenido reglamentario, un contenido pre-
ceptivo...»

— La consideracién de que la problematica basica de las figuras contrac-
tuales atipicas abarca dos grupos de problemas: el primero, € dilucidar los
limites dentro de los cuales el contrato es admisible y debe considerarse vaido
y €eficaz, y por consiguiente dispone de la proteccion del ordenamiento juridico
(problema de admisibilidad y de validez); el segundo, el determinar, a fata de
una normativa legal, cud es la disciplina a la que tales contratos deben estar
sometidos y, por consiguiente, puntualizar la manera como deben ser interpre-
tados y como deben ser integradas sus lagunas o sus deficiencias (problema
de disciplina normativa) (pag. 363).

— La consideracion relativa a los «principios rectores» de la interpretacion
del contrato (pag. 370). Dichos principios basicos de la interpretacion contrac-
tual los reduce DIEZ-PICAZO alostres siguientes: 1) el principio de busquedade
la voluntad real de los contratantes; 2) el principio de conservacion del con-
trato; 3) e principio de buena fe.

— La consideracion de la «eficacia» del contrato como la necesidad de que
las partes gjusten su conducta ulterior a la reglamentacion establecida en €l
contrato (pag. 390).

— Ladoctrina de la «ineficacia» del contrato (pags. 423 y sigs.), entendien-
do por tal «a falta de produccion de consecuencias o, cuando menos, de aque-
llas consecuencias que normalmente deberian haberse producido y que pueden
ser razonablemente esperadas en virtud de la celebracion del contrato». Para
DIEZ-PICAZO, saliendo con €llo al paso de algunas criticas: «Desde nuestro punto
de vista (mas que una 'disciplina normativa) hay mas bien una categoria gene-
ral, perteneciente a unateoria general, cuya legitimidad y funcién consisten en
explicar o permitir la comprensién de disciplinas normativas que pueden ser y
que la mayor parte de las veces seran distintas» (pag. 426).

— La idea de «contenido general de la situacion de ineficacia» (pags. 438
y sigs.).

En € Tomo Il

— La premisa subyacente, esto es, implicita o no manifestada por €l autor,
en el sentido de proceder a una perfecta distincion entre la estatica y la dina-
mica de la obligacion. O, de otro modo dicho, la diferenciacion claramente
desarrollada en el volumen entre la estructura y el funcionamiento de la rela-
cién obligatoria.

— Ladistincién inicia entre ‘obligacién’ y 'relacion obligatoria (pags. 50
y sigs.), considerando preferible esta dltima expresion.
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— Consecuente con tal planteamiento, Diez-Picazo procede a configurar la
relacion obligatoria (pags. 127 y sigs.), poniéndola en relacion con las ideas de
organismo, de proceso y de «cooperacion social».

— La consideracion de la obligacion como «la correlacion gque existe entre
un derecho de crédito y un deber de prestacion o deuda como situaciones
juridicas coincidentes pero de signo contrario» (pags. 127 y sigs.).

— La configuracion de las obligaciones naturales como justas causas de
atribuciones patrimoniales y como justas causas de negocios juridicos (pags.
74y sigs.).

— La configuracion del crédito y de la deuda como una situacion juridi-
ca compleja donde confluyen facultades y deberes (péags. 102 y sigs.; pags. 117
y sigs.).

— La reconstruccién del problema de las fuentes de las obligaciones.

— La idea de la posible reconstruccion de la categoria dogmatica de los
«cuasicontratos» a través de la figura del ‘Enriquecimiento sin causa (pags.
152 y sigs.).

— Lasuperacion de las vigas clasificaciones didéacticas de las obligaciones
mediante el recurso técnico del estudio pormenorizado de los distintos tipos
de obligaciones en funcion de la estructura de la obligacion.

— El andlisis del fendbmeno de la pluralidad de personas en la relacion
obligatoria (pags. 161 y sigs;, 176 y sigs.).

— La detenida reflexion acerca del gran tema de la solidaridad de deudo-
res (pags. 203 y sigs.), dentro del conjunto de las formas tipicas de la plura-
lidad de deudores.

— El andlisis de la configuracion de la prestacion debida (pégs. 289 y sigs.)
y, en especial, de las formas de determinacion de la prestacion.

— El resplanteamiento de la vigia discusion sobre la cuestion dogmaética de
la obligacion alternativa (pégs. 302 y sigs.).

— El andlisis del tiempo como circunstancia de la relacion obligatoria
(pags. 321 y sigs.), que no tiene una funcion univoca y que puede cumplir
funciones muy diversas.

— El andlisis del lugar de la realizacion obligatoria (pags. 340 y sigs.).

— La consideracion de la sujecion de la relacion obligatoria a una condi-
cién (pags. 347 y sigs.), andlisis que parte de la configuracion de la condicion
como «una delimitacion expresa del supuesto de hecho de vigencia de la re-
glamentacion negocial».

— La caracterizacion de las relaciones obligatorias sinalagméticas (péags.
371 y sigs) partiendo de la distincién en orden a la reciprocidad en la estruc-
tura dd contrato y a la reciprocidad en la estructura de la obligacién, y recu-
rriendo a la diferenciacion entre sinalagma genético y sinalagma funcional.

— La configuracion de las garantias de la obligacion (pags. 395 y sigs.), en
el sentido de que «toda garantia consiste en un nuevo derecho subjetivo o en
una nueva facultad que se yuxtapone a derecho de crédito cuya satisfaccion
se quiere asegurar».

— El tratamiento detenido y extenso del tema de la fianza (Capitulo XVII,
con once epigrafes antes ya citados) y de cuyo andlisis sobresale la finura de
las reflexiones acerca de |las distintas relacionesjuridicas derivadas de la fianza
(entre acreedor-fiador, entre deudor-fiador, entre cofiadores).

— El andlisis completisimo de la amplia temética en orden a aspecto
dindmico de la obligaciéon (pégs. 469 y sigs.), partiendo de una gradacion
perfecta que va desde e cumplimiento o pago (o propiamente dicho, o los
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llamados «subrogados» del cumplimiento), pasando por la lesién o viola
cion del crédito (con su tipologia diversa, la imputacion de la lesion y
la mora del deudor) hasta llegar a incumplimiento definitivo de la obliga
cion, sin dgjar de lado € llamado cumplimiento 'defectuoso’. El aspecto di-
namico de la obligacion, esto es, e pefil de la obligacién en su funciona-
miento, queda completado con los tres grandes grupos de temas: € primero,
sobre la defensa del derecho de crédito lesionado; €l segundo, sobre la mo-
dificacion obligatoria de la relacion, y € tercero, sobre la extincion de la
relacion -obligatoria.

— La configuraciéon de la categoria conceptual de «subrogados» del cum-
plimiento (pags. 529 y sigs.).

— La delimitacion del concepto de «incumplimiento de la obligacion»
(pégs. 567 y sigs.), tema que suele bascular —dice DfEz-Picazo— en gran
medida sobre la perspectiva del deudor y lavaloracion de su conducta, dejando
en la sombra la perspectiva del acreedor y la satisfaccion de su crédito.

— El replanteamiento del gran tema de la imputacion de la lesion del de-
recho de crédito y del vigo problema de la responsabilidad del deudor.

— La superacion del debatido problema del «incumplimiento definitivo»
de la obligacién —calificado por DIEZ-PICAZO como «d problema de la omision
definitiva de la prestacion debida»— (pags. 647 y sigs.), degjando a un lado los
esquemas de la pura ldgica juridicay atendiendo a lajusta composicion de los
intereses en juego.

— La superaciéon del problema acerca del llamado «cumplimiento defec-
tuoso» de la obligacion a través de la descripcion de los supuestos posibles de
inexactitud en e cumplimiento, que DIEZ-PICAZO reduce alainexactitud relativa
a objeto de la prestacion.

— La configuracion de la defensa del derecho de crédito lesionado median-
te la descripcion de las posibles medidas de proteccion que la ley otorga a favor
del acreedor (pag. 674).

— La superacion de la problematica de la resolucion en las relaciones
obligatorias sinalagmaticas (pags. 699 y sigs.).

— La caracterizacion del principio de igualdad de condicién de todos los
acreedores concurrentes (par conditio creditorum) como consecuencia del
principio general de igualdad y de no discriminaciéon y de igualdad de dere-
chos de todos €llos a recibir satisfaccion en sus créditos (pags. 749 y sigs.).

— Ladelimitacion del concepto de «modificacion» de la relacién obligato-
ria atendiendo a un doble criterio.

— La caracterizacion de la figura conceptual de «extincion de la relacion
obligatoria» (pags. 887 y sigs.) mediante la descripcién de aquellos fenémenos
extintivos de la relacion obligatoria considerada como unidad.

2. PUNTOS RELEVANTES

Al proceder en este lugar a sefialar cuales —a juicio de este comentarista—
pudieran ser los puntos més relevantes o merecedores de cierta atencion en el
conjunto de la obra examinada, quiza e firmante hubiera necesitado disponer
de un fino «diafragma de irrelevancia», en € decir de E. BErTi, para dejar
satisfechos igualmente a autor, comentarista y lectores interesados. Por todo
ello, con €l riesgo del implicito subjetivismo de mi postura, podria quiza con-
densar la rica problemética que en cada tema suscita el profesor DIEZ-PICAZO
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en los que, ami modo de ver, son los més interesantes puntos merecedores de
reflexion, en € sentido que sigue:

En & Tomo |

— La idea de «orden publico econémico».

— La configuracién juridica del 'Enriquecimiento Injustificado’ (pags. 99 y
sigs.,, 105 y sigs.) (13).

— La distincién entre «vicios del consentimiento» (como causas de justa
desvinculacion del contrato: pags. 158 y sigs.) y «vicios de la declaracion de
voluntad» (como casos de discrepancia o de divergencia entre la voluntad y su
declaracion, que presuponen que la voluntad interna se ha formado de una
manera regular y correcta: pags. 186 y sigs.).

— Laubicacion ddl «autocontrato» (o figura del «contrato del representan-
te consigo mismo») dentro de la tematica del consentimiento contractual y su
articulacion, de manera tal que excluya totalmente el conflicto de intereses
(Pdgs 190y Sigs). o _

— La ubicacién del vigo tema de la simulacion dentro de la problematica
de la causa del contrato (pags. 218 y sigs.).

— Lanegacion de la posibilidad de admision de los contratos abstractos en
el Derecho espafiol (pags. 239 y sigs.).

— La delimitacion de las funciones de los documentos en la contratacion
(pags. 256 y sigs.) como presupuesto de la existencia del contrato (forma dat
esse rei), como presupuesto de eficacia del contrato (ad probationem), como
presupuesto de la oponibilidad del contrato respecto de terceros, y como un
acto de fijacion y de reproduccion del contrato.

— El andlisis de la naturaleza juridica del acto por medio ddl cual € con-
trato queda documentado —la vigja cuestion de la renovado contractus—
(pags. 259 y sigs.).

— El fino andlisis respecto del acuerdo no documentado y la obligacion de
hacer el documento (pags. 261 y sigs.).

— Lareflexion sobre los tratos preliminares (trattative) y la reconsideracion
del problema de la responsabilidad precontractual (pégs. 270 y sigs.).

— La delimitacion de las figuras conceptuales de la oferta del contrato
(pégs. 281 y sigs.) y de aceptacion de la oferta de contrato (pags. 290 y sigs.)
dentro del tema de la formacién del contrato por la concurrencia de oferta y
aceptacion.

— Laconfiguracion de la promesa de contrato (contrato preparatorio) como
negocio de concesion de la facultad de exigir el contrato proyectado (pag. 310
y sigs.).

— El andlisis de la eficacia reglamentaria del contrato (pags. 391 y sigs.),
con las distinciones entre efectos directos-indirectos, entre partes —respecto
de terceros, definitivos— preliminares.

— La descripcion detallada del repertorio de los efectos del contrato entre
las partes (pags. 396 y sigs.): constitutivos, modificativos, preceptivos, declara-
tivos, extintivos.

— Ladelimitacion de la eficacia del contrato respecto de terceros (pags. 398
y sigs): directa, indirecta, reflga, provocada.

(13) Para mayores detalles y ampliacion véase la obra citada en nota 12 precedente.
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— La configuracion de los modelos tedricos de la ineficacia contractual
(pégs. 432 y dgs)'. automatica —provocada, absoluta-relativa, originaria-so-
brevenida, total-parcial, estructural-funcional, sanable-insanable.

— La caracterizacion de los llamados «regimenes tipicos de la inefica-
cia contractual» (pags. 443 y sigs.), en € sentido de formas especiades que
adopta la disciplina normativa'y no de categorias conceptuales o de la logica
juridica.

En & Tomo Il

— La confirmacion del vigo tépico juridico de la distincion entre deuda y
responsabilidad como recurso (retérico) que permite profundizar en € con-
cepto y en las caracteristicas de la relacion obligatoria (pags. 62 y sigs.).

— El replanteamiento del problema de la patrimonialidad como elemento
necesario de la obligacion acudiendo a la distincién entre patrimoniaidad de
la prestacion y patrimoniaidad de la obligacion (pags. 88 y sigs.).

— La acogida sin reservas del modelo de conducta Ilamado «diligen-
cia» como marco de desenvolvimiento de la relacion obligatoria (pags. 95
y Sgs.).

— La delimitacién de un nucleo central en las situaciones juridicas de
crédito (pags. 102 y sigs) y de deuda (pags. 116 y sigs.).

— La configuracion del concepto «cargas del acreedor» (pags. 109 y sigs.).

— El andlisis de la regla de no-presuncion de la solidaridad y |a erosion de
tal principio en lajurisprudencia del Tribunal Supremo (pégs. 170 y sigs.; 173
y sigs.).

— La delimitacion de la prestacion debida como objeto de la relacion obli-
gatoria, como programa o proyecto y como comportamiento, y como medio de
satisfaccion del interés del acreedor (pags. 235 y sigs.).

La distincién, dentro de la obligacién de dar, entre un ‘dare’ traslativo y
un ‘dare’ restitutorio (pags. 240 y sigs.).

— Ladistincion, dentro de las obligaciones de hacer, entre obligaciones de
medios y obligaciones de resultado (pags. 246 y sigs.).

— El andlisis de los efectos juridicos del caracter genérico de las obligacio-
nes (pags. 293 y sigs.).

— El andlisis de la imposibilidad sobrevenida de la prestacion en la obli-
gacion alternativa (pags. 308 y sigs.).

— Ladistincién, dentro del epigrafe «d tiempo en la relacion obligatoria»,
entre tiempo de la obligacion y tiempo de la prestacion y entre € término
como momento de eficaciay € término como momento de vencimiento (pags.
326 y sigs.).

— Las reflexiones sobre € vencimiento anticipado de la deuday lallamada
pérdida del beneficio del plazo (pags. 332 y sigs) (14).

— La distincién, dentro del epigrafe «e lugar de la relacion obligato-
ria», entre lugar de la obligaciéon y lugar de la prestacion, y entre las obliga
ciones querables y las obligaciones portables (pags. 341 y sigs.).

(14) Para una adecuada profundizacién, v. |0s estudios de: Diez-Picazo, «El pago
anticipado», en Estudios de Derecho Privado, Madrid, 1980, pa?g. 155 y sigs; MONTES
PENADES, en Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Torales, tomo XV-2, Madrid,
1983, pags. 1 y sigs; LASARTE Awrvarez, en Comentario del Codigo Civil, Ministerio de
Justicia, vol. Il, Madrid, 1991, pags. 100 y sigs.
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— La distincién, dentro del epigrafe «sujecion de la relacion obligatoria
a una condicion», entre la condicion como elemento de la relaciéon obliga
toria y la condicion como expresa delimitacion del supuesto de hecho de la
reglamentacion negocial (pags. 348 y sigs.).

— El andlisis de la retroactividad de la condicion y su incidencia en la
relacion obligatoria (pags. 361 y sigs.).

— El examen ddl tema de las obligaciones garantizadas con fianza (pags.
419 y sigs.).

— La configuraciéon del pago como acto con funcidn solutoria en relacion
con la restitucion de los pagos indebidos (pags. 514 y sigs.).

— El andlisis de las causas de exclusiéon de la compensacion legal (pags.
546 y sigs.).

— La delimitacion de la tipologia de las lesiones de derecho de crédito
(pégs. 569 y sigs.). ' _ _ N

— El examen detenido del caso fortuito como limite de la responsabilidad
del deudor (pags. 588 y sigs.).

— La ubicacion del retardo y de la mora dentro del cuadro genera de las
lesiones del derecho de crédito (pags. 619 y sigs.).

— El andlisis de la mora en las obligaciones reciprocas o sinalagmaticas
(pags. 639y sigs)). _ _ _

— El andlisis de la evoluciéon de la resolucion, ex articulo 1.124 del Codigo
Civil, a través de lajurisprudencia del Tribunal Supremo (pé&gs. 702 y sigs.).

— El andlisis, apoyado en el examen de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, acerca del incumplimiento resolutorio (pags. 710 y sigs.).

— El andlisis de las acciones revocatorias (pags. 730 y sigs.) y subrogato-
rias (pags. 741 y sigs.) dentro del capitulo dedicado a «la defensa de la capa-
cidad patrimonial del deudor».

— El andlisis de la categoria conceptual de los «privilegios» (pags. 751
y Sigs.).

— La configuracion de las llamadas «situaciones preconcursales» —dentro
del capitulo dedicado a «la concurrencia de acreedores y la insuficiencia del
patrimonio del deudor»— y su acogida en e Derecho espafiol (pags. 786 y
sigs.).

— La reflexion acerca del gran tema de la novacion de la obligacion en el
sistema del Cédigo Civil (p&gs. 795 y sigs.).

— La separacion clara entre la problemética general de los cambios de
deudor dentro de la relacion obligatoria (pags. 833 y sigs) Vy los tipos negocia-
les concretos determinantes del cambio de deudor (pags. 850 y sigs.).

— Ladistincién entre extincion de la relacion obligatoriay extincion de la
obligacion.

IV. SITUACION DE LA OBRA COMENTADA EN UNA PERSPECTIVA
ACTUAL

Anteriormente se puso de relieve la panoramica o perspectiva de la doctri-
na esparola civilista en los 'afios sesenta’ en materia del DERECHO DE OBLI-
GACIONES. Se aludiatambién ala aparicion del embrion o germen de la obra
agqui comentada —las «Lecciones...» de 1965— y a la insercion de dicho vo-
lumen dentro del cuadro general de la doctrina mas autorizada en aquel
entonces.
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Resulta tremendamente ilustrativo un minimo trabajo de cotgjo en orden a
la configuracion y a la estructura y contenido de las obras dedicadas al DE-
RECHO DE OBLIGACIONES aparecidas en aquellos afios (15) y la obra de L.
Diez-Picazo aqui comentada. En un primer cotgjo o aproximacion entre las
obras citadas mas arriba apareceria una disposiciéon estructural muy similar,
cuyo orden podria ser €l siguiente: una teoria general de la obligacion (distri-
buida en concepto, naturaleza, elementos, fuentes, clasificacién, cumplimien-
to, incumplimiento, proteccion, prueba, transmision y extincion), y una teoria
general del contrato (distribuida en concepto, naturaleza, clases, elementos o
requisitos, perfeccion, interpretacion, eficacia, ineficacia). En una segunda
aproximacion cabe decir que esa disposicion gque he presentado resulto tre-
mendamente impactada con la aparicion de la obra ya referida de A. HERNAN-
DEZ GIL (16), donde por primera vez se habla de «estructura» de la obligacion
y en la que la distribucién en tres partes (estructura, nacimiento, cumplimien-
to) esta ya aludiendo implicitamente a la diferenciacion de los perfiles estdtico-
dinamico de la obligacién o, de otro modo, a la presentacion de la obligacion
en su vertiente de 'estructura’ y en su vertiente de 'funcionamiento’. En una
tercera aproximacion, hay, ademas, en laobrade A. HERNANDEZ GIL las referen-
cias explicitas a la prestacion y sus distintas categorias, a los distintos perfiles
dentro del tema del ‘cumplimiento’ de las obligaciones y a pago de las deudas
del dinero.

Expuestas estas consideraciones aproximativas entre las obras relativas al
DERECHO DE OBLIGACIONES a comienzo de los 'afios sesenta’ disponibles
en Espafia, cabe observar que la publicacion en 1965 de las «Lecciones...» de
DIEZ-PICAZO aparentemente venia a ser una presentacion similar en su 'estruc-
tura’ a los anteriormente citados, pero cuyo 'contenido’ venia a romper todos
los esquemas habituales entre nosotros. Esto se tradujo en 1970 en una reno-
vada version de aquel '‘germen’ con los «Fundamentos...» cuya cuarta edi-
cion ahora se comenta. Fundamentalmente, en su aspecto estructural, la obra
rompia moldes con la distribucion en una parte introductoria, una teoria
del contrato (con caréacter general) y una teoria de la obligaciéon. En su aspec-
to funcional, el contenido parecia el mismo que el de otras obras, pero no era
el mismo: no vale la pena insistir ahora en €llo, remitiéndome a paginas
anteriores.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, quiza cabria decir que algunas
'resonancias’ de HERNANDEZ GIL podian detectarse en la obra aqui comentada,
a menos en la primera edicion de 1970: pero que en esta cuarta edicion lo que
'suena’ es e modo de hacer de Luis DIEZ-PICAZO. Alguien podra objetarme
quizés que no se diga cudl sea ese ‘modus operandi', y € firmante podria
responder diciendo que el objetor lea la obra y compare, pero no es ese mi
estilo. A mi modo de ver, lo que caracteriza en primer lugar y fundamen-
talmente a Luis DIEZ-PICAZO no es tanto el conjunto de sus doctrinas, estudios
0 perspectivas como ese especial «talante» juridico manifestado en ciertas
preferencias linguisticas, en la seleccién de hechos y de datos, en ciertos tipos
de argumentos utilizados. En segundo lugar, en los términos maés frecuente-
mente usados en la obra transparece o que cabe llamar la moderna «huma-
nizacion» de los problemas juridicos (Io que quizd sea un trasunto de las

(15) De todas €llas se ha hecho especial mencidn anteriormente: v. notas 4, 5y 6
precedentes.
(16) V. en nota 5 precedente.
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tendencias post-existencialistas de convertir al hombre en tema de investiga-
cién incensante) (17): experiencia, situacion, cooperacion social, etc. En tercer
lugar, es dable observar en la obra una permanente tensién entre subjetividad-
objetividad, entre dogma (ideologia, doctrina) y realidad social, entre método
conceptual y técnica problematica. En cuarto lugar, es detectable en la obra un
creciente rechazo a todo dogmatismo de escuela, 10 que se compensa con un
intento de ofrecer a modo de «bases» 0 «fundamentos» que sirvan para futuras
reelaboraciones posteriores. En quinto lugar, parece claro que el andlisis de
instituciones, temas y puntos concretos en esta obra ha sido un andlisis estruc-
tural, aplicando luego esas estructuras conceptuales a los distintos tipos de
actividades que puedan darse dentro del '‘Derecho de obligaciones. En sexto
lugar, la elaboracion por Diez-Picazo de figuras conceptuales, tipologias, etc.,
viene a ser como una via Iibre a funcionamiento de la imaginaci()n como
productora de 'modos de ver’, esto es, de posibilidades de elaboracién concep-
tual. En séptimo lugar, flnalmente la técnica utilizada por DIEZ-PICAZO es la
problematica.

«Mis puntos de partida permanecen invariables. He preferido
volver a hacer un libro analitico y un libro que contindia siendo pro-
blemético. Me parece preferible describir los problemas y plantearlos
bien a solucionarlos» (18).

Centrada, por tanto, la obra aqui comentada desde las perspectivas de la
manera de hacer del autor y de la situacién en la Espafia de los 'afios sesental,
parece conveniente situarla en una perspectiva actual, 1o que, a mi manera de
ver, cabe hacer atendiendo a diversos planos: € doctrinal, € profesional y €
de la realidad. En la forma que sigue:

a) En el plano doctrinal

Para un observador desapasionado y gjeno a las disputas de 'escuelas' y de
'maestros, 1o mas llamativo de la obra comentada es la cita constante y per-
manente de todos los autores que se ocupan de un tema o de un punto con-
creto, llamense JORDANO BAREA, LACRUZ BERDEJO, ALBALADED, CASTAN, etc., y ese
dato es revelador de una caracteristica esencialmente cientifica: la cita y
comentario de toda opinién, aunque no nos guste. En ese sentido, a mi parecer,
la obra aqui comentada ha devenido ya por méritos propios un texto «clasico»,
como en su dia la obra encomiable e inigualable del maestro J. CASTAN TOBE-
NAS y a cuya modestiay manera de hacer tantas veces recuerda en la diccion.

Para un lector atento a las novedades de todo tipo en e ambito juridico,
resulta impactante la perfecta puesta a dia bibliografica (19) y las constantes
referencias a las aportaciones de los autores jovenes, sin importar su edad ni
notoriedad (20).

E17; V. FERRATER MORA, op. cit. en nota 9 anterior, pags. 132 y sigs.
V. DIEZ-PICAZO, 'Prefacio’ de esta cuarta ed|C|on Madrid, 1992, pag. 31.
R A observar que la relacion bibliografica que aparece a principio de cada
capitulo viene expuesta en orden alfabético.
(20) Es esta también una constante del auténtico magisterio intelectual, en el que
se da esa especia transmision del saber —tantas veces a modo de cadena iniciatica—
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Para los auténticos especiadistas cultivadores del Derecho Privado, parece
no ofrecer dudas la situacion central de la obra aqui comentada, a modo de
polaridad o de ge arededor del cual giran las nuevas aportaciones doctrinales
y en la que encgjan sin estridencias.

b) En el plano profesional

Para el profesional del Derecho, inmerso en la préactica de cada dia, préc-

tica enormemente compleja en tantas ocasiones, la lectura de esta obra es
enormemente enriquecedora: de un lado, por la notable acumulacion de datos
facticos y de planteamientos redlistas; de otro lado, por la abundancia de
referencias a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, siempre con citas exac-
tas y comentario preciso.
. Para todo jurista, sea investigador del Derecho, sea 'operador' actuante en
la aplicacion del Derecho, entiendo es obra que no puede faltar en los despa-
chos de todos ellos. No sdlo no va a defraudarles, sino que va a ayudar —un
‘instrumento auxiliar', en la modesta autocalificacién del autor— a la solucion
de mil y un problemas en la contratacion.

¢) En € plano de la realidad

Parece posible afirmar que en su repercusion en la vida real la importancia
de la obra es extraordinaria, y no por lo que dice, sino por €l como lo dice.

Baste recordar aqui las dificultades surgidas, v. gr., a la hora de articular
una demanda, de vertebrar las contrapuestas pretensiones de las partes en un
contrato, la necesidad de dar suficiente proteccion al derecho de crédito de
acreedor, la conveniencia de no incrementar la situacion gravosa para e deu-
dor, la implantacién de la normativa de proteccion de consumidores y usua-
rios, etc.

Para todo lo cual, esta obra agui comentada no sdlo suministray ofrece un
elenco de problemas, sino que aporta multiples criterios rectores para la so-
lucién de los mismos.

V. TOPICA Y ARGUMENTACION JURIDICA EN DIEZ-PICAZO

Hay que partir aqui de un dato previo: para Diez-Picazo «la experiencia
juridica primaria o el fendmeno juridico primario es, antes que cualquier cosa,
el conflicto de intereses» (21), y un 'conflicto de intereses' existe siempre que
entre dos 0 mas personas se produce una situacion de tensién o de incompa-
tibilidad en sus necesidades o en sus aspiraciones respecto de los bienes vi-
tales que pueden satisfacerlas.

por € maestro a joven que a @ se acerca en demanda de ayuda. Quiza recordaba
también d autor aquel tiempo en € que un maestro —J. CASTAN TOBENAS director
entonces de la Revista de Legilaciony Jurisprudencia— |e daba su apoyo y le publicaba
algunos de sus primeros trabajos, «El sentido histérico del Derecho Civil», RGLJ,
noviembre 1959 (ed. separata), y «El negocio juridico de Derecho de Familia», RGLJ,
junio 1962 (ed. separata).

(21) V. Experiencias juridicas y teoria del derecho, Editorial Ariel, 1.2 edicion, 1973,
Esplugas de Llobregat (Barcelona), pags. 7 y sigs.
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A la hora de proceder a lajusta solucion de los conflictosjuridicos, DIEZ-
PICAZO aboga por unainterpretacion del derecho como un sistema de determi-
nacion de un iustum concreto: «& derecho no es un dato o algo que nos venga
ya dado, sino algo que hay que ir buscando incesantemente, y las normas no
son formulaciones de validez general, sino las pautas o las guias que ha de
seguir esta investigacion y esta busqueda...» (22).

Llamando la atencién hacia la interpretacion por €l camino de los gjemplos,
plantea Dtez-Picazo € problema de si ante las diferentes variantes u opciones
entre las cuales el intérprete debe decidir, o bien debe realizarlas libre y
espontaneamente, o bien debe ajustarse a unas reglas, canones o criterios
establecidos. Tras la detenida exposicion de la serie de cdnones o criterios
posu bles, pasaba DIEZ-PICAZO alapresentacion de la conexion entre inter preta-
cion y razonamiento juridico, reconociendo, al lado de la légica genuina o
estricta, la llamada «nueva retérica o arte de la argumentacion» (23): el pen-
samiento tépico o problematico. Para los partidarios de esta corriente de
pensamiento el razonamiento juridico no busca una demostracion, sino una
argumentacion. En este 'arte de la argumentacion’ se usan razonamientos que,
en rigor, son extralégicos o metaldgicos. Para DIEZ-PICAZO hay tres tipos de
razonamientos juridicos: los loégicos en sentido estricto, los dialécticos y los
retéricos o persuasivos. «Materia esta poco tratada y necesitada de un andlisis
minucioso» —decia en 1973 Diez-Picazo— y que hasta hace poco tiempo no ha
producido entre nosotros aportaciones de relieve (24).

5223 V. Experiencias..., cit., pags. 231 y sigs.
23) V. Experiencias..., Cit., pags. 239y sigs.; 257 y sigs., especialmente 263 y sigs.
y 176 y sigs.

(24) Entre las recientes aportaciones de los autores cabe citar aqui las siguientes
en lengua espafiola, cronol 6gicamente expuestas:

J. A. GARCIA AMADO, Teoria dela tépicajuridica, 12 edicion, ed. Civitas, Madrid, 1988,
pags. 173 y sigs; 244y dgs, y 290y sigs.

R. ALEXY, Teoria de |la argumentacion juridica (lateoria del discurso racional como
teorfa de la fundamentacion juridica), traduccion de M. ATIENZA e |. ESPEJO, ed. Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, especiamente pags. 203 y sigs.

A. AARNIO, LO racional como razonable (Un tratado sobre lajustificacion juridica),
traduccion de M. Amenza e l. ESPEJO, ed. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1991, especiamente pags. 207 y sigs.

M. ATIENZA, Lasrazonesdel derecho. Teorias delaargumentacion juridica, ed. Centro
de Estudios Constltumonaleﬁ Madrid, 1991, pags. 49 y sigs., y 235y sigs.

C. E. ALCHOURRON y E. BULYGIN, «Andiss I6gico y derecho», Prélogo de G. H. VON
WRIGHT, ed. Centro de Estudios Constitucionala Madrid, 1991, pags. 3y sigs; 25y
sigs; 169y sigs,; 303y Sgs,; 331y Sigs,; 35y Sigs, y 465 y Sigs.

T. VIEHWEG, Topica y filosofia del derecho, traducuon de J M. SENA, revision de E.
GARZON VALDES y R Zivmeruing, edit. Gedlsa S A, 17 edicidn, Barcelona 1991, pags.
15y sigs; 9y sigs; 114y sigs, 141 y §gs,; 150y sigs,; 163y sigs,; 176 y sigs,, y 196

Sgs.

L. PRIETO SANCHIS, Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento juridico,
ed. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, pags. 99 y sigs,; 129y sigs, y
162 y Sigs.

L. Fica Faura, «LOgica, topica y razonamiento juridico» (Discurso leido € dia 7 de
junio de 1993 en @ acto de su recepcion pablica como académico de nimero por €
excelentismo sefior don Luis Fl?a Faura, y discurso de contestacion del académico
excelentisimo sefior don Juan Vallet de Goytisolo), Real Academia de Jurisprudencia y
Legidacion, Imprenta Aguirre, Madrid, 1993, pags. 23 y sigs,, ¥y 153 y sigs.
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Anteriormente y a principio de este comentario (25) habia creido conve-
niente proceder a la caracterizacion del pensamiento de L. Diez-Picazo acu-
diendo a sus propias palabras. Palabras que quedan confirmadas con estas
otras, escritas de intento para esta cuarta edicién, reveladoras del propoésito
que guia a autor en esta obra y explicitas en orden a razonamiento juridico
utilizado.

«Conviene aclarar que la defensa de un punto de vista problema-
tico no significa en modo alguno que todo pueda problematizarse y
que nuestra disciplina sea una especie de campo de agramante en €l
que todo valga. Es esta una sensacion frente a la cual conviene po-
nerse en guardia. En derecho hay que deslindar notoriamente el
campo de las res certae y el de las res dubiae. Cuando hablamos de
res certae nos referimos a aquellos temas en los que las coincidencias
son absolutas y ni siquiera puede hablarse de doctrina dominante o
doctrina mayoritaria. Distintas son, en cambio, las res dubiae, donde
la vacilacion permanece y las opciones son posibles siempre que
para sostenerlas se siga una via metodol6gica correcta...» (26).

Me parece suficientemente esclarecedor el parrafo aqui transcrito y expli-
cito en orden a modus operandi y a razonamiento juridico habitualmente
empleado por el profesor DIEZ-PICAZO. NO parece necesario que en este lugar
me detenga en ulteriores desarrollos del argumento ni en la busqueda de los
lugares y puntos concretos de la obra donde transparece, que, sin duda, €l
lector avezado habra descubierto a lo largo de mi precedente exposicion sin
dificultad.

Al referirme a ese pensamiento problemético del profesor DIEZ-PICAZO y a SU
habitual razonamiento juridico, y al aludir a la no necesidad de detallarlo en
los dos volumenes de esta obra, estoy intentando eludir un casuismo innece-
sario en este lugar, pero no quiero dejar de sugerir otro tipo de argumentos
no juridicos (bien l6gicos stricto senso, bien dialécticos, bien retéricos) que el
autor utiliza alo largo de la obra comentada. A mi modo de ver, las suger en-
cias pueden ser éstas:

— Método. La utilizacion del pensamiento o canon problemético no empece
el uso de otros cénones de interpretacion: el historicista, el comparativo,
el sistematico, el inductivo, etc. Depende de cada institucion, tema o punto con-
creto el uso del medio interpretativo a utilizar. Esto parece claro en cuan-
to a esta obra comentada. Que siga siendo asi en obras futuras del propio au-
tor va a depender de s el modo de pensamiento continda siendo el indicado
aqui y de si ese modus operandi es compartido por sus discipulos y seguidores
(o, lo que es igual, de su comunicacion alos demésy de su aceptacion social).

— Lenguaje. Los linglistas distinguen entre lenguaje escrito y lenguaje ha-
blado, y suelen decir que con frecuencia uno y otro lenguaje son distintos (27).

(25) V. gjlgrafe inicial, titulado «A modo de prologo», parrafo dltimo.

E26 V. d PREFACIO a esta cuarta edicion, Madrid, 1992, pag. 31.

27) V. J FERRATER MORA, Indagaciones sobre Ienguaje ed. Alianza Editorial,
Madrid, 1970, pags. 103 y sigs, y 193 y sigs. Expresvamente nos dice: «Hay 'modos
de escribir' que difieren considerablemente de los 'modos de hablar'... Aun en un
mismo grupo social, y hasta en una misma persona, se perciben diferencias entre @
lengugje hablado y e escrito».
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«... condensa una etapa de la fatigosa lucha por la comprensién
del mundo juridico y debe seguir estando sometido a una constante
reelaboracion. El libro aspira a suscitar ideasy no a imponer solucio-
nes. Trata de desdogmatizar y de problematizar los fendmenos juridi-
cos...» (30).

La configuracion de la obray la aspiracion de Diez-Picazo siguen siendo las
mismas que en 1970. Lo reiteraba en la segunda edicion en 71983 y lo renueva
ahora en la cuarta edicion en 1993 (31). Lajustificacion argumental del autor
lo aclara perfectamente:

«Las normas han cambiado en nuestro Ordenamiento juridico, y
con ellas algunos puntos de vistay el tratamiento de algunos proble-
mas. La doctrina ha laborado incensantemente y, muchas veces, con
gran tino. Sgnifica ello que € libro debe ser sometido a una reelabo-
racion profunda y es mi propésito hacerlo asi. No hay nada mas
instructivo que comprobar, con el paso del tiempo, cudles son los
puntos de vista, las opinionesy las creencias a los que uno se aferra
con firmeza, y cudles son aquellos otros en que, en cambio, se produce
la valoracion y €l cambio» (32).

Cabe concluir, a la vista de las consideraciones iniciales del propio autor
y de sus propodsitos y aspiraciones explicitados al emprender esta obra aqui
comentada y sus sucesivas reelaboraciones, en la caracterizacion de la obra
como abierta y sujeta a multiples lecturas, interpretaciones y correcciones.
Nada més «gos> de laintencion de DIEZ-PICAZO que €l considerar esta obra
comentada como algo cerrado, definitivo, dogmatico y no sujeto a renovacion
0 cambios.

— Racionalidad. Me hereferido en otro lugar (33) al temade laracionalidad
juridica en relacion con la actividad jurisprudencial. De entre las posibles
acepciones del término ocupa € lugar central —a juicio de los autores que del
tema se han ocupado (34)— laidea de sistematicidad. De ahi que se entienda
—en expresion de M. RIVERO (35— que la tarea primordial dd jurista sea la
de sujetarse a dicha «regla de juego» y que en definitiva todo jurista deba ser
«un hacedor de sistema». Poner e acento sobre determinados aspectosforma-

(30) V. d PREFACIO a laprimera edicion, Vaencia, 1970 {subrayados mios: J. C.
G.), pag. 36 {en la presente edicion, pég. 28).

31) Me remito a la nota 18 precedente

32) V. d PREFACIO a la segunda edicion, Madrid, 1983 {subrayados mios: J. C.
G.), en la pég. 29 de la presente edicion.

(33) V. mi capitulo introductorio —titulado «Notas sobre una concreta jurispruden-
cia del Tribunal Supremo»— a mi obra Estudios sobre |a jurisprudencia civil, volumen
I1: Notas a sentencias sobre Derecho de Familia (1967-1977), con Prélogo de don Luis
Dlez-Rcazo y Ponce de Ledn, Ed. del Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1993,
pags. 15y sigs, espe(:lalmente 34y sigs, y ali las referencias y citas doctrinales.

34) Véase Micuer VAN DE KERCHOVE, «Jurisprudence € rationdlité juridique», en
Archives de Philosophie du Droit, tomo 30 (La jurisprudence), Ed. Sirey, Paris, 1985,
P ags. 207y sigs.; J. LENOBLE y F. OST Droit mythe €t raison. Essai sur la dérive mytho-
ogique de la rationalitéjuridique, Bruxelles, 1980.

(35) Véae J. RIVERO, «Apologie pour les faiseurs de systémes», en D., 1951, pag.
99 {cita en M. VAN DE KERCHOVE, cit., p4g. 208).
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les (independencia, 'decidibilidad’, coherencia, complitud) y sobre ciertos as-
pectos materiales o axioldgicos (igualdad, justicia, seguridad, certidumbre) de
la denominada ‘racionalidad juridica es tarea laboriosa, pero que permite
identificar cualquier actividad juridica en orden a la realizacion de ese ided
y precisar sus limites en caso de ultrapasarlo. Aplicando estas ideas a la ac-
tividad juridica doctrinal desarrollada por nuestro autor, parece posible decir
que esta obra comentada del profesor Dfez-Picazo —incluible dentro del grupo
de las que yo denomino 'opera magna— alcanza notables niveles de raciona-
lidad juridica y que encga perfectamente en la configuracion conceptual que
JOSEF ESSER (36) hace de la ‘Voververstindnis’ (precomprension) en orden a la
interpretacion del derecho.

_— Valoracion de la obra dentro del 'sistema juridico’. Considera el profesor
DIEZ-PICAZO que esta obra, perteneciente, es obvio, a sector o ambito dd Dere-
cho Privado conocido como DERECHO DE OBLIGACIONES/CONTRATA-
CION, participa de las caracteristicas primordiales de este peculiar derecho,
es decir:

«...El Derecho de Obligaciones, merced a influjo creciente de
comercio juridico en todos los campos, ha seguido un curso ascen-
dente. Siempre he creido que es la parte mas dinamica del Dere-
cho privado y aquella que posee una mayor importancia practi-
ca. Los afos transcurridos reafirman esta conviccion y por €llo €
buen sentido que tiene dedicarse a ello preferentemente» (37).

En esta valoracion global del DERECHO DE OBLIGACIONES en su conjun-
to, profiere DIEZ-PICAZO una afirmacién o proposicion asertiva, una creenciau
opinién y una conviccion. Dejando ahora de lado todo lo relativo a la obra
comentada —objeto de consideracion especial en paginas anteriores—, me
gustaria matizar alguna de aguellas afirmaciones Ultimamente expuestas por
e profesor DIEZ-PICAZO en d sentido que sigue:

— Si de lo que se trata es de constatar la evolucion y e desarrollo 'in
crescendo' de la materia de «Derecho de Obligaciones», nada hay que objetar.
Aungue habra que admitir una aseveracion paralela en el sentido de que tanto
el «Derecho de Familia» como e «Derecho de Sucesiones» han tenido ese
miSmo curso ascendente Yy, en algin caso, incluso algo superior. Me remito a
los Manuales y Tratados usuales entre nosotros, y no digamos en orden a la
literatura juridica extranjera

— Si de lo que se trata es de la importancia practica de la materia, la
creencia u opinion del docente y amigo pudiera matizarse un tanto dado que,
a la postre, vendria a identificarse con aquellas posiciones maximalistas (de
tipo marxista-materialista 'cientifica, de tipo capitalista-economicista) que
niegan todo valor a las disciplinas relativas 8 DERECHO DE FAMILIA y a
DERECHO DE SUCESIONES (38). En definitiva, si hay un mas ('mayor’) debe

(362 Véase JOSEF ESSER, «Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung,
Frankfurt, 1970, pags. 65 y sigs.; 103 y sigs.

(37) V. d PREFACIO a esta cuarta edicion, Madrid, 1992 (parrafos finaes: subra-
yados mios), en la pag. 32.

(38) Que ta posicion no es ninguna utopia lo muestra e hecho notorio de preten-
didos «Planes de estudios» (?) que suprimen tales disciplinas. Si nadie las va a ensefiar,
¢c0mo se van a conocer?, ¢cOmo se van a aplicar?
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haber un menos, y ese minusvalor debe cargarse a esos otros sectores 0 am-
bitos del Derecho Privado, sin que sepamos el criterio adoptado de valoracion.
Desde €l punto de vista eminentemente econémico, es obvio que el «Derecho
de Obligaciones/Contratacién» suele mover ingentes cantidades de dinero,
pero no parece que la mayor o menor cantidad de dinero sea un criterio de
valor (en sentido axioldgico). Desde el punto de vista de lapréctica juridica, la
importancia mayor o menor de uno u otro sectores del Derecho privado no
depende de su referente econdmico, sino de la complejidad de las cuestiones
presentadas. Y, en tal sentido, es obvio que los grandes temas juridicos oscilan
en torno a eje matrimonial-sucesorio (39).

— S de lo que se trata es del dinamismo de esta parcela del Derecho
Privado, la creencia u opinién del docente y amigo pudiera también matizarse
un tanto en funcién de qué cosa se entienda por esa «dindmica». En tal sen-
tido, a mi parecer, pocas cosas hay tan movibles como el actual DERECHO DE
FAMILIA contemplado desde una perspectiva externa a nuestro sistema (40),
y cabe esperar pocas certidumbres en torno a futuro del sistema de «legiti-
mas» si se contempla la evolucion de los regimenes sucesorios actuales. Claro
es que mi opinidn no cuenta mucho. En definitiva, también aqui en este punto
si hay un mas hay un menos. Pero ese 'menos, desde el punto de vista de la
préctica juridica es més relativo y, quiza, poco relevante para algunos.

— Si delo que se trata es de una conviccién del autor, muestra quiza unas
'preferencias’ que, por supuesto, respeto y comparto, mas no totalmente. Todo
elo por cuanto le acabo de matizar ahora.

— Importa ahora, para dejar terminadas estas reflexiones en torno a la
manera de hacer o tipo de «razonamiento juridico» de L. Dfez-Picazo, cerrar
este comentario volviendo al principio, esto es, ala amistad del firmante y el
autor, amistad manifestada explicita e implicitamente (41), y de ello era bien
consciente el propio DIEZ-PICAZO cuando en la primera edicion en 1970 comen-
zaba la obra diciendo:

«La generosidad y € afecto de algunos buenos amigos sacaron
(aquellas lecciones) del ambito de mi catedra, donde yo hubiera que-
rido mantenerlas rigurosamente, y le proporcionaron alguna difu-
sion. Ello me produjo cierta desazon, porque aquella obra desigual e

(39) Opinion exclusiva dd firmante, por supuesto. Opinién que he escuchado antes
de ahora a eminentes docentes y autorizados tratadistas; LACRUZ, VALLET DE GOYTISOLO,
Puic FERRIOL...

(400 Solo hai/ que pararse a repasar: los recientes nimeros de la revista Journal
of Family Law, los resultados de los Congresos Internacionales de la «International
Society on Family Law», etc.

(41) Me remito a notas 1 y 3. Amplias referencias a lo que yo llamo «germen»
—las «Lecciones..» de 1965— de la presente obra comentada aparecieron ya en mis
primeros estudios doctrinales, v. gr.. en mis comentarios de 1968 a las sentencias del
Tribunal Supremo sobre €l legado de parte alicuota (hoy constituyen el volumen titu-
lado Estudios sobre jurisprudencia civil. Volumen I. El legado de parte alicuota (Juris-
prudencia monogréfica), Prologo de M. ALBALADEID GARCIA. Ed. Centro de Estudios
Registrales, Madrid, 1992: védqr., vide pégs. 163, 183, 185y sigs, €tc.); en comunica:
ciones a congr@os ylo Jornadas de Derecho Civil Foral; v. gr., a las oe Jaca en 1976
(hoy formando parte del volumen titulado Estudios sobre codificacién y derechos civiles
territoriales, ed. Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1993: vide pags. 110, 112, 123,
125 y €gs, €tc.).



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 2717

inacabada no era seguramente un libro, en e sentido estricto de la
palabra...» (42).

Me temo, en consecuencia, que € firmante fue uno de tantos de los que
Ditez-Picazo cdlificara de «buenos amigos» causante de aquella difusion. De lo
cual, como es notorio, doy fe.

VI. BASES PARA UNA RECAPITULACION

Una relectura como la hasta aqui propuesta de la obra del profesor DiEz-
ACAZO objeto de comentario ofrece suficientes pistas 0 bases necesarias en
orden a una recapitulacion en este lugar, en  sentido que sigue:

1.> Uneas reflexiones preliminares a modo de prélogo han intentado la ca
racterizacion de la figura del profesor DiEz-PCAZO partiendo de la base de la
amistad y d afecto hacia e mismo.

2° Un balance de la situacion juridica espafiola arededor de los ‘afios
sesenta’ ha permitido un intento de aproximacién a la vertiente sociol égica del
tema y una delimitacion de la tarea intelectual de DiEz-PcAzO en su perfil de
pensamiento problematico.

3° Reflexiones subsiguiente muy personales me han permitido efectuar
algunas consideraciones acerca de las innovaciones y reelaboracién sufridas
por la obra en la presente edicidn, en los aspectos estructural y sustantivo, en
forma detallada y pormenorizada al maximo.

4° Situado @ firmante ante la ingente tarea desarrollada por € autor en
los dos tomos de esta obra comentada, ha parecido conveniente deslindar dos
grupos de cuestiones: uno, comprensivo de aquellas lineas directrices que indi-
can los principios generales que han guiado a autor, y otro, conteniendo los
puntos relevantes que, a mi juicio, son merecedores de reflexion.

5° Tratado € enfoque objetivo de la obra en la forma detallada expuesta,
ha parecido también oportuno €l situar ahora la obra comentada desde una
perspectiva actual: en su cotgo inicia (de 1970) con otras similaresy en su
caracterizacion subjetiva con € perfil del autor, y en la incidencia en los
planos doctrinal, profesiond y de la realidad.

6.° Unareflexion complementaria acerca de lo que he denominado «tdpica
y argumentacion juridica en DIEZ-PICAZO», ha permitido, ademés, un acerca-
miento a la esencia de lo que € autor entiende por pensamiento tépico o
problematico y su manera de utilizarlo, y una deteccion de las sugerencias
suscitadas en torno a método, lenguaje, citas, aspiracion, racionalidad y va
loracién de la obra dentro del sistema juridico.

7° Repasado selectivamente € texto del profesor DiEz-PICAZO en sus dis-
tintas vertientes y ofrecida una vision personal de la manera de hacer del autor
en orden a la argumentacion juridica, parece posible cerrar ya ésta a modo de
personal relectura de la obra agui comentada.

(42) V. d PREFACIO a la primera edicion, Valencia, 1970 (parrafos iniciales: sub-
rayados mios): en la pag. 35 (hoy repetido e Prefacio en la presente edicion, pag. 27).
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Nada més lgjos de la realidad —en relacion con la obra comentada y su au-
tor— es la presunta diferencia entre la manera de escribir y la manera de hablar
de L. Dfez-Picazo cuando se le conoce desde cierto tiempo. As, no cabe sor-
prenderse de que ciertas expresiones linglisticas del autor —«parece», «no
parece», «a mi modo de ver», «en mi opinidn», «puede ser», «habria que
matizar», «insatisfactorio», etc.— son exactamente idénticas en el 'habla de
DIEZ-PICAZO y en lo escrito' por é mismo. Lo que no deja de ser un curioso
dato que refutaria una usual tesis linglistica. Lo que ocurre en nuestro autor
—ademads— es que tan importante como «lo que dice» (escrito-hablado) es «o
gue no dice», o, de otro modo, |0 que yo denominaba un dialos «silencios» de
DIEZ-PICAZO. Pero esto yaforma parte de lacomunicacion verbal y no escrita,
prototipico de la transmision del saber por un maestro y aludida explicitamen-
te por F. PANTALEON (28).

— Citas. Lasreferencias doctrinales y las correspondientes citas estan efec-
tuadas con la dedicacion y amplitud que en cada caso estima el autor precisas,
con consideracion y respeto al opinante y encajando dentro del 'sistema de
DIEZ-PICAZO todas | as piezas convenientes. Recuerda en esto también laactitud
y € respeto que en su dia mostraba € maestro J. CASTAN TOBENAS hacia todas
las corrientes nuevas de pensamiento y hacia los jovenes investigadores.

Las referencias jurisprudenciales son exactas, precisas y con el resumen
féctico o juridico, en cada caso oportuno.

Es la tipica manera de hacer de DIEZ-PICAZO en su andlisis —global o con-
creto, segln €l caso— de lajurisprudencia del TS. No parece aqui oportuna la
alusién alos numerosos trabajos del profesor DIEZ-PICAZO sobre € tema, que
estdn en la mente de cualquier jurista culto en Espafia.

— Aspiracion. El propio autor considera su obra a modo de 'guién’ de un
orador o locutor,

«... algo que nos suscita palabras o ideas y que, problematicamen-
te, nos permite que nosotros mismos Ileguemos, no sin alguna fatiga,
a conquistar un resultado intelectual» (29).

Ademés, desde la perspectiva helénica por DIEZ-PICAZO contemplada, en la
conceptuacion del 'libro' distingue entre el punto de vista de los lectores y €
del propio autor, y entiende —para uno y otro supuesto, respectivamente—
que la obra aqui comentada

«...aspira sOlo a ser un instrumento auxiliar en € trabajo de edi-
ficacion de una visién del mundo juridico y en el planteamiento e
intento de solucion de una problematica juridica, que son siempre
tareas solitarias y estrictamente personales de cada uno».

Recientemente, v. Umserto ECO, Semidtica Y filosofia del lenguaje, edit. Lumen,
traduccion de R. P., 12 edicion, Barcelona, 1990.

(28) Véese F. PANTALEON, «E sistema de responsabilidad contractual (Materiales
para un debate)», en ADC, tomo XLIV, fasc. I, julio-septiembre 1991, pags. 1019 y
sigs., en llamada de atencion con asterisco: «a mayor parte de las mejores ideas que
puedan encontrarse en las paginas que siguen son fruto de las largas conver saciones con
€l profesor Diez-Picazo. Se hatratado de una colaboracion entre maestro y discipulo en
el sentido clésico de la palabra...» {subrayados mios: J. C. G)).

(29) V. d PREFACIO a la primera edicion, Vaencia, 1970 {subrayados mios:
J C. G.), pag. 36 {en la presente edicion, pag. 28).
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VIL REFLEXIONES FINALES

Una recapitulacion intermedia ha permitido la condensacion de las ideas
mas relevantes habida tras las precedentes consideraciones introductorias,
resumen critico en orden alaformay el fondo de la obra, desarrollo del tema
de la obra con sus lineas directrices y puntos relevantes, encaje de la obra
desde una perspectiva actual y aproximacion a la manera de la argumentacion
juridica en Diez-Picazo.

Resta ahora terminar este comentario con unas consideraciones a modo de
reflexiones finales, en la forma que sigue:

1° La relectura hecha de la obra comentada lo ha sido en funcién de la
amistad y el afecto hacia el autor, sin el distanciamiento critico del oponente,
pero sin € apego dd discipulo

2° La nueva version de la obra, ahora en su cuarta edicion, ofrece impor-
tantes novedades y ha sido objeto de cuidada reelaboracién en numerosos
puntos, que se han detallado.

3° Las lineas directrices y los puntos relevantes de la obra ofrecen un
elenco o muestra de la manera de ver y de hacer del autor en esta parcela del
Derecho privado

4.° La situacion de la obra desde la perspectiva actual permite afirmar sin
alardes que ofrece una posicién de polaridad a cuyo rededor encajan las nuevas
aportaciones doctrinales. Devenido ya, a mi modo de ver, un texto clasico.

5° La manera de hacer del autor, con su técnica de pensamiento proble-
mético, permite considerar sus distintos perfiles y calificar la obra de 'abierta
y en constante renovacion o reelaboracion.

6.° Laimportancia practica de la obra, en cualquiera de los planos que se
contemple, es fundamental. De consulta y manejo imprescindibles.

7.° La transmision del conocimiento —el saber 'juridico— a cargo del
autor no esta acabado, ni en su aspecto escrito ni, mucho menos, en su aspecto
hablado.

JOSE CERDA GIMENO
Notario de Ibiza





