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Laobrala codificacion del Derecho civil en Esparia (1808-1889) constituye
un estudio pormenorizado de la misma, erigiéndose € libro de JUAN BARO
PAZOS, responsable del area de conocimiento de Historia del Derecho y de las
Ingtituciones de la Universidad de Cantabria, en un manua gue ofrece una
vision completay detallada de un proceso complejo y que acabd con la redac-
cién y aprobacion dd actual Codigo Civil.

La estructura seguida por € autor es en si misma aclaratoria del fenomeno
codificador distinguiéndose las diversas etapas que presiden € proceso y ana
lizadas no sdlo juridicamente, sino teniendo en cuenta los diferentes avatares
politicos y sociales surgidos en € sglo xix. En cuanto a su contenido, éste serd
analizado y comentado mas adelante.

Son muchas las obras publicadas que directa e indirectamente se refieren
a la codificacion espafiola, pero hay que resaltar como la mayoria de ellas
estudian aspectos parciales de la misma; asi: Las Memorias de ALONSO MARTI-
NEZ sobre el Derecho de propiedad (Estudios sobre el Derecho de propiedad,
1874); Estudios de Derecho notarial, de AVILA Arvarez, 1982; La libertad civil y
el Congreso de jurisconsultos aragoneses, de J. COSTA, 1883; Los principios de
inspiracion y los precedentes de las leyes hipotecarias, de L. Dfez-Picazo, 1974,
asi como estudios sobre legidacion foral, institutos de Derecho civil como
familia, matrimonio, etc. Pero € presente trabgjo constituye una vision global
y aclaratoria de un fenébmeno tan importante como determinante en la poste-
rior evolucion juridica

Supone realmente € siglo xix € desarrollo de ideas surgidas ya a fines de
la centuria anterior tendentes a la supresion de vigjas estructuras juridicas y
a su sustitucién por un nuevo Ordenamiento juridico, e cua estara presidido
por las nuevas ideologias politicas, socidesy econdmicas, como, por gemplo,
el dominio de la clase burguesa, las teorias iusnaturalistas sistematizadas por
principios racionalistas, la aparicion dd Estado de derecho, @ concepto de
constitucionalismo, € reconocimiento de los derechos individuales..., y todo
elo se verd reflgado en los distintos Codigos nacionales o leyes especiales
elaboradas en esta época.

El doctor BARO divide su obra en cinco partes, estando dedicada la primera,
bajo € titulo «Sumario», a estudio de los aspectos generaes de |a codificacion
civil, asi como a estado de la historiografia sobre [a misma. En esta parte se
deja patente como la codificacion es un instrumento para lograr la unificacion
juridicay politica de los nuevos Estados de régimen libera. Se habla de uni-
ficacion juridica porque su objetivo no es cambiar sustancialmente el derecho,
sino ofrecerlo de forma sistematizada, racional y concisamente. También su-
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pone una unificacion politica y muestra de ello seran los nuevos principios
rectores de la sociedad del siglo xix que trascienden a campo juridico. Se
puede considerar a la Revoluciéon francesa una de las causas directas de la
constitucion de Estados de derecho. El establecimiento de estos Estados de
derecho supone un cambio social (destacar €l papel predominante de la bur-
guesia) y €l nacimiento de un nuevo Derecho producto de un racionalismo
iusnaturalista. Pero también hay que tener en cuenta la Revolucién Industrial
del siglo xvmm, la independencia norteamericana e, incluso, la propia sociedad
espafiola de la época, produciéndose un cambio radical en las estructuras
politicas araiz de la reunion de las Cortes de Cédiz en 1810. Y todo ello debe
unirse a nuevo orden juridico cuya maxima expresion lo constituye el cons-
titucionalismo que confiere a la norma fundamental del Estado carta de natu-
raleza como Ley Suprema estableciendo |imites al Estado frente a la sociedad.

Tal y como sefiala el autor, la codificacion aparece inducida por el consti-
tucionalismo, y asi €l ya tan conocido articulo 258 de la Constitucion de 1812:
«El Cadigo Civil, Criminal y de Comercio seran unos mismos para toda la
monarquia»; con ello aparece la idea de un Coédigo Civil Unico para toda la
nacion, pero las dificultades técnicas y politicas dan lugar a que su culmina-
cion se produzca a finales del siglo xix.

Sefiala el autor como en Espafia la situacion politica, econémicay cultural
fue distinta a la francesa, no pudiéndose hablar en nuestro pais propiamente
de revolucion; y en este sentido podemos sefiadlar que si bien la Revolucion
francesa fue determinante en la redaccion del Cédigo Civil napolednico, en
nuestro pais lo que realmente debid ser una consecuencia de las ideas revo-
lucionarias (codificacion civil) supuso en realidad el Ultimo paso en la codifi-
cacion espafola, ya que antes se produjo la del Cédigo Penal, Cddigo de Co-
mercio, Ley de Enjuiciamiento Criminal, Ley de Enjuiciamiento Civil. Se
sefialan en €l libro las diversas causas que motivaron este retraso, y entre ellas
cabe sefialar: 1.2 La configuracion territorial de nuestro pais. La existencia de
regiones con tradicion juridica propia no era favorable para la unificacion del
Derecho civil. Ello queda manifestado en diversos proyectos de codificacion
civil no culminados y cuya critica ha versado en su caracter centralista. 2.2 La
existencia de jurisprudencia abundante que viene a resolver prontamente cues-
tiones concretas.

También el autor ha dejado plasmado en su obra las referencias obligadas
ala codificacion civil europea. Su andlisis es importante a efectos de una mejor
comprension de la materia, ya que si bien no es objeto de su estudio la codifi-
cacion general europea, la simple referencia nos hace observar las pretensiones
de los paises avanzados juridicamente, resolviendo en primera instancia sus
necesidades legales e iniciando un proceso que contagié también a Espafia.

La segunda parte del libro esta dedicada a los diversos proyectos de Cédigo
Civil que se elaboraron hasta la constitucién de la Comision General de Codi-
ficacion. En ella se vislumbra de qué forma la diversidad legislativa existente
era dispersay €llo, sin perjuicio de que tuvieran dichas leyes un nivel juridico
elevado, conllevaba una inseguridad juridica sobre todo por la complgjidad
que se observa entre las diversas fuentes del Derecho.

Los Estados de derecho, entre otras cosas, suponen el establecimiento de
una jerarquia normativa que implica un orden y prelacion de fuentes y, por
ende, una aclaracion sobre la norma aplicable, dejando atras las diversidades
y desigualdades que conllevaba la vigencia de distintos cuerpos legales vigen-
tes y no sistematizados.



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 823

El autor sefiala que lo que hizo que se introdujera en nuestro pais de modo
oficid & fendmeno codificador fue la Constitucion de Cédiz de 1812.

Se hace un estudio en esta parte del proyecto de Codigo Civil de 1821; para
su elaboracién se nombré una comision oficial compuesta por miembros ex-
clusivamente de las Cortes. El carcter mas sobresaliente del mismo, desde un
punto de vista formal, sera su perfeccién en la sistematizacion y su carécter
doctrinal, siendo por esto dltimo por lo que la obra dirigida por GARELLY «nO
paso inadvertida», debido a que supuso una doctrina civil que colmd las lagu-
nas que implicaba la ausencia de doctrina cientifica

El proyecto de CAMBRONERO de 1833 alcanzd un paso hacia adelante en
materia foral. Aun cuando esta cuestion no era de solucion pacifica, se destaca
del proyecto € intento de resolverla, pero fue éste el que hizo que a proyecto
se le cdlificara de ecléctico.

Destaca el proyecto de 1836 € que la Comision especial estuviera compues-
ta por miembros que no lo eran de las Cortes. Es un proyecto completo y éste
fue su mérito.

Estudiado por el autor e contenido de los diversos proyectos referidos y
analizando incluso sus estructuras y contenidos de forma detalladay documen-
tada en la que tiene en cuenta también las circunstancias politicas —si bien los
proyectos de codificacién sefialados llevan la firma politica por e caracter de
los miembros que componen las comisiones especiales—, pasa a estudio de
una tercera parte, que titula «Etapas de oficializacion de la codificacion».

Con la constituciéon de una Comision General de Codificacion se avanza en
la tarea codificadora por dos razones, como es el que se dé carécter perma-
nente a la mismay por la profesionalidad de los miembros que la componen.
El autor se va refiriendo uno por uno a los distintos componentes, haciendo
una breve referencia sobre su trayectoria profesional.

Después de distintos trabajos preparatorios se elabor6é e proyecto de Cé-
digo Civil de 1851 considerandolo como primer eslabén que culmina con la
redaccion actual del Codigo. Son muchas las cuestiones que del mismo aborda
el autor —y no es de extrafiar debido a su importancia— relativas a su estruc-
tura, contenido, aspectos formales, principios que lo inspiran, instituciones
que contempla, consecuencias del proyecto, etc.,, que desde luego deberian
tenerse en cuenta

Las causas sefidladas en cuanto a la no aprobacion definitiva del proyecto
del 51 o también conocido como proyecto de GARCIA GOYENA son por todos
sabidas, asi como su caracter centralistay por tanto antiforalista. Este antifo-
ralismo queda latente en € articulo 1.992 del mismo, en e que estaban dero-
gados «fueros, leyes, usos y costumbres anteriores a la promulgacion de este
Cédigo..» También su caracter afrancesado fue objetado. Pero ésta que ha
sido una critica tradicional a citado proyecto se puede considerar remitida
porque este caracter, de serlo, carece segun la mayoria de la doctrina de
interés.

Hay que resaltar que a las ya conocidas criticas, Baro resalta otras, apor-
tando mas documentacion al estudio de la codificacién, como la fata de asen-
tamiento de los principios liberales de la época en que fue redactado o bien
que e proyecto se adelanté en el tiempo, o la absorcion en nuestro pais del
régimen liberal que tard6 en llegar y habria que esperar a la Revolucion de
1854, cerrdndose con €ela la «Década moderada» que determind, entre otras
cuestiones, la nueva concepcion del derecho de propiedad; constltese en dicho
sentido la Ley Madoz de 1855 o la Ley Hipotecaria de 1861 y 1869.
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La parte cuarta del libro est4 dedicada sobre todo a estudio de la legisla
ciéon especial que supone «una alternativa temporal a la codificacion». La
ausencia de un Cdédigo Civil hizo necesaria la regulacion por leyes especiales
de materias necesitadas de reglamentacion. La sociedad, las ideas y formas de
vida, el desarrollo del comercio e industria, etc., avanzaban, surgiendo lagunas
legales que exigian una nueva normativa. Este fue el marco que generé las
anteriores leyes citadas, considerandose a la legislacién hipotecaria como una
de las mejores realizaciones decimondnicas en cuanto asenté un régimen ju-
ridico de la propiedad inmobiliaria, si bien y sin entrar en su estudio, algunos
aspectos de su contenido han sido criticados, como, por ejemplo, la cuestién
de las hipotecas legales. Otras leyes publicadas fueron la Ley del Notariado de
1862, Ley de Matrimonio Civil de 1870 (ésta fue la Unica cuya materia fue
objeto de regulacion en e Codigo Civil), Ley de Registro Civil de 1870, Ley de
Minas de 1871, Ley de Aguas de 1879 y la Ley de Propiedad Intelectual del
mismo afio.

Por dltimo, en esta parte se hace referencia a la labor jurisprudencial del
Tribunal Supremo considerdndola esencial, ya que se encuentra ligada a la
seguridad juridica, pero su labor es importante no solo en aquella época, sino
también en la actualidad y de ello se hace eco nuestro Cédigo Civil al sefialar
en su articulo 1, parrafo 6, «lajurisprudencia complementara el Ordenamiento
juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca €l Tribunal Supre-
mo al interpretar y aplicar la Ley, la costumbre y los principios generales del
Derecho». Pero también ha tenido en cuenta el autor dicha labor judicial,
sobre todo en materia de recursos de casacion y de nulidad que hizo posible
«la igualacion formal de derechos para todos los ciudadanos».

La quinta parte del libro estd dedicada a la «Etapa de culminacion de la
labor codificadora». Se procede a la reorganizacion de la Comision General de
Codificacion, dividida en dos Secciones (Seccion 12 o de asuntos civiles, y
Seccién 2.2 o de asuntos criminales), compuesta cada una de ellas por ocho
vocales «elegidos entre las eminencias de |la Magistratura, del profesorado y
del foro», incorporandose un miembro que representaba cada uno de los te-
rritorios de Catalufia, Aragon, Navarra, Vascongadas, Galicia e islas Baleares.

Hace el doctor BARO, a igual quelo hizo en € estudio del Proyecto de 1851,
una referencia a los miembros que componen la Comisién, asi como de las
Memorias de los vocales adscritos a la Comision General: por Catalufia, MA-
NUEL DURAN Y BAS; por Aragéon, Luis FRANCO LOPEZ; por Navarra, ANTONIO MO-
RALES por Vascongadas, MANUEL DE LECANDE Y MENDIETA; por Baleares, PEDRO
RIPOLL Y DE PALAU, y por Galicia, RAFAEL LOPEZ LAGO.

Se hace también un estudio de los proyectos de Ley de Bases, la cua fue
sancionada el 11 de mayo de 1888 por la que se «autoriza a Gobierno para
publicar un Cédigo Civil con arreglo a las condiciones y bases establecidas en
la misma» (art. 1).

Destaca el profesor santanderino las fuentes del Cdodigo Civil, tanto las
legales y, dentro de ellas, las espafiolas —asi diveresos proyectos de Cadigo
Civil, proyecto de Ley de Bases— y las extranjeras, como el Cédigo Civil fran-
cés de 1804, que sobre todo influyé en articulos del Libro IV; e Cadigo italiano
de 1865, €l cua se tuvo en cuenta en la redaccién de articulos del Libro I11'y
del 1V en institutos como ocupacién, donacién, derecho de acrecer; el portu-
gués de 1867, que también se utilizd para la redaccién de varios articulos de
los Libros Il 'y IV... como las doctrinales, y en este caso las obras de LE PLAY
0 TOCQUEVILLE en materia de sucesion testamentaria; de DOMAT y POTHIER, etc.
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Los comentarios y criticas al Cdédigo Civil son abundantes y de variado
signo. Son por todos conocidas las criticas positivas y negativas hechas al
mismo, pero ante todo se advierte como es un Cédigo que responde a su época
y en €l que se recogen los principios naturales del orden burgués como pro-
piedad privada, autonomia de la voluntad, libertad de contratacion..., siendo
consecuencia de la expansion de estos principios la elevacion de las normas
contenidas en el Cdédigo a la categoria de Derecho comun.

No obstante, algin sector doctrinal considera que es demasiado conserva-
dor aun para la época en que fue promulgado, por gemplo, en materia de
derecho de familia o en e fundamento del concepto de propiedad basado en
una propiedad agraria cuando la urbana va adquiriendo mayor protagonismo.
Se destaca también la ausencia de verdaderas materias civiles, algunas eran ya
objeto de regulacion especifica 'y, a contrario, la observancia de normas de
caracter administrativo.

En cualquier caso son muchos los criterios de valoracion del Cadigo Civil,
criterios que no cesaran y que versan sobre distintas materias, como el hecho
de que € Cddigo mantenga € monopolio de ser Derecho comin; el vigor de
los derechos forestales sobre todo a raiz de la publicacion de sus respectivas
compilaciones; e desarrollo del Derecho administrativo o e crecimiento de
normas especiales en materias propias de Derecho privado.

Pese atodo ello y como destaca BERCOVITZ, es «indispensable actualizar el
Cadigo Civil... en esta razén radica su significado mas profundo y su principal
valor... debe seguir siendo considerado como el primer cuerpo legal del Orde-
namiento civil...,, la renovacién del Cadigo debe ser llevada a cabo sin preci-
pitacion», y realmente todo €llo es posible dado e contenido de la disposicion
adicional tercera: «En vista de estos datos, de los progresos realizados en otros
paises que sean utilizables en €l nuestro y de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, la Comisién de Codificacion formulara y elevara a Gobierno cada
diez afos las reformas que convenga introducir». Esa era la letra; otra cosa fue
la misica y los resultados que son de todos conocidos.

La valoracion que nos merece la obra del profesor JUAN BARO no puede ser
menos que positiva desde cualquier punto de vista generalista en que se la
tenga en cuenta. No obstante, advertimos que la misma tiene mas de atinado
resumen de las conclusiones técnicas llevadas hasta ahora sobre el particular
en materia codificadora civil, siendo deudor en manera notable de aportacio-
nes gjenas, que de una construccion critica novedosa en la que se detecten
singularmente valoraciones y enfoques sobre nuestra codificacion que rompan
con muchos de los sagrados tabues doctrinales de autores de relevancia nota-
ble o de lucubraciones tedricas traducidas en una jurisprudencia critica y
dialéctica respecto a texto normativo.

CONCEPCION SERRANO ALCAIDE

GAZZANIGA, JEAN Lous: Introduction historique au droit des obligations, Presses
Universitaires de France, Paris, 1992, 296 péags.

JEAN LOUIS GAZZANIGA es catedrético de Historia del Derecho, de las Institu-
ciones y de los Hechos Sociales de la Universidad de Toulouse |, aparte de
Abogado en egjercicio, con amplias conexiones internacionales; discipulo de
Paur OURLIAC, con quien publicd en 1985 una Histoire du Droit privé frangais



826 INFORMACION BIBLIOGRAFICA

de Van mil au Code civil, ha sido profesor en la Universidad de Pau et Pays de
I'Adour.

EI autor en su libro Introduction historique au droit des obligations presenta
randes etapas de la historia de las obligaciones estudiando su evolucién.
izando esta obra se pone de manifiesto que no es facil condensar en un

manual de extensién pequefia un tema tan complgo e importante como es €l
Derecho de obligaciones, siendo su estudio una mera pretension.

Demostrado queda a lo largo de la historia de los pueblos la necesidad de
regular juridicamente sus relaciones, modos, conductas, acciones o_hechos
con trascendencia tanto desde el punto de vista econdbmico como social, per-
sonal e incluso moral, y analizando las distintas etapas histéricas se pone de
manifiesto que la mayoria de estas relaciones tienen como base juridica la
obligacion. Ahora bien, un estudio minucioso del concepto de obligacion, ele-
mentos, clases, fuentes y efectos unido a los distintos principios rectores de la
vida socia, politica, economica y de la moral predominantes en las diversas

convierten @ mismo en un proyecto. Esto se observa Por doquier en €
libro de GazzaNiGa, en € cua se plasma que la tarea no es f&cil, a contrario
es ardua y a ello no habria que dedicar un libro sino varios para poder estu-
diar la obhgamon desde los pueblos primitivos hasta nuestros dias.

Pero € propio autor es consciente de todo dlo dy asl elude la responsabi-
lidad que supone €l andlisis de su contenido titulando la obra como una intro-
duccién (e incluyendo su monografia dentro de una coleccidn de introduccién
a diversas ramas dd Derecho, dirigidas a alumnos de las diferentes materias
histérico-juridicas especiales que se cursan en Francia), cuestion esta discuti-
ble pues hay que resaltar que figuras como € contrato es contemplado con
mayor Frofund|dad sobre todo en e Derecho romano, mientras que la obliga-
Cién o la responsabilidad son analizados superﬁualmente Es también necesa
rio poner de manifiesto que desde un punto de vista pedagégico la obra no
aporta nada nuevo; la estructura seguida no ayuda a esclarecer las diversas
etapas del Derecho de obligaciones, lo que seria de agradecer para los que se
inician en € estudio del Derecho y conseguir asi una mejor comprension de
las ingtituciones y de las aportaciones doctrinales y jurisprudenciales que tan
importantes son en e desarrollo del mismo.

El libro consta de tres partes, dedicandose la primera de dlas a estudio de
la obligacién en las diversas etapas, la segunda se refiere a la fl?ura dd con-
trato y en la tercera se apuntan generalidades sobre responsabilid

Por lo que se refiere a la primera parte, destacar que e concepto de obli-
gacion queda claro partiendo de los textos romanos, asi la definicion ya clésica
de JUSTINIANO dada en las Instituciones, 3,13: «Obligatio est iuris vinculum, quo
necesitate adstringimur alienius solvendae rei secundum nostrae civitatis
iura», aunque & concepto de obligacion aceptado por las escuelas se supone
mas racional a definirla como un «iuris vinculum, quo necessitate adstringi-
mur ad aiquid dandum, vel faciemdum, vel praestandumy.

Parte gazzaNiGa de los conceptos de obligacién dados en los textos romanos
para inmediatamente entrar en e estudio de su naturaleza juridica y fuentes.
Pero no destaca los factores que determinan la evolucién de la obligacion con
claridad que, sin embargo, la doctrina italiana, asi cmBALI dga claro en su
obraLa nueva fase del Derecho civil, y son: el respeto de la personalidad frente
al Esga((jjo y las necesidades y condiciones de la vida en los distintos pueblos
y periodos.

Algunas cuestiones quedan en € aire, y asi, ¢supone la obligacidn un limite
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a la libertad individual? ¢Coémo incide esta idea en épocas en las que la liber-
tad individual y privada tienen escasa significacion? ¢Eran las primeras rela-
ciones entre particulares relaciones de crédito?

En el Derecho romano se proclamé como principio fundamental que no
bastaba el acuerdo de voluntades para crear obligacion, ello sera reflgjo del
sentido formalista de los pueblos antiguos en los que se exigian determinados
gestos o simbolos necesarios para crear obligacion.

La obra legislativa mas importante es la realizada por JUSTINIANO, las Ins-
tituciones fueron terminadas en el afio 533 a.C., concluyendo la etapa legisla-
tiva del Derecho romano con el Corpus iuris civilis. Pero es a partir de este
momento donde el estudio del Derecho de obligaciones, en particular, se com-
plica Las distintas invasiones realizadas por los diferentes pueblos implican
el asentamiento de reglas 0 usos que varian segun las gentes, regiones y épo-
cas. S con la llegada dd Imperio se inicia una tarea de sistematizacion y
unificacion del Derecho, hay que sefialar su dificultad debido a la influencia
del elemento extranjero. El pueblo germano, con una legisacion mas arcaica
y menos avanzada que la romana, supuso €l asentamiento de diversas costum-
bres que impediran durante un tiempo el desarrollo y desenvolvimiento del
Derecho romano. El Derecho canénico es otro elemento influyente en materia
de obligaciones que proclamé de modo claro € principio «pacta quantumcum-
gue nuda, servanda sunt».

Todo dlo lleva a GAZZANIGA a sefialar que la evolucién de la obligacion es
confusa, caracterizandose el derecho de esta época por la superposicion de
reglas y usos. En consecuencia existe una diversidad legidativa que dificulta
la unidad del Derecho promulgandose diversas leyes especiales que regulen las
distintas materias. Es en este punto donde més critica merece el autor. Pasa
de un andlisis claro y detallado de las obligaciones en el Derecho romano a un
estudio superficial de la época medieval; hace referencia a los principios
morales y cristianos y ahi se detiene. Ello le lleva a concluir diciendo que dos
etapas caracterizan la historia del Derecho de obligaciones. el Derecho roma-
no y e siglo xix con una tendencia hacia la abstraccioén.

Si hay una evolucién de la obligacion hay, pues, una evolucién de su concep-
to, y s afirma el autor que & derecho de obligaciones no es inmutable, sin em-
bargo es de extrafiar que considere como nota de permanencia del mismo el
gue la obligacién crea un vinculo entre dos personas, cuando la mayoria de la
doctrina abandona el concepto vinculo sustituyéndolo por € de relacién presen-
tando con €ello e aspecto activo de la misma (crédito) y no sdlo e pasivo (deu-
da), que tan importante es a efectos de responsabilidad, extincién, mora, etc.

Se echa de menos en la primera parte del tratado un estudio pormenoriza-
do de diversos aspectos, a saber: 1) la estructura juridica de la obligacion
sobre todo de su objeto, la prestacién como conducta; 2) el estudio de proble-
ma de las fuentes de las obligaciones que todavia no ha recibido una solucion
definitiva, siendo rara la ausencia de comentario a la reconstruccion de la
teoria de las fuentes hecha por DEMOGUE, €l cual, considerando que en cierto
sentido todas las obligaciones son legales, este caracter —al ser tan general—
no resulta Util y asi es méas necesario atender a la voluntad privada que pro-
duce consecuencias précticas sobre todo en materia de capacidad, siendo éste
d criterio para que DEMOGUE distinga los siguientes grupos de fuentes: € con-
trato, la voluntad unilateral del deudor, los actos ilicitos, la voluntad del acree-
dor y e simple hecho; 3) y un cuadro que presente los diversos tipos de
obligacién y los criterios mantenidos para su clasificacion.
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En la segunda parte del libro se trata de la figura del contrato y en ella se
vuelve a seguir una trayectoria semejante a la primera parte. Se estudia el
contrato con mayor detenimiento en la época romanay se oscurece este ana-
lisis en la época intermedia, para referirse por Ultimo a la etapa codificadora
y evolucién posterior.

¢Cudles han sido los criterios que en cada legislacion se han establecido
para determinar la base fundamental a que ha de ajustarse la formacion del
contrato? Se establecen los Ilamados sistemas de contratacién que se pueden
reducir a dos fundamentalmente: el formalista, propio de los pueblos primiti-
vos, aunque presenta dos periodos de evolucion como es el sistema religioso
y €l civil (este ultimo propio de las civilizaciones romana y germanica) y el
espiritualista (Derecho canénico) que atiende sblo al consentimiento.

El sistema civil romano consider6 que no toda promesa de deuda tenia
validez juridica ni era susceptible de dar una actio, siendo necesaria una causa
o fundamento juridico, asi una forma especial, siendo manifestacion el contra-
to verbal y el literal; o una prestacion como en los contratos reales (mutuo,
comodato, depdsito y prenda); o bien un reconocimiento especial del Derecho
civil u honorario, los contratos consensuales (compraventa, arrendamiento,
mandato y sociedad). Las demas convenciones eran simples pactos, nuda
pacta que careciendo de efectos civiles sélo producian obligacion natural. Pero
éstos nuda pacta fueron mas adelante revestidos de efectos civiles por estar
agregados a contratos de buena fe (pacta adiecta) o por reconocimiento del
Derecho pretorio (pacta praetoria) o por las Constituciones imperiales (pacta
legitima).

El Derecho bizantino supone un gran paso en la evolucion contractual,
elaborandose teorias acerca de los contratos innominados, de los pactos y de
los cuasicontratos, refiriéndose a ellos el autor someramente. Asi se abordan
los temas de una manera limitada; ni siquiera hay un estudio auténticamente
evolutivo con aportaciones de la doctrina extranjera, por ejemplo la italiana o
la alemana, doctrinas que no pueden eludirse en esta materia.

La figura del contrato y su posterior evolucion nos obliga a abordar la
doctrina del negocio juridico que sobre el mismo elabor6 la pandectistica
alemana, figura que actualmente viene a absorber en gran parte los conceptos
que tenian emplazamiento en lateoria general del contrato, lo que podia haber
hecho GAZZANIGA en el capitulo cuarto de la parte segunda de su libro al titular
la seccion primera como «De la remise en cause au déclin du contrat?»

Otro aspecto que merece critica es que no se aborde el problema de la
causa en materia contractual. La teoria de la causa, aun cuando se puede decir
que es compleja, deberia por lo menos haberse expuesto.

Quedan claros los principios que inspiran la época codificadora (libertad,
autonomia de la voluntad, igualdad, propiedad), reflejandose los mismos en
los diversos Cédigos decimondnicos y por tanto en la regulacion que en ellos
se hace del contrato. Con el siglo xx aparecen nuevas relaciones sociales y
economicas y también nuevos conceptos: bien comun, abuso del derecho... que
hacen necesaria una revision de conceptos tradicionales. El intervencionismo
del Estado incluso en institutos propios del Derecho privado (por ejemplo, la
familia), y la exaltacion de la idea de la comunidad conllevan una crisis ideo-
l6gica del contrato. Se puede hablar de una concepcion social del mismo
gjercida a través de unos limites establecidos para atemperar su fuerza obli-
gatoria no solo al tiempo de su celebracion, sino durante la vida del mismo,
surgiendo en nuestro tiempo nuevas categorias contractuales que préctica-
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mente dgjan anuladas la libertad de los contratantes (contratos de adhesion,
contratos colectivos...). Todo €lo ha provocado una extensa literatura juridica
gue versa sobre su naturaleza juridica y efectos, siendo decisiva la actuacion
judicial en materia de interpretacion de las clausulas abusivas.

Teorias como el socialismo o € catolicismo social tienen su fundamento en
que los limites a la autonomia de la voluntad descansan sobre ideas como bien
social, justicia, surgiendo una quiebra de los principios tradicionales que no
tienen otra causa sino limitarla, acotar la libertad individual, transformar el
concepto de propiedad, y todo ello por exigencias morales dominantes y por
el mantenimiento del equilibrio social. Consecuencia de estos principios son la
legislacion posterior: asi el nuevo Derecho agrario, la politica monetaria, las
nuevas leyes sobre arrendamiento...

La dltima parte del libro estd dedicada a estudio de la responsabilidad,
cuyo concepto ha tenido diversas fases a lo largo de la historia. En un prin-
cipio la responsabilidad era personal y nacia del delito. El delincuente podria
pactar con la victima, pero e débito surgido de este pacto no constituia una
obligacién natural desprovista de coaccion civil. El siguiente paso en la evo-
lucién era poder garantizar la palabra dada y asi se afiadiria al débito una
garantia especial, creandose una responsabilidad que el débito por si solo no
podia dar. Si el deudor, en esta fase, no cumplia quedaba sometido a penas
personales. Pero esta obligacion penal se transformard en patrimonial gracias
a la promulgacion de la Ley Poetelia del afio 326 a.C. que abolio la institucion
del nexum, y més adelante por la introduccion de la bonorum vendido a fina
de la Republica, gracias a la cual el procedimiento gecutivo tomé figura pa-
trimonial.

Responsabilidad personal y patrimonial coexistieron durante el Derecho
romano y gran parte de la Edad Media, desapareciendo a mitad del siglo xix
los vestigios de responsabilidad personal. No obstante, merece destacar cémo
la figura de la prision por deudas fue recogida por el Cédigo Civil francés.

La desaparicion de la responsabilidad personal sera una de las consecuen-
cias de la evolucion juridica del concepto de obligacion, ya que si en un
principio la obligacion produce una sujecion del deudor o del acreedor, Savic-
NY dio su formulacién definitiva concibiendo la obligacion como un sefiorio
sobre los actos del deudor, formulacién criticada en cuanto sdlo atiende al
elemento subjetivo o personal y no tiene en cuenta el patrimonial.

Para nada queda claro en €l libro objeto de esta recensién el estudio de la
responsabilidad generada por los diversos hechos a que puede dar lugar.
Tampoco la distincion entre débito y responsabilidad que tan de cabeza ha
traido sobre todo a la doctrina alemana. GARCIA GALLO en su manual Historia
del Derecho esparfiol resalta que no se han intentado explicar los textos medie-
vales desde el angulo visual de la distincion entre los indicados elementos de
la relacion obligatoria.

La responsabilidad es entendida como el poder del acreedor para restable-
cer su equilibrio patrimonial. El acreedor tiene en la obligacion un interés,
siendo éste el elemento econdmico que hay que precisar a efectos indemniza-
torios.

Debe contemplarse también el concepto de dafio, que puede ser contractual
0 no, y dlos nos lleva a analizar €l dafio moral, centrdndose sobre el mismo
el debate de si es 0 no susceptible de indemnizacién. Sin entrar en é, sefiaar
solo la importancia que ha tenido la jurisprudencia en esta materia.

No puede saltarse por alto la responsabilidad generada por el incumpli-
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miento y por e cumplimiento anormal de las obligaciones. Ello ha llevado a
GAZZANIGA al estudio sobre todo del concepto de culpay su proceso evolutivo
distinguiéndose la culpa contractual y la extracontractual o aquiliana. Actual-
mente se consagra la responsabilidad por todo hecho que cause dafio y que se
produzca por dolo o culpa. Si en e Derecho romano solo eran fuente de
responsabilidad extracontractual ciertos hechos tipicos especiales (furtum,
rapifia, dafio alas cosas), actualmente todo hecho ilicito del hombre que cause
dafio a otro, realizado intencional o negligentemente, es fuente de obligacion.
Dos sistemas se siguen para la imposicion de la responsabilidad aquiliana: el
subjetivo o responsabilidad subjetiva que deriva de la culpa en que ha incu-
rrido el autor del hecho, y el objetivo o responsabilidad objetiva que atiende
a la relacion de causalidad entre el acto del agente y el dafio producido. El
primero ha sido el que tradicionalmente se ha seguido desde el Derecho roma-
no, pero el segundo, y merced a los avances tecnoldgicos, a desarrollo indus-
trial, a la deshumanizacion del trabajo..., ha conseguido abrirse paso en las
legislaciones para casos especiales.

La teoria de la responsabilidad objetiva no ha sido pacifica en la doctrina,
incluso no falta quien opina que se ha quedado estancada, ya que ninguna
legislacion la ha adoptado como criterio general para resolver el problema de
la responsabilidad civil; pero a ello habria que objetar que eso no es lo que
pretende, sino que su acogimiento aun cuando fuera para casos especiales |0
aconsejan razones de justicia, equidad o conveniencia. Pero hoy los casos
especiales empiezan a ser regla general y en consecuencia cada vez hay mas
legislacion que recoge la responsabilidad objetiva, sobre todo porque su con-
cepto es ampliado y hay que conectarlo con la idea del riesgo. Sefiala JOSSE-
RAND que existe un riesgo creado debido a las nuevas modalidades |aborales
(por gjemplo, en cuestiones nucleares, medio ambiente...) en los que la respon-
sabilidad individual es insuficiente; habra, pues, una exigencia de responsabi-
lidad objetiva que toma como base la solidaridad social y que sera tenida en
cuenta en toda la legislacion posterior, tomando carta de naturaleza.

CONCEPCION SERRANO ALCAIDE

MURNOZ SABATE, L.: Técnica probatoria. Estudios sobre las dificultades de la prue-
ba en e proceso, Praxis, 4.2 edicidn, corregida'y aumentada. Formularios,
Barcelona, 1993.

En esta dura —pero divertida— tarea de recensionar libros se plantea fre-
cuentemente la «congruencia» o no del recensionista con € tema del libro o
de la monografia. Aunque a veces, como en esta ocasion, echa uno las cam-
panas a vuelo y aunque del tema sepa poco, esto es, le sea poco familiar,
aborda e mismo con una vaentia digna de megor causa. Debo confesar —y
éste es e medio probatorio— que la materia, aun siendo estrictamente proce-
sal, guarda ciertas relaciones con algunos de los elementos de prueba que
mangjo en mi profesion, y eso me respalda para la aventura que inicio de
recensionar un libro o trabajo, cas exhaustivo, sobre la prueba que ya ha
alcanzado la cuarta edicion, lo que acredita su bondad y su utilidad.

Al evolucionar los tiempos y a introducirse en las relaciones sociales y
humanas e elemento econémico, comienza a falar la «palabra dada», la pal-
mata, la promesa, € juramento, etc. El hombre —al materializarse— pierde
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credibilidad, y en cuanto te descuidas te «vende la burra» aun con mataduras.
Cuando termino de preparar oposiciones, alla por unos afios que estan en los
archivos histéricos (y la frase tiene su sentido que luego explicaré) lei alguna
noticia sobre la prueba testifical, y quiero ahora reproducir aguello que para
mi se me quedd grabado y me puso en e puesto de «centindla» en materia de
pruebas.

Veréis, en d afio 1951 se celebrdé en Filadelfia un experimento sobre €
valor de las declaraciones testificales. Un Congreso de psicdlogos celebrado en
dicha ciudad organizé un experimento interesante: en medio de un baile que
se encontraba muy concurrido con varios centenares de personas, irrumpié un
«payaso» gue venia perseguido por un negro que le amenazaba con una pis-
tola. Después de una pequefia lucha, € payaso cayé a suelo, € negro dispar6é
un tiro y luego huyeron los dos de la sdla. Todo ello dur6é escasamente dos
minutos y la escena se impresion6 en una pelicula. Doscientos asistentes al
acto fueron requeridos para que escribiesen un testimonio de lo sucedido en
el baile. Sdlo siete personas describieron con exactitud lo que habia pasado. El
resto sdlo contd puras fantasias: la escena duré diez minutos, € negro iba
desnudo, en vez de un disparo hubo ocho tiros, € payaso tenia las manos
esposadas y €l negro llevaba un cuchillo entre los dientes...

Esta anécdota que relato es elemento mas para que € estudioso de la obra
que recensionamos se dé cuenta de las «dificultades» de la prueba en € pro-
ceso. No tiene otro valor que lo anecdético. Lo mismo sucede con otra noticia
que aparece en los periédicos de estos dias en la que se cuenta que en la India
un loro ha ayudado a resolver a un Juez para dilucidar a cuad de los dos
litigantes pertenecia el animal. El loro, buen imitador de la voz humana, re-
solvié @ dilema cuando Ilamé por su nombre a los hijos de uno de €llos. Creo
gue no hacen fata mas anécdota que podrian extraerse del campo literario y
el histérico, pues aqui lo importante es dar cuenta del contenido ddl libro.

El libro entiendo que es monogréfico sobre e tema de la prueba y sus
dificultades y consta de una introduccion y cinco grandes partes, seguidas de
unos formularios, una guia de las abreviaturas empleadas, un indice de con-
ceptos y otro sumarial, y todo elo va precedido de un Prélogo que rediza a
la primera edicion SANTIAGO SENTIS MELENDO, que nos advierte de la gran difi-
cultad de hacer un prélogo a un libro que, siendo original, exige una atenta
lectura para poder valorarlo integramente. Si la fijacion de los hechos es la
parte més importante de la sentencia que se realiza a través de los medios de
prueba, es indudable que el estudio de ellos es decisivo para e logro preten-
dido. Plantea el prologuista un tema importante, y es e de la «prueba de los
indicios». La creacién de una «ciencia de los indicios» (semidtica) esta vincu-
lada a esa factibilidad heuristica que constituyen la innovacion cientifica y
bésica del libro. Acaso € problema mayor de toda la materia probatoria esté
en determinar cuadndo € indicio se convierte en medio de prueba, pero €
problema de la prueba es € punto mas débil de la administracion de justicia.
Y este problema, tan fundamental, se resuelve por €l autor a través de la
presuncion como centro de gravedad.

En la Introduccion e autor abre el tema del estudio y hace una serie de
precisiones muy a tener en cuenta a la hora de enjuiciar la materiac mientras
en otras profesiones se han logrado nuevos medios para € progreso de la
humanidad, lajusticia esta todavia manejando armatostes medievales que slo
tienen e don de la espectacularidad; la ciencia juridica ha dedicado su aten-
cion a los conceptos, olvidandose de los hechos, que es la razén de la prueba;
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después de preguntarse hasta qué punto es imperfecta la LEC y explicar €l
plan de la obra, termina diciendo que «he empezado hablando de la ineficacia
del Derecho y termino haciendo profesion de fe en una Justicia més cientifica
que proporcione a los hombres mayor seguridad de la que actualmente dis-
pensa».

I. NECESIDAD DE LA PRUEBA

Quiza puedan reducirse a cinco los problemas que el autor estudia en esta
primera parte de la obra y que versan sobre la necesidad de la prueba, su
alcance, la proyeccion externay la interna, asi como el de su mediatizacion.
Cada uno de €llos esta desarrollado por el autor con un aspecto critico que nos
lleva a plantearnos una serie de interrogantes en la valoracion de sus afirma-
ciones. Con la brevedad que exigen estas notas repasamos problemas y apun-
tamos ideas dominantes en la tesis del autor.

En el primer tema el autor destaca como la prueba es la parte mas débil
de la administracion de justicia, y de poco le vale a una persona hallarse en
posesion del derecho, de la norma que le protege, si en e momento procesal
oportuno no logra demostrar los hechos que constituyen la hipétesis legal.
Respecto al «alcance», el autor se refiere a dos puntos concretos: €l mito de la
verdad judicial y la probabilidad como nivel suficiente de evidencia. La pro-
yeccion «externa» contiene el estudio de los problemas de admision de la
prueba, tasacion de la misma exhibicion e inmediacion. La problemética «in-
terna» de la prueba lleva consigo €l examen de los instrumentos probatorios,
las dificultades que encierra la prueba y las materias de dificil prueba cons-
tituidas por hechos antiguos, ilicitos, intimos, negativos, psiquicos, virtuales,
etc.

Me interesa destacar como el autor al llegar —entre |0s medios de prueba—
alas presunciones iuris et de iure dice que nada tienen que ver con el concepto
de presuncion, ya que se trata de auténticas normas juridicas que por un
erroneo enfoque debido casi siempre a razones histéricas reciben esta inco-
rrecta formulacion. Su presencia proclama una perpetua rendicion del legisla
dor frente a la investigacion cientifica de la verdad. Estas ideas me sirven para
confirmar que la presuncion iuris et de iure que lleva consigo € principio de
fe publica registral no puede considerarse como tal, pues permite la prueba en
contray la anulacion del asiento; lo que sucede es que no perjudica al tercero.

El dltimo de los temas de este capitulo va en la obra antes del que me he
referido, pero lo hice asi ya que en é se trata la mediatizacion de la prueba
(o utilizando la terminologia del autor: los factores metaheuristicos), que pue-
den ser absolutos o relativos. No es lo mismo un documento amafiado con
fines de evasién fiscal en un pleito de retracto arrendaticio que en un proceso
fiscal. Dos puntos Ultimos son fundamentales y se enlazan con la mediatiza-
cion a efectos fiscales que pueden producir la alteracion ideoldgica de docu-
mentos o la elusion procesal de los mismos.

Il. METODOLOGIA DE LA PRUEBA

Una vez sefialadas las dificultades que lleva consigo la prueba, e tema
central de este capitulo contiene toda la teoria del autor sobre los conceptos
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de las presunciones (método inferencial) y los indicios (o vision fenoménica).
Creo que podria resumirse el contenido de este extenso capitulo destacando la
posicion del autor, quien dice que «d indicio es sinbnimo de signo, sefial o
huella. Indicio es la cosa, € suceso, e hecho conocido del cual se infiere otra
cosa, otro suceso, otro hecho desconocido. Debemos, pues, prescindir en ab-
soluto de considerar €l indicio como una forma ldgica de pensar, @ modo de
la presuncion. Decir que un indicio es una presuncion resulta tan absurdo
como, por gemplo, afirmar que una cerilla es e fuego».

I11. CRITOLOGIA DE LA PRUEBA

Los medios diversos de prueba (o instrumentos probatorios, como los de-
nomina el autor) para lograr el conocimiento judicial de la verdad se someten
a una critica que se divide en tres partes: la de los testimonios de partes y
terceros, la prueba pericial y la de documentos. Todas ellas son importantes,
pero en nuestro campo las que mas influyen son las criticas documentales v,
en ellas, las que surgen por la autoria de los mismos, la grafia, la materia, los
extremos susceptibles de fasificacién, las alteraciones, las imitaciones, etc.

IV. EL PROCESO COMO INSTRUMENTO DE PRUEBA

Creo que quedan resumidas en los primeros parrafos que el autor dedica
a esta materiay que luego desarrolla como los indicios a través de las conduc-
tasy las inferencias excriminativas. Dice el autor que «desde el punto de vista
probatorio €l proceso constituye una plataforma marcadamente hipersensibi-
lizante, en donde las conductas de los litigantes se hallan sujetas a una com-
prension violenta tanto por el climax emocional desencadenado como por €l
rigido condicionamiento que les impone la estrategia adoptada», concluyendo
con la idea de que el proceso tiene una légica interna y una dinamica psico-
l6gica, pero que representan una posibilidad heuristica valiosisima de la cual
carece €l historiador, en otros aspectos probatorios tan comparado y semejan-
te a Juez.

V. APLICACION DE LA PRUEBA

Dos puntos toca €l autor: e céalculo de la prueba o método que e Abogado
ha de seguir para el enfoque de la misma y los «heurigramas» O representa-
ciones gréficas de la férmula probética que remedian las posibles impremedi-
taciones y olvidos.

Prometi al comienzo cédmo cuando se estan haciendo oposiciones e incluso
cuando se sacan, quedan muy lgjanos los tiempos de la jubilacién; pero cuan-
do ésta llega, como es mi caso, comienza una dura tarea que es la de la
prueba, pues si uno quiere cobrar los derechos pasivos debe probar que pagé
un dia las cantidades obligatorias, y en esto no valen indicios, fotocopias,
presunciones o conjeturas... Y cuando uno solicita de una Delegacion de
Hacienda certificacion de esos ingresos —sobre todo los de los primeros
afios—, le dicen a uno: eso esta en el «archivo histérico». Esta puede ser una
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nueva dificultad que brindo al autor para que la incluya en préximas edi-
ciones.

JOSE MARIA CHICO Y ORrrIZ

ARNAIZ EGUREN, R.: LOS aparcamientos subterraneos. Notas sobre su organiza-
cion y su acceso al Registro de la Propiedad, Civitas (Cuaderno), 1993.

No hace mucho en € pasillo de un sanatorio coincidimos € autor de este
trabgjo y yo, por diversas causas. En € transcurso de la conversacion me dijo
que no acababa de entender mi postura en torno ala critica de lo que la nueva
Ley dd Suelo denomina «publicidad noticia». Es mas, me dijo que hacia una
cita de mi opinion. Esto y mi curiosidad por las novedades editoriales sobre
la materia registral me ha llevado a materializar esta recension.

Aundue uno de los autores de la disposicion adicional décima de la Ley del
90 que se traslada a articulo 307 del nuevo texto refundido explica quiénes
fueron los autores de la misma —entre los cuales figura ARNAIZ EGUREN—, NO
profundiza en cud fue la razén juridica que les llevd a la admision de la figura
de la publicidad noticiay a su «hébil» (utilizo este cdificativo sin carga peyo-
rativa'y mas hien eogiosa, aungue alguien ya se ha molestado por e mismo)
forma de proceder —también podria hablarse de poder de conviccién— por la
que se aceptd la figura por € conjunto de administrativistas que elaboraron la
nueva Ley.

No es posible en estos momentos —como Voy a precisar en la Ultima parte
de la recensién— explicar las razones que tengo para rechazar la idea de la
«Publicidad noticia», pero si creo que elo puede provocar un auténtico pro-
blema en € tréfico juridico, una desvirtuacion de la esencia del Registro, la
transformacion de éste en un Registro mixto, mitad juridico y mitad adminis-
trativo y que la idea se toma de Roca sasTRE, quien a clasificar las anotaciones
preventivas habla de la mera publicidad, para distinguirlas de las que producen
una seguridad real. Pero una cosa es la clasificacion y otra que a esas anota-
ciones se les niegue € efecto de perjudicar o favorecer a tercero, lo que nos
conduce a una publicidad efecto.

El libro o € trabajo, que es lo que ahorainteresa a lector y no mis posturas
doctrinales, es facilismo de leer. Leer d libro de RarAEL €S cOmO estar escu-
chandole en su palabra f&cil, rapida y convincente. Creo que de é puede
decirse que tiene € arte o la habilidad (y perdén otra vez por utilizar este
término que tanto molest6 a otra persona) de expresarse por escrito 1o mismo
que de palabra. Pasa a muchos escritores que la idea entorpece a la palabra
0 la palabra no sabe expresar la idea. A mi mismo, pues necesito la maguina
o la pluma para serenarme. RAaFAEL dicta con la serenidad y la precision d
igual que otro escribe. Aparte del egtilo que estoy destacando, € trabajo pre-
tende aportar soluciones a urbanismo y, por dlo, es digno de eogio.

Vamos ya con urgencia a descender o ascender a temay contenido de la
publicacién, respetando sus partes (perdon por la expresion) y deteniéndonos
en las que nos parece oportuno hacerlo. El recensionista en su «creacion» se
permite esos alegres descansos que € lector puede ilustrar con «vifieta» esa
prosa buena y fé&cil que hace comprender e concepto sin tener que ascender
a la idea que lo anima.

Vamos ya con las diferentes partes en las que e autor ofrece progresiva-
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mente su postura sobre ese dificil tema de los aparcamientos en grandes ciu-
dades y de los que se cuentan muchos casos y supuestos. Tuvo uno hace poco
de caracter insdlito: se trataba de un aparcamiento privado subterréaneo y su
cubierta esta destinada a plaza publica o zona publica de expansion utilitaria.

A) CAPITULO PRIMERO: CUESTIONES PREVIAS

En su resumen de conclusiones —sintesis de conceptos— ya €l autor con-
fiesa que este capitulo se destina al estudio de ciertas cuestiones que estan
relacionadas con el tema central. En esto estoy con el autor ya que el concepto
de uso, la clasificacién de los bienes de pertenencia publica, la concesion
administrativa en general, el derecho de superficie, la comunidad indivisible
y el problema de la unidad del folio registral deben ser materias que todo
aquel que pretenda profundizar en el tema debe dominar, por lo que, a mi
juicio, no esta de mas que se expongan en un libro de divulgacion.

Destaca el autor €l concepto de uso dentro de la legislacién urbanistica que
constituye «la determinacion del planeamiento de detalle, plan parcial o plan
general en suelo urbano que al calificar cada parcela de terreno establece su
régimen de explotacion idoneo desde el punto de vista del interés de la comu-
nidad». Ello, dice, da lugar a categorias de bienes no previstas por el legisla-
dor, como ocurre con los viales 0 zonas verdes de uso general, pero de domi-
nio privado.

B) APARCAMIENTOS CONSTRUIDOS BAJO FINCAS
DE DOMINIO PUBLICO

Los tres puntos clave que plantea el supuesto son: el de su posibilidad, el
de la configuracion del supuesto como una concesién administrativa y las
repercusiones que tendrd en su dia la extincién de dicha concesion. Los tres
son tratados por el autor y, respecto del primero, entiende que, en principio,
no parece haber obstaculo legal que lo impiday solo los que puedan surgir de
los usos determinados por los planes de ordenacién para los bienes existentes
0 para los adquiridos por virtud de los mismos. Los bienes demaniales adqui-
ridos por expropiacion tropezaran siempre con el destino y la amenaza de la
reversion.

Parece ser que la figura més adecuada para dar vida al aparcamiento es la
concesion administrativa, pues el bien es «demanial». El autor plantea diversos
supuestos en los que apunta la posibilidad o no de que aunque la superficie
sea «demanial» la construccion del aparcamiento se configure como «patrimo-
nial». Ello provocaria todavia més dificultades y regimenes distintos. No se
agotan con ello los diferentes puntos que aborda el autor, como son los que
provoca la inscripciéon de la concesion, del terreno, de la obra nueva de la
propiedad horizontal y, sobre todo, si en los casos de enajenacion por el
concesionario de cada plaza de garaje el adquirente se «subroga» en los dere-
chos y obligaciones o sigue é mismo respondiendo frente a la Administracion,
y por ultimo el fendbmeno de la extincion y reversion que toda concesion lleva
consigo.
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C) APARCAMIENTOS CONSTRUIDOS BAJO FINCAS PATRIMONIALES

Si para los bienes demaniales sblo cabe la «concesién administrativa»
—dado su carécter inalienable—, para los patrimoniales posibles modos de
realizar el aparcamiento son, segin el autor, el arrendamiento o cesion de uso,
la enajenacion (con los problemas de la delimitacion del espacio y la consti-
tucion en régimen de propiedad horizontal) y la constitucién de un derecho de
superficie que es el que con mayor amplitud desarrolla el autor. A mi entender
no queda muy claro lo de la reversion anticipada como canon por la transmi-
sién del derecho.

D) APARCAMIENTOS CONSTRUIDOS SOBRE FINCAS PARTICULARES

Al no necesitar utilizar la naturaleza de los bienes como condicionante de
la construccién juridica, el autor se limita a aceptar las diferentes maneras de
concebir esta situacion distinguiendo la division del espacio de un edificio
destinado a garajes que tengan el caracter de fincas independientes, la situa-
cion de fincas independientes por segregacion y la de comunidad especial que
regula el articulo 68 del Reglamento Hipotecario. Tanto en unos casos como
en el otro se estudian los aspectos civiles y los registrales que se gjustan a la
practica comun registral.

E) EL USO DEL GARAJE COMO FUENTE DE CONDICIONES
URBANISTICAS IMPUESTAS A LA LICENCIA E INSCRIBIBLES

Cuando preparaba oposiciones a Registros y tropezaba con temas de evo-
lucion historica tan dificiles de exponer sin un pleno dominio de la estructura
del Derecho Hipotecario, me di cuenta de que el legislador habia cometido una
tremenda equivocacion en el afio 1869 al sustituir la fuerza publicitaria regis-
tral por un sistema de notificaciones (tendencia muy acomodaticia plasmada
en la Reforma Urgente de la Ley Procesal). ¢Dénde estaba la fuerza publici-
taria del Registro: en sus pronunciamientos o en las notificaciones? Por eso he
criticado duramente la notificacién de EDICTOS en inmatriculaciones.

A la vista de eso —y de los peligrosos cauces que se tomaban en la Asam-
blea de Barcelona— I[lamé la atencion en varios momentos sobre la necesidad
de «volver a la Exposicion de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861» que
permite clarisimamente distinguir entre la publicidad noticia y publicidad
efecto, desterrando la primera del campo registral. Por ello este capitulo que,
segun él, contempla el uso del garaje como fuente de condiciones impuestas
en el acto de concesiéon de licencia de obras, no viene a ser mas que una
defensa de lo que autor llama «nuevas modalidades de publicidad registral». No
creo gque sea éste € momento de hacer alegaciones en contra de todo 1o que
se dice, pues esto no pasa de ser una recension y no una contestacion a la
alusion que se me hace en lapagina 172. Prometo un articulo sobre este punto,
pues considero muy peligrosa esa nota marginal «tipo noticia», yaque s 1o que
proclama € Regisiro «no va a misa» y Sl «a la procesiéon», no me sirve. O lo
que € Registro publica «afecta» 0 estamos abriendo |la puerta —quiza € por-
ton de cuadrillas— a un Registro Administrativo de los que hablan los articulos
105 y 22.3 de la Constitucion.
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No suelo en mis recensiones hacer un ataque a las soluciones del autor,
pero en este caso hay un reto verbal y escrito y hay que salir al paso. Pero este
no es el lugar para una polémica. Sobre la base de la Gltima parte de este libro
de divulgacion en las cuatro primeras y de novedad en la dltima, voy forzosa-
mente a tener que escribir un articulo.

JOSE MARIA CHICO Y ORTIZ

MURILLO, MARIA LUISA: Formay nulidad del precontrato (con especial referencia
a la legislacion iberoamericana). Ediciones de la Universidad de Navarra,
Pamplona, 1993. Un tomo de 496 pé&ginas.

Desde antiguo, y creo que ahora con mayor intensidad, las universidades
espafiolas cuentan entre sus asistentes con numerosos estudiantes hispano-
americanos, dentro de los cuales destacan los doctorandos. En las clases de lo
gue ahora se llama €l tercer ciclo es bastante frecuente oir el espafiol cantarin
y cadencioso de nuestros amigos del otro lado del Atlantico y, consecuente-
mente, abundan las valiosas tesis doctorales con las que culminan sus estudios
en Europa los nativos de aquellos paises hermanos.

Y son valiosas esas tesis tanto por su altura doctrinal como porque, normal -
mente, versan sobre estudios de instituciones juridicas presentadas bajo el
prisma del Derecho comparado; de este modo, |0 corriente es que se analicen
cuestiones juridicas debatidas por la doctrina desde la dptica de las normas de
aquellos paises, mostrandonos asi, una vez mas, la influencia que tienen ala
nuestras leyes y las ensefianzas de los maestros esparioles.

Y aqui tenemos un gjemplo de lo dicho en esta tesis con la que la su autora
ha obtenido, con la maxima calificacién, el titulo de Doctora por la Universi-
dad de Navarray que ha sido dirigida por e Profesor SANCHO REBULLIDA.

La tesis estudia la figura del precontrato, con referencia a la legislacion
iberoamericanay especialmente a la normativa vigente en Per(, pais de origen
de la nueva doctora. El contrato preparatorio o precontrato (Vorvertrag, como
lallamara el juristaaleman TOHL) es una institucion juridica cuya evolucion se
enriquece dia a dia con el tratamiento novedoso que le van otorgando los
Cédigos Civiles més modernos. Y la autora estudia sus precedentes y regula-
cién en las legislaciones cléasicas de los Cédigos de la viga Europa para com-
parar sus normas con las del mas reciente Cédigo peruano de 1984, donde se
considera al precontrato como una verdadera categoria autbnoma.

Empieza el libro remitiendo los origenes del precontrato al pactum de con-
trahendo del Derecho romano, de donde pasd a las regulaciones modernas bajo
las denominaciones de contrato preparatorio, promesa de contrato o, final-
mente, precontrato.

Sobre su naturaleza, la autora repasa todas las opiniones emitidas por los
mas autorizados estudiosos del tema, concretamente en Espafia por MORO
LEDESMA, ROCA SASTRE y DE CASTRO.

MORO, en un trabajo publicado en esta REVISTA en 1934, resalt6 la autono-
mia negocial propia del precontrato que obliga a las partes a la celebracion de
otro contrato posterior. Segun la tesis clasica se trata de un contrato perfecto
cuyo objeto es una obligacion de hacer que sera la prestacion del consenti-
miento en su dia para cerrar €l otro contrato.

Para ROCA SASTRE es un contrato preparatorio en €l que se establecen las ba-
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ses generales de un contrato especifico, obligandose las partes a desarrollarlas
en su dia sin necesidad de un nuevo convenio. Segun esta tesis habria un solo
contrato, sin precisarse para nada un nuevo consentimiento; pero se le objeta
gue si tales bases contienen todos los elementos del contrato definitivo, sera
ciertala afirmacion de que no se hace preciso desarrollar €l contrato primitivo;
pero de no ser asi no se puede defender que haya un solo contrato, sino dos.

Para DE CASTRO sera innecesario hacer un nuevo contrato cuando en €l
inicial se convino ya que los contratantes quedasen obligados, por lo que seria
inexacto hablar de una obligacion de contratar. Segun este Profesor, |a prome-
sa de contrato es una etapa de un «iter» negocial y hay dos escalones: una
promesa de contrato, en el que nace éste y se crea la facultad de exigirlo, que
funciona con relativa independencia en cuanto tiene su propia causa, y €l
segundo, que es la exigencia del cumplimiento de la promesa, en e que se
produce la vigencia del contrato proyectado.

La autora estudia ampliamente en su libro estas teorias sobre la naturaleza
del precontrato y las relaciona con los temas concomitantes de la capacidad
y la forma para su debida perfeccion, y parece aceptar la tesis de DE CASTRO
de que deben exigirse las mismas que sean necesarias para €l contrato defini-
tivo, ya que de otro modo podrian eludirse las especiales disposiciones nece-
sarias y que harian nulas las posibilidades de demandar el cumplimiento.

La postura que se adopte respecto a la naturaleza juridica del precontrato
determina igualmente y de modo decisivo el problema de la exigibilidad del
contrato preparatorio. Si se aceptan las ideas de ROCA SASTRE y DE CASTRO, a
haber un solo contrato se puede condenar de un modo directo al cumplimiento
del precontrato con todas sus consecuencias practicas. Segun las teorias cl&
sicas de la dualidad del consentimiento, si éste se presta voluntariamente para
otorgar el contrato definitivo no habria problema, pero en otro caso solo ca
bria la indemnizacién de dafios y perjuicios, ya que se considera el consenti-
miento como un acto personalisimo e incoercible y no podria ser suplido por
la actuacion del Juez.

La autora expone la jurisprudencia del Tribunal Supremo que inicialmente
siguié esta Ultima tesis de la dualidad de contratos, pero que después se ha
inclinado por la opuesta, sobre todo a partir de la Sentencia de 1 de julio de
1950, cuyos considerandos se reproducen, examinando detenidamente su doc-
trina; ali dijo & Tribunal Supremo que @ articulo 1451 del Cadigo Civil sdlo
es aplicable cuando el contrato no se puede cumplir, pero en otro caso, es
decir, cuando si sea posible, para la consumacién del contrato de promesa de
vender o comprar no se requiere una nuevay especial manifestacion de volun-
tad por venir ya prestado para ello el suficiente consentimiento a perfeccionar
agquel contrato inicial, cuyas consecuencias son obligatorias para los contra-
tantes a tenor del articulo 1.258 del Cadigo.

Aunque este falo ha tenido un influjo importante como se ha notado en
varias sentencias posteriores, no ha llegado a determinar un cambio de orien-
tacion radical en la jurisprudencia espafiola y es que, como dice Diez-Picazo,
se suele cifrar el valor de lajurisprudencia en su contenido doctrinal, olvidan-
do que los hechos del litigio constituyen el elemento sustancial de la sentencia.

Ya hemos dicho antes que junto a esta exposicion doctrinal basada en las
opiniones de nuestros méas destacados especiadlistas en el tema, la autora nos
muestra la sistemética del Derecho peruano, tanto histérico como vigente.
Empieza con €l régimen juridico de la promesa de venta en el Caodigo del Pert
de 1852 y pasando por la promesa unilateral de comprar o vender regulada en
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el Codigo de 1936, llega a la actual normativa de los contratos preparatorios
contenida en el Caddigo de 1984, donde se regulan bgjo la forma del compro-
miso de contratar y € contrato de opcion en los articulos 1414 a 1.425, cuyos
textos se reproducen y estudian. Se hace especialmente en lo que se refiere
tanto a sus requisitos de consentimiento y capacidad, objeto, causa, plazosy
forma, como a sus efectos, punto este Ultimo sujeto a las discusiones sobre la
naturaleza que se atribuye a precontrato.

Amplia atencién merece en la tesis el estudio del requisito de forma en los
precontratos, integrando todo el capitulo Il del libro. Aqui la autora expone
primero las cuestiones generales de la forma en el contrato, haciendo un re-
corrido desde el formalismo primitivo a la libertad de forma. Después contem-
pla los sistemas del Derecho comparado segin los cuales la forma puede
revestir la categoria de requisito constitutivo o ad solemnitatem 0 simplemente
ser considerada nada méas que como medio de prueba o ser exigida tan sdlo
a efectos especiales en casos concretos.

Pasando ya a la forma en €l precontrato, se plantea la cuestion de si debe
seguir la misma forma que el contrato definitivo o tiene su propio régimen
aparte. La doctrina se ha dividido, aparte las dos soluciones opuestas, en otra
intermedia que considera que en la forma del precontrato debe atenderse a la
finalidad especial, si existe, del requisito sefialado para el contrato definitivo.
La autora explica con amplitud tales posturas, a laluz del Derecho compara-
do, para acabar con la exposicion particular del Derecho peruano. Su Cédigo
de 1984 le dedica el articulo 1425 segin el cual los contratos preparatorios
son nulos si no se celebran en la misma forma que la Ley prescribe para €l
contrato definitivo, bajo sanciéon de nulidad.

Esta especial sancion de nulidad por incumplimiento de los requisitos for-
males origina el contenido del capitulo 111 del libro, donde se estudia primero
la doctrina general de los distintos grados de la ineficacia de los contratos,
como la nulidad, la inexistenciay la invalidez y sus causas originantes, para
terminar después de esta ineficacia contractual segin el Derecho peruano.

Leyendo esta tesis doctoral se encuentra plenamente justificada la califica
cion maxima otorgada por el Tribunal a excelente trabajo realizado. La nueva
doctora, a quien felicitamos, ha recogido adecuadamente la doctrina tanto
espafiola como la de su pais, asi como la jurisprudencia, en el estudio de esta
figura del precontrato, dandonos una vision completisima de la institucion.

FRANCISCO CORRAL DUENAS

BENAVENTE MOREDA, PILAR: Naturaleza de la sociedad de gananciales. Legitima-
cion individual de los conyuges. Tesis doctoral, con Prélogo de JUAN VALLET
DE GOYTISOLO, Centro de Estudios Registrales del Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 1993. Un tomo de 519
péaginas.

En general, los regimenes de comunidad, tanto societarios como familiares,
cas siempre entrafian dificultades a la hora de su configuracion y en la deter-
minacion de las facultades de los individuos que los integran.

En la institucion de los gananciales, tan tipicamente espafiola en cuanto
que organiza de modo cas general la vida de los matrimonios de régimen
comun, tales problemas se agudizan porque esta poco definida su naturaleza
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juridica, y esto da lugar a que los derechos y deberes de los conyuges no se
hayan determinado de modo satisfactorio en las sucesivas normas que la han
regulado. Cuando se creia haber solucionado algin problema, con cada refor-
ma han aparecido cuestiones nuevas que venian a enturbiar quizd mas el
panorama.

Tal ha ocurrido, segin creemos, con las nuevas normas que permiten las
capitulaciones postmatrimoniales, la libre contratacion entre esposos y la po-
sibilidad de variar la condicion de los bienes adquiridos. En los documentos
entre conyuges que llegan a nuestros despachos se ha podido vislumbrar en
mas de una ocasion la posibilidad de negocios poco claros que no se compa-
ginan bien con el ideal de seguridad juridica que debe primar en los asientos
registrales.

A veces las meras sospechas se ven confirmadas por los subsiguientes
embargos, cuya anotacién no se puede practicar por haberse previamente
realizado una transmision ficticia. Los Registradores, a veces, vemos esa rea-
lidad; no se nos puede acusar de demasiado suspicaces.

La cuestién practica ha suscitado también discusiones doctrinales, enfren-
tandose las posturas de los que defienden la posibilidad de estos atipicos
negocios de «aportacion» y los que entienden, creemos que con mas razon,
que debe expresarse la causa de la transmision, sin que sea suficiente una pura
declaracién formal carente de base. Por eso la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado, en varias recientes resoluciones, confirmando la nota
denegatoria, ha sefialado que debe manifestarse claramente la base causal que
justifique la transmision y determine la naturaleza de la cesion.

La cuestion de la naturaleza juridica de la sociedad de gananciales y su
reflejo en la legitimacién que otorga a cada uno de los cényuges, muy discu-
tida por la doctrina, ha sido ahora abordada en este libro que presentamos, la
tesis doctoral de PILAR BENAVENTE MOREDA, que ha obtenido, con razon, la
maxima calificacion cum laude por su profundidad y amplitud, exponiendo el
tema con gran claridad y excelente metodologia.

La autora centra su tesis en que de la configuracion de este especial con-
sorcio conyugal dependera poder considerar a ambos conyuges como cotitu-
lares de los bienes de la sociedad, identificando ganancialidad con titularidad,
0, por el contrario, no tenerlos como cotitulares, en cuyo caso la ganancialidad
no les atribuird poderes dispositivos; se discute, pues, si hay titularidad con-
junta o titularidades exclusivas y separadas.

La autora, como nos dice VALLET en el Prélogo, no toma partido por nin-
guna de estas posiciones. Ordena, como vamos a ver, y de un modo extenso,
todos los datos empiricos derivados de las cuestiones practicas que la sociedad
de gananciales suscita, asi como la jurisprudencia y las opiniones doctrinales
que la institucién ha originado para que los lectores extraigan sus propias
conclusiones y €lijan la solucion que consideren mas aceptable.

El libro se divide en dos grandes partes, estando dedicada la primera a la
evolucion histérica normativa, jurisprudencial y doctrinal de los problemas
relacionados con la gestion exclusiva de los bienes y derechos de la sociedad
de gananciales.

En el capitulo | se estudia la situacion anterior al Cédigo Civil alo largo
de los textos juridicos mas significativos y a la luz de la jurisprudencia y la
interpretacion de la doctrina. Segun el Tribunal Supremo, antes del Cédigo de
la sociedad de gananciales aparece como una sociedad en liquidacion, aunque
a efectos de determinar la responsabilidad por deudas se puede hablar de la
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existencia de bienes gananciales, pero constante el matrimonio parece clara la
titularidad exclusiva del marido. La Direccion Genera de los Registros y del
Notariado en sus resoluciones se aproxima bastante en este periodo a las
soluciones del Tribunal Supremo, aunqgue tiende a conjugar las normas civiles
con los principios hipotecarios para concordar la titulacion civil con la legiti-
macioén registral.

El periodo de la codificacion que comprende e Proyecto de 1851 y €
propio Cdédigo, hasta la Reforma de 1981, es también contemplado por la
autora tanto en sus normas como en las distintas posturas doctrinales. As se
opina que la sociedad de gananciales es sociedad civil, comunidad, titularidad
del marido con un simple derecho expectante de la mujer y patrimonio colec-
tivo adscrito a un fin. Desde el punto de vista registral, la autora entra amplia-
mente en la influencia gercida por la legislacion hipotecaria en la configura-
cion de la sociedad de gananciales, estudiando la inscripcion de los bienes de
los esposos en los distintos supuestos, seglin las regulaciones del Reglamento
Hipotecario en sus versiones de 1947 y 1959, en e modo de todos conocido.
Igualmente hace un completo resumen de la jurisprudencia de la Direccion
General en un abanico expositivo que agota practicamente los variadisimos
supuestos que fueron objeto de recurso en este periodo.

En el capitulo Il se recoge la situacion actual originada por la reforma del
Cadigo por la Ley de 13 de mayo de 1981, que trajo consigo € importante
retogue del Reglamento Hipotecario mediante e Real Decreto 3215/1982, de
12 de noviembre.

Consecuencia de este giro normativo son las distintas posturas de la doc-
trina espafiola actual a la hora de configurar la sociedad de gananciales. Para
unos, como LACRUZ BERDEJO, existe una auténtica comunicacion mientras dura
el matrimonio y se_confunden bienes gananciales y ganancias. Otros, como
Diez-Picazo y GULLON, opinan que es una masa comun de bienes, una comuni-
dad o patrimonio separado colectivo; para ALBALADEI, € articulo 1344 del
Cdédigo Civil sdlo muestra una de las posibles fuentes de nacimiento de un
patrimonio comin y, segin RAMS ALBESA, no define a la sociedad de ganancia-
les. Otros autores mantienen diversas opiniones gque se centran en negar la
existencia de una comunidad actual y afirmar que la titularidad y la ganancia-
lidad son dos cosas diferentes. VALLET sefiala que la cuestion fundamental sera
la de precisar qué derecho corresponde a coényuge no titular en el bien ganan-
cia titulado a nombre del otro durante la vigencia de la sociedad.

En la segunda parte del libro ya se entra de lleno en los problemas de la
gestion de los bienes y derechos gananciales de titularidad formal individual,
poniéndolo en relacién con la naturaleza de dicha sociedad; todo a la luz de
los preceptos legales vigentes que la autora analiza detalladamente.

Uno de los problemas gira alrededor de la distincion entre los actos de
administracion y de disposicion, o cual es muy importante para la gestion de
los bienes gananciales, segin el articulo 1384 del Cdédigo que ha motivado
discusiones y posturas encontradas. Una de las mas frecuentes aplicaciones
précticas de esta distincion estd en e arrendamiento. ¢Es éste un acto de
simple administracion o es dispositivo? Serio problema el de determinar la
naturaleza real u obligacional del arrendamiento y el saber s es igual la loca
cién comun del Codigo o los especiales regulados en leyes sociales. La autora
contempla los supuestos de esposos arrendadores y arrendatarios, repasando
multitud de casos, todos muy interesantes, que se suelen presentar en la prac-
tica a veces con especial agudeza.
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En el dltimo capitulo del libro se estudian otros supuestos de titularidad
formal exclusiva, mirados igualmente bgjo el prisma de la ganancialidad de los
bienes incluidos. Asl, empezando por la esfera mercantil, analiza la situacion
de la titularidad de acciones que confieren a cényuge la situacion de socio y
que difiere segun se trate de sociedades personalistas o de capital, pues en las
primeras influye el intuitu personae, lo que no ocurre en las otras. Con este
motivo detalla varios casos y trae a colacion la jurisprudencia sobre el tema,
tanto del Tribunal Supremo como de la‘Direccion General.

Y hasta aqui llega e libro que recoge, reelaborada, una magnifica tesis
doctoral que empezo a dirigir € desaparecido Profesor LACRUZ BERDEXO y ha
concluido € Profesor don ANTONIO MANUEL MORALES. Al igua que lo hace €
prologuista don JUAN VALLET DE GOYTISOLO, no nos queda més que felicitar a la
nueva doctora por esta obra de gran utilidad tedrica y préctica para los ju-
ristas.

FRANCISCO CORRAL DUENAS





