MOREU BALLONGA, JOSE Luis: El legado genérico en el Coédigo Civil, Editorial
Civitas, Madrid, 1991.

Recuerda GENY cémo & Caédigo Civil francés surgié en los comienzos de
una situacion politica fundada en bases completamente nuevas configurandose
como una de las obras capitales de la misma. Ello ocasiond, segun el citado
autor, que en la opinion publica se generalizase una idea sobre la codificacion
que suponia atribuirle un concepto excesivo de su mision (cfr. GENY, Método
de interpretacioén y fuentes en Derecho privado positivo, 2.2 ed., Madrid, 1925,
pag. 70). El propio GENY —para quien la codificacion, a margen de la unifi-
cacion que supuso, "no parece otra cosa que un trabajo formal, de simplifica-
cién y sistematizacién”— expone las consecuencias derivadas de magnificar la
labor codificadora: la creencia de que al Cédigo va ligado un espiritu exage-
radamente innovador y definitivo; la consolidacion de la idea segin la cual se
habia llegado a la cima del progreso; y, ademés de otras, la destruccion de
cualquier union entre el pasado y presente, junto con la pretension de renun-
ciar a todo apoyo tradicional (cfr. GENY, op. cit., pags. 21, 70-71).

Y es que en efecto, con referencia al Codigo Civil francés recién promulga-
do, se escribio sobre e efecto novatorio del Code; efecto que se ponia en
relacion, no sdlo con las leyes que dicho Cuerpo legal derogaba, sino también
con € Derecho y latradicion juridicas anteriores. Sobre estas ideas, en las que
subyace la pretension de identificar el Derecho con la norma codificada, es-
cribié con ironia BOUTMY lo siguiente: "La palabra —codificacién— es de gran
resonancia; implica, en efecto, una especie de licénciamiento absoluto de la
historiay de los historiadores. La codificacion es un acto decisivo del legisla-
dor que desgaja, digamoslo asi, e derecho de sus origenes, lo fundamenta por
entero en larazén, lajusticia, € interés publico, € acuerdo y la mutua depen-
dencia entre los diferentes articulos; dispensa de buscar precedentes o justi-
ficacion fuera de un documento auténtico anterior a dia de su promulgacion.
A quien quiera ir mas lejos, la misma Ley parece contestar jpara qué! Hemos
liquidado €l pasado y comenzado una nueva era.." Y con referencia al modo
de proceder que se deriva de la concepcién anterior, € mismo autor concluye:
"El «espiritu geométrico», tal como lo entendia PASCAL, se convierte en regla
general..., se adquiere, gerce y desenvuelve en grado eminente la facultad
dialéctica. Pero toda superioridad se paga, y ésta se compra frecuentemente al
precio del sentido histérico” ("Les rapports et les limites des études juridiques
et des études politiques”, en Rev. Intern. de I'Enseignement, 1889, 1.°, pags.
222-223; citado por GENY, op. cit.,, pags. 53-54).

No fue necesario que transcurriera mucho tiempo para que se olvidara la
pretension que suponia obviar al elemento histérico en la interpretacion de la
ley o la que conllevaba renunciar a la tradicion juridica a los efectos de ela
borar construcciones dogméticas del Derecho vigente. Afios mas tarde, € le-
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gislador espafiol introdujo, por medio del articulo 3.1 del Cadigo Civil, €
elemento histérico como canon a tener en cuenta en la interpretacion de las
normas en vigor ("antecedentes historicos y legislativos”). A este respecto y
con ocasion de la reforma en € afio 1974 del Titulo preliminar del Cédigo
Civil, € legidador fue consciente de la relevancia que reviste la dimension
tempora de las normas, tanto la precedente ("antecedentes historicos y legis-
lativos') como la posterior a su entrada en vigor ("realidad socia del tiempo
en que —las normas— ha de ser aplicadas).

Con todo y en lo que concierne estrictamente a la interpretacion de las
normas, creo que no cabe extralimitar la funcion que cumplen los anteceden-
tes histéricos o la realidad social si se la compara con la que corresponde a
otros elementos recibidos en e articulo 3.1 del Cédigo Civil. Ello por cuanto
que, a mi juicio, la consideracion de la finalidad o del espiritu de una norma
puede fundamentar una interpretacion correctora de su sentido gramatical
para acomodarlo alo que resulte de aquellos canones hermenéuticos. También
porque, alo que entiendo, el significado de una norma resultante del empleo
del elemento sistemético prevalece sobre e derivado dd uso exclusivo del
canon gramatical. Sin embargo, no ocurre o mismo con los antecedentes
histéricos o con la realidad social. Estos canones hermenéuticos carecen de
entidad normativa 'y su funcién en orden a la interpretacion de las normas es
mas limitada

En concreto, €l canon socioldgico (crisis econdmica, paro, progresos técni-
cos, inflacion, etc., por hacer referencia a los criterios comUnmente utilizados
por la jurisprudencia a invocar la redlidad socia) puede fundamentar una
interpretacion extensiva o restrictiva de la literalidad de un precepto. Ademas
el canon socioldgico es un elemento que puede cooperar en la justificacion de
una interpretacion de la norma que incluso corrija su significacion literal
—interpretacién correctora—. Pero aun siendo asi, € canon sociolégico carece
de entidad normativa para alterar por si mismo el sentido que resulte de la
literalidad de un precepto legal. Tal alteracion deberdjustificarse con referen-
cia a otro criterio que, a inducirse de la propia norma y tener por tanto
entidad normativa, permita fundamentar la correccion del sentido gramatical
de un determinado precepto —ratio legis, espiritu o finalidad de la norma,
elemento sistematico—.

También, en mi opinidn, algo parecido sucede con la funcion que cabe
asignar a elemento histérico recibido en el articulo 3.1 del Cédigo Civil. A fin
de interpretar las normas, € empleo del canon histérico puede ayudar a des-
velar e sentido de un precepto, o aclarar su finalidad, o resolver problemas
suscitados por la redaccion otorgada al precepto, y asimismo puede servir
para justificar la opcion por uno de los varios significados que pudieran ser
atribuibles a una norma. Pero careciendo de entidad normativa, el elemento
histérico tampoco permite por si mismo fundamentar una interpretacion co-
rrectora del sentido gramatical de un precepto legd.

Asi las cosas, la doctrinay —en menor medida— lajurisprudencia recurren
a canon histérico por diversas causas. Por 10 que respecta a lajurisprudencia,
la invocacion de los antecedentes histéricos obedece a la finalidad de interpre-
tar las normas o de aclarar algiin aspecto de la institucion o figura juridicas
por €ellas regulado o, también, ala finalidad de cotgjar la norma en vigor con
la derogada para detectar la singularidad o no de régimen juridico vigente en
el extremo debatido. En lo que atafie a lajurisprudencia posterior alareforma
del Titulo preliminar, €l Tribunal Supremo invoca, por gemplo: los anteceden-
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tes histéricos o € Derecho histérico en general (SS. 14 febrero 1976, civ.; 27
octubre 1981, soc.; 18 octubre 1985, cont., s. 3.% 18 junio 1986, cont., s. 4.3,y
21 enero 1988, soc.); €l Derecho romano, € germanico o € Derecho candnico
medieval, también en forma genérica (SS. 12 septiembre 1985, crim.; 14 octu-
bre 1985, civ.; 13 junio 1986, crim., y 17 junio 1986, cont., s. 4.%); & Digesto o
las Instituciones de Justiniano (SS. 17 mayo 1986, civ.; 2 diciembre 1986,
crim.; 3 febrero 1988, civ., y 2 marzo 1988, crim.); El Fuero Juzgo (S. 2 marzo
1988, crim.); las Partidas (SS. 29 abril 1986, cont., s. 4%, 12 mayo 1986, soc.;
2 marzo 1988, crim., y 27 junio 1988, civ.); & Ordenamiento de Alcala (SS. 17
junio 1986, civ.; 8 noviembre 1986, crim., y 30 septiembre 1988, civ.); la No-
visima Recopilacion (SS. 15 julio 1985, crim., y 8 noviembre 1986, crim.), 0 €
proyecto de Cdédigo Civil de 1851 y los Comentarios a respecto de GARCIA
GOYENA (SS. 14 octubre 1985, civ.; 10 marzo 1986, civ., y 8 octubre 1986, civ.).

Por 1o que concierne a los autores, cas parece ocioso insistir en la relevan-
cia atribuida a canon histérico en € ambito doctrinal. Y es que en sede
doctrinal e recurso a elemento histérico no lo es sdlo con d fin inmediato de
indagar el sentido que debe asignarse a las normas vigentes. Antes bien, la
relevancia més significativa de los antecedentes histéricos se muestra cuando
los autores lo utilizan para desvelar los origenes de un precepto o e motivo
determinante de una norma (ocassio legis); también cuando se le emplea como
medio para detectar la tradicion juridica con la que € precepto lega enlazay
las construcciones doctrinales sobre la institucion que la norma regula...;
cuando, en suma, se le utiliza para fundamentar la dogmatica otorgandole
contenido historico. Y es que no le falta razén a profesor SALVADOR CODERCH
cuando escribe que muchos problemas dogméticos que plantean los textos
vigentes se disuelven s se atiende a la génesis de tales textos y su explicacion
(cfr. e “Prélogo” aLa compilacion y su historia. Estudios sobre la codificacién
y la interpretacion de las leyes, Barcelona, 1985).

Asi pues, construccion histérico-dogmatica, pero asimismo valor relativo
de los antecedentes histéricos en lo que atafie —exclusivamente— a la inter-
pretacion de las normas. Lo anterior en € sentido de la imposibilidad de
fundamentar en el canon histérico una interpretacion correctora de las normas
vigentes. Pues bien, es aqui, en e dmbito de una elaboracion histérico-dogmé
ticay con excelentes resultados, en donde tienen acomodo buena parte de los
trabajos publicados por e profesor MOREU BALLONGA. El propio autor expresa-
mente propugnay confiesa practicar una concepcioén historicista del estudio e
investigacion del Derecho civil (cfr. MOREU BALLONGA, "Comentario ala STS de
22 de enero de 1990, en CCJC, num. 22, 1990, pag. 245). Dicha elaboracién
historico-dogmatica trasluce, sobre todo en su primera monografia, Ocupa-
cién, hallazgo y tesoro, Barcelona, 1980. Pero también la monografia que aqui
se recensiona y que tiene a los legados genéricos como objeto de estudio
obedece a planteamiento descrito. En particular el modo de proceder que €
profesor MOREU asume en este trabajo consiste en examinar el régimen juridi-
co dd legado genérico, recurriendo cuando €llo es necesario o0 conveniente a
los antecedentes legales 0 a las construcciones doctrinales previamente detec-
tadas en cada caso por e autor, con las que enlazan las normas que en €
Cadigo Civil regulan tal clase de legado. Se compartan o no las opiniones del
profesor MOREU, lo que a mi juicio no cabe discutir es € rigor, tanto del
método seguido como de los argumentos empleados para fundamentar las
soluciones que propone.

Ya con referencia a contenido concreto de la monografia, € aspecto cen-
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tral de la misma —y, desde un punto de vista dogmaético, acaso o mas rele-
vante— esta representado por € estudio que hace € profesor MOREU sobre la
eficaciarea u obligaciona del legado genérico. La atribucion de eficacialegal
a legado genérico supone aceptar que la especificacion mediante eleccion
transforma en especifico dicho legado, transmitiéndose a legatario la propie-
dad de la cosa legada desde la eleccion notificada. A su vez, la atribucion de
eficacia obligacional al legado genérico conlleva asumir que la especificacion
transforma dicho legado en una obligacién especifica, transmitiéndose a lega
tario la propiedad de la cosa legada mediante la entrega de la misma.

A primera vista, se advierte ya que buena parte del régimen atribuible al
legado genérico resulta condicionado por la asignacion a mismo de efectos
damnatorios o vindicatorios. Entre otras cosas, porque de atribuir a legado
genérico eficacia real sucederia que desde la especificacion € legatario podria
gercitar las acciones caracteristicas de la defensa del dominio o transmitir la
propiedad de la cosa legada, 0 —desde la especificacion también— los acree-
dores del legatario podrian dirigirse contra la cosa legada. Pero es que ademas
y como justifica € autor, la eficacia real u obligacional del legado genérico
incidird en ciertos aspectos del tratamiento que se habra de dar a los riesgos
por pérdida o deterioro de la cosa y, asimismo, a la trascendencia otorgable
a la revocacion de la eleccion.

Pues bien, a fin de determinar la eficacia obligacional o real del legado
genérico, e profesor MOREU examina con carécter previo los origenes y la
evolucién del problema referente a la adquisicion del legado. Més en concreto,
el autor estudia la dualidad legatum per damnationem y legatum per vindicatio-
nem, asl como la opcion ulterior a respecto en los diferentes cédigos. Sobre
este particular sucede que ciertos cuerpos legales asumieron la formula dam-
natoria del Derecho romano atribuyendo, como regla genera, eficacia obliga
ciona a legado (BGB, Cdédigos austriaco y suizo). Sin embargo, otros cuerpos
codificados recibieron del Derecho romano la version vindicatoria ddl legado
asignandole, por tanto, eficacia real (Codigo Genera Territorial Prusiano y €
Cadigo portugués, tanto en su version anterior como la vigente). El problema
se suscita con referencia a ciertos Cédigos que, reconociendo eficacia vindica-
toria a legado especifico de cosa propia del testador, no obstante dejan sin
explicitar de forma expresa el carécter vindicatorio o damnatorio del legado
genérico y del aternativo (Cédigos francés, italiano y espafiol).

Asi delimitada la cuestion, € profesor MOREU refuta o relativiza los argu-
mentos en que se ha fundamentado la teoria obligacional dd legado genérico;
entre otros la diccién del parrafo tercero dd articulo 875 del Cadigo Civil, la
propuesta de asimilacion del régimen del legado genérico a del legado de cosa
ajena, la regulacion del saneamiento por eviccion con referencia a los legados
genéricos (arts. 860 y 869.3.° CC) o d atinente a la vigencia en € Derecho
espariol de una supuesta regla general de eficacia obligaciona de los legados
(arg. ex arts. 861-863, 874, 879-880 y 1.095 CC).

Desestimada la existencia de argumentos decisivos en favor dd caracter
obligacional del legado genérico, la opinion del profesor MOREU sobre la efica-
cia damnatoria o vindicatoria de tal legado pasa por la distincion entre los
legados del género imilitado —o con limitacion que no excluya la eleccion de
objetos ajenos al patrimonio hereditario—, y los legados de género limitado a
bienes pertenecientes a patrimonio hereditario. Con la distincién anterior
como punto de partida, el autor entiende, con fundamento en razones histo-
ricas y dogméticas, que a los legados de género ilimitado se les ha de atribuir
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eficacia damnatoria u obligacional. Es otro, sin embargo, € caracter que
MOREU asigna al legado de género limitado a cosas pertenecientes a patrimo-
nio hereditario y que, en buena medida, resulta condicionado por lo que €
autor escribe en la pagina 78 de su monografia. En dicha sede el profesor
MOREU afirma que no existiendo argumentos decisivos en favor de la eficacia
obligacional o real del legado que examina, debe optarse por la teoria que
solucione de forma més satisfactoria el problema que subyace a la polémica
suscitada —facultad o no del legatario para gjercitar la accion reivindicatoria
tras la especificacion por eleccién—.

Es acaso por elo por lo que e autor opta por defender la eficacia real del
legado de género limitado a las cosas de la herencia, opinidn que, en sintesis,
supone lo siguiente: por una parte, la adquisicion por €l legatario de género
limitado a las cosas de la herencia de un derecho de crédito cuyo contenido
se integra por la facultad de pedir que se redlice y notifique la eleccion y que
le asiste desde la apertura de la sucesion; por otra, la adquisicion por €
legatario de un derecho rea desde la eeccién notificada. La opinion expuesta
la propugna el autor con fundamento en la interpretacion que defiende en
orden a ciertos preceptos del Cadigo Civil (art. 874, a sensu contrario; arts.
877, 869, 884 y 885 CC), en la consideracion de los precedentes remotos e
inmediatos del Cédigo Civil y en argumentos de légicajuridicay sistematicos.

Ello resudlto, € autor trata € régimen juridico del legado genérico con
referencia a tres epigrafes: la especificacion mediante eleccion, e dmbito del
legado genérico y, por ultimo, el cumplimiento del legado genérico y la respon-
sabilidad del gravado con el legado.

Por 1o que atafie a la eleccion, e profesor MOREU subsume el derecho de
eleccion en la categoria de los "derechos de formacion o configuracion juridi-
ca'. En su opinién, la eleccién se caracteriza por ser una declaracion de
voluntad —"acto juridico”— irrevocable y no necesitada de aceptacion, aunque
recepticia. Las consecuencias que se derivan del parecer del profesor MOREU
sobre la eficacia real ddl legado de género limitado a las cosas de la herencia,
por una parte, y sobre la configuracion de la eleccion en los legados genéricos,
por otra, podrian resumirse con referencia a las conclusiones siguientes. la
primera, que desde la eleccion notificada al legado genérico es ya un legado
especifico a que son de aplicacién las normas que integran €l régimen juridico
de esta clase de legado; la segunda, que desde la especificacion del legado
genérico € legatario adquiere la propiedad de la cosa legada, y la tercera, que
desde la notificacion de la eleccion el legatario soporta los riesgos y deterioro
de la cosa tiene derecho a beneficiarse de las mejoras y adquiere e derecho
alos frutos que produzca la cosa legada. Este estudio se complementa con €
examen del régimen juridico de la eleccion en los legados genéricos (arts. 875
y 876 CC): capacidad, sujetos, formay plazo para realizar la eleccion; e modo
de atenuar las consecuencias que derivan de la diccién del articulo 876 del
Cadigo Civil, asi como € andlisis de los problemas que suscita la € eccién por
tercero o la eleccion en los casos de concurrencia de pluralidad de personas.

Al tratar del ambito del legado genérico, el profesor MOREU examina €l re-
quisito de la determinabilidad del objeto del legado genérico y delimita éste
frente a otros legados: frente al legado de universalidad —legado especifico—;
frente al legado aternativo —adhiriéndose a la opinion de quienes relativizan
la distincion entre legado genérico y alternativo, pero sin obviar las diferencias
de régimen juridico que, a su juicio, existen entre ambos: inaplicacion a los
legados aternativos del art. 875 y, acaso, de los arts. 860 y 884 CC—; frente
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al legado de cosa ajena —asumiendo la opinién segun la cual en € régimen
juridico de los legados genéricos del Caédigo Civil no existe una presuncion
de que € género esté sempre limitado a las cosas pertenecientes a la heren-
cia—, y también examina el legado genérico en relacion con las donaciones de
la misma naturaleza —defendiendo la validez de las donaciones genéricas
tanto de muebles como de inmuebles—. Igualmente, en este ambito € autor
trata de las peculiaridades que presenta el legado genérico de muebles respec-
to dd de inmuebles, con especia referencia a los problemas que plantea €
articulo 875 del Codigo Civil, y se detiene en la consideracion del legado de
suma o de cantidad.

Por dltimo, € examen del régimen juridico del legado genérico concluye
con un estudio referente a su cumplimiento y a la responsabilidad del gravado
con € legado. En esta sede, € profesor MOREU analiza la responsabilidad por
eviccion (ex art. 860 CC), laresponsabilidad del gravado en los casos de vicios
ocultos de la cosa elegiday e momento de cumplimiento del legado genérico,
proponiendo como regla general e de la liquidacion y participacion de la
herencia.

MIGUEL ANGEL PEREZ ALVAREZ
Profesor Titular de Derecho civil
Universidad de Zaragoza

CATALA DE ROTON, MariE CLAUDE: Les successions entre époux, Ed. Econdmica,
Paris, 1990.

Hace ya algunos afios que € maestro CARBONNIER publicd su Sociologie de
Droit des successions, y sobre esta materia, desde entonces, han proliferado los
estudios franceses. El epigrafiado es de ata calidad; merecio € premio del
Consgjo Superior del Notariado de Francia en 1987 y va prologado por su
Presidente, JACQUES Benin. La informacion que contiene la obra es sumamente
interesante y no inferiores las deducciones que de ella obtiene la autora, que
se hace amena a pesar del cimulo de datos.

El tema, aunque intenta encuadrarse en un limitado esquema geogréfico y
socid, le permite atractivas incursiones por €l campo del Derecho comparado:
aparecen desde € BGB hasta las recientes novedades japonesas y no faltan
datos de las varias Autonomias en las que se est4 descomponiendo € reino de
Espafia, aunque dado €l vertiginoso desenvolvimiento legidativo de las mismas
hay que disculpar a la autora de no hallarse absolutamente al dia en este
extremo.

El Anuario Estadistico de Francia de 1982 le facilita valiosos datos. Redon-
deando cifras, en Francia, con una poblacion total de 54 millones de habitan-
tes, cas 3.850.000 son viudos, pero de dlos solo pertenecen ad sexo masculino
648.000. Hay, pues, cas un viudo por cada cinco viudas. Cierto que en los
diversos segmentos de edad —que se detallan— |la proporcién varia, pero no
en cantidades significativas. Las causas son diversas y no exclusivas de Fran-
cia: se habla de la diferencia de edad a contraer matrimonio y de las guerras
que, adiferencia de las pestes, sblo afectan a un sexo principalmente. De todas
formas, la baja sdectividad dd sexo femenino se mantiene en otro Ordenes.
Mientras solo uno de cada cuatro varones consigue superar los 80 afios, mas
de dos de cada cuatro hembras los acanzan.
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Por elo madame CATALA estima que viudedad es sinénimo de viudedad
femeninay, a pesar de los modestismos indices actuales de fecundidad (que
recuerdan los grandes males adyacentes en Sudafrica), las viudas de edad
temprana acostumbran a tener a su cargo hijos menores, pensiones reducidas
y no muy abiertos horizontes laborales, por 10 que su postura socid es dura,
dificil. Las estadisticas muestran que las distintas profesiones no afectan a la
mortalidad, aunque el indice es algo mas elevado en las inactivas o divorcia
das. No hay especial andlisis de las madres solteras.

Las encuestas realizadas lo fueron entre la gran masa, por una parte, y €
Notariado; estas Ultimas constituyen € eje de muchas de las consideraciones
gue realiza CATALA. La primera de dichas encuestas tuvo lugar en 1965, a
iniciativa del Ministerio de Justicia'y en vistas a futuras reformas; corrié a
cargo del Laboratorio de Sociologia Juridica de la Universidad de Paris con un
cuestionario encaminado a obtener posiciones psicosociolégicas y determina-
cion de problemas. Otra se desarrollé en 1980 bajo la direccion del “Institut
de Sondage ARC-MC” (“Analyse, Recherche et Conseil en Marketing et Com-
munication”).

Antes de la citada encuesta notarial, diversas Convenciones de profesiona-
les del Notariado habian ya abordado temas sucesorios regidos por normas
poco adecuadas; fueron las de 1955, 1971 y 1975. Pero en 1979 y patrocinada
por € movimiento “Jeune Notariat” se procedi6é a distribuir cuestionarios por
" los casi 7.000 notarios franceses, encuesta que se reiteré en 1981 por orden del
Consgjo Superior del Notariado. S6lo unos dos mil Notarios cumplimentaron
dichos cuestionarios y las respuestas fueron tratadas informaticamente en la
Universidad de Montpellier, y a pesar de observarse diferencias tanto en datos
como en criterios entre los Notarios de diferente edad y radicacion, o sea,
tradicion territoria juridica, la homogeneidad alcanzé cas € 80 por 100.

La Revolucién Francesay el Code, pese a sus estridencias, consideraron al
conyuge sobreviviente como "d gran vencido”, situandolo cas entre los pa
rientes lgjanos en € orden sucesorio. Pesaba mucho la tradicion dd lignage,
sobre todo en ciertas regiones, y la familia como institucién socia; los bienes
adquiridos por titulo hereditario acostumbraban a constituir la parte méas
considerable del patrimonio sucesorio y la sangre reclamaba sus derechos en
aquel ambiente socid. Verdad es, no obstante, que la préactica rectificé a la
Ley, sobre todo a medida gue se producia la industrializacion y la reduccién
de la familia a la condicion de nuclear. El régimen conyugal actudé durante
muchos lustros como elemento colaborador, sobre todo en matrimonios con
descendencia no emancipada. Y desde 1891 empezaron a traducirse en nor-
mas inquietudes sociales crecientes que, desde diversos angulos, han favore-
cido a sobreviviente, en especial ad femenino, a pesar de asperos problemas
dimanantes de la existencia de hijos de lechos anteriores a la equiparacion de
naturales o adulterinos a los legitimos. En los Ultimos decenios se acumulan
las disposiciones en tal sentido con la nueva orientacion de la jurisprudencia
gue ha sido parcialmente recopilada por Mlle. FAUCHEUX, que ofrece mas de
500 supuestos de tal especie; se constata que en cada cuatro de cinco litigios
sucesorios interviene la viuda, y los més conflictivos son aguellos en los que
intervienen hijos de varios matrimonios. Se estima que € estadio de reformas
legislativas todavia se halla en curso en Francia

Excluyendo las ab intestato, |0s supuestos en que interviene lavoluntad méas
frecuentes en Francia son: las donaciones de bienes futuros, |as capitulaciones
matrimoniales y los testamentos.
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Las primeras (“donation au dernier vivant, tout tenant”), a pesar de su
carécter sinalagmético, son revocables unilateralmente y, seglin estadisticas y
encuestas, las mas abrumadoramente practicadas y referidas. Incluso por los
Notarios: los testamentos requieren la presencia de testigos, que pueden anu-
lar su condicion secretay ademas pueden ser fuente de responsabilidades para
los funcionarios autorizantes. Aparte de €elo, tales donaciones, en Francia,
permiten simplificar las formalidades posesorias.

Los testamentos ocupan € segundo lugar, pero a considerable distancia. En
el Congreso de Deauville se propuso, por algunos Notarios, la eliminacion de
los testigos, por o menos en el acto del otorgamiento. En diligencia comple-
mentaria podrian constatar la declaracion de otorgamiento de Ultima voluntad
Y, en su caso, su criterio sobre la identidad y capacidad del testador. Actual-
mente muchos notarios aconsgjan €l testamento olografo alin confirmado o
depositado notarialmente, evitando responsabilidades profesionales. En otro
orden, algunas voces se han levantado en favor de la reinstauraciéon de los
testamentos conjuntos, pero su irrevocabilidad unilateral es obstaculo de gran
peso. Jamas se olvidan, en estos trances, aunque no tienen € significado equi-
parable a otras sucesiones, los temas fiscales, cada vez mas complgos e in-
tensos.

Las capitulaciones matrimoniales, también afectas de irrevocabilidad uni-
lateral en términos generales, gozan de poco favor, savo en ciertas zonas,
cada vez mas reducidas, en las que la tradicion tiene su importancia: las de
derecho escrito y las de tradicién romana son totalmente reacias. Normal men-
te se consideran operaciones quirdrgicas propias de matrimonios con alta
diferencia de edad entre conyuges y posibilidad de hijos de varios matri-
monios.

Una de las disposiciones més frecuentes en los testamentos a favor del
conyuge es € usufructo universal, sin perjuicio de reservas o legitimas, y en
los de las esposas no falta una alusion a la posibilidad de que & marido
convuele a segundas nupcias. Es posiblemente € sistema mas aconsejado por
los Notarios en matrimonios con descendencia, sin perjuicio de completar €l
usufructo con otras disposiciones en plena propiedad.

La sucesion ab intestato deberia ser supletoria 'y equivalente a la voluntad
presuntadel difunto, pero normal mente juegan otros factores: familia, propie-
dad, funcién socid de la herencia... La historia nos muestra que € paterna,
paternis, grado superior del espiritu conservador, cas feudal, aunque subya-
cente, ha perdido vigor: los bienes, afalta de hijos 'y conyuge, se distribuyen
sin distincion de linea de procedencia entre los parientes mas proximos. Pese
al valor de la sangre, el sobreviviente, presunto responsable del mas profundo
afecto, con esta base psicolégica ha sabido sobreponerse a los lazos del paren-
tesco. Solo estados anormales, de disension, o la posibilidad de que a través
de ulteriores nupcias pasen a extrafios bienes de iignage moderan esta linea.
Los tratamientos fiscales, por otra parte, no asumen las proporciones confis-
catorias de otras sucesiones.

Después de la guerra de 1914 y la intensificacion de la atomizacion fami-
liar, ademés de que actualmente en los patrimonios juegan mayor papel los
bienes adquiridos onerosamente que los heredados, la norma ha acrecentado
su postura conyugalista, superando el ménage a iignage. En 1958, con no
excesiva aprobacion doctrinal, se reconocié la condicién de heredero del con-
yuge sobreviviente con derecho a saissine, sin perjuicio de la posicion de la
descendencia. Esto en la sucesién legal. En la voluntaria, y a salvo las dona-
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ciones de bienes futuros, €l usufructo, con importantes matizaciones, contintia
siendo € favorito. En todo caso se trata de proporcionarle condiciones de
existencia similares a las que disfrutaba durante su matrimonio.

Pero las normas no pueden tener en cuenta todos los supuestos que la vida
ofrece: las herencias con empresas mercantiles, incluso las que tienen la con-
dicidn de bien comun, de faltar armonia entre los sucesorios siempre se hallan
en peligro de extincién y en formaruinosa; en menor cuantia, en las agricolas.
Ello hace recordar la libertad de disposicion —con escasas limitaciones—
procedente de la tradicion romana, las normas anglosajonas o belgas y ciertas
instituciones de diversos paises europeos. También hay que no echar en €
olvido las llamadas "sucesiones irregulares’, cuentas indistintas, indemniza-
ciones por accidentes, derechos de subrogacion en arrendamientos que favo-
recen a coényuge sobreviviente en forma considerable en determinados su-
puestos. La importancia que el valor afectivo asigna a mobiliario y equipo, y
aun segundas residencias, que lo hace superior a real econdmico o material.

El testamento o la donacion post mortem, en los momentos actuales pare-
cen las soluciones més adecuadas para regular estas sucesiones en las que
pueden intervenir diversos factores. Se trata de acomodar normas y autonomia
de voluntad con @ actual estadio socid, en € que cultura, sentimientos y
forma de vida tienen un relieve muy distinto a de hace muy pocos siglos.

JOSE M. PINOL AGUADE

SOLDEVILLA VILLAR, ANTONIO: Derecho agrario (Lecciones para un curso), volumen
I, Parte General, Valladolid, 1991. Un tomo de 299 pé&ginas.

Nuestro compatriota Lucio JULIO COLUMELA, en Los doce libros de agricultura,
se extrafiaba de que aungue esta actividad es necesaria para subsistir y ali-
mentarse los mortales, no conocia personas que la ensefiaran ni discipulos que
la estudiasen.

Eso ocurria en € siglo | después de Cristo. Veinte siglos después, la agri-
cultura sigue sn estar demasiado boyante. Y mucho menos la espafiola, des-
pués de las tarascadas que nos envian nuestros amigos europeos mediante
esos dichosos planes que nos endosan.

Pero a menos ya si hay alguien que la ensefiay también quienes la apren-
den y hasta la practican, aunque cas de puro milagro. Es cuestion de vocacion
y empefio de saber adaptarse a las cambiantes circunstancias, pues, como se
dice en la presentacion de este libro, en pocos afios hemos pasado de las
disposiciones sobre laboreo forzoso hasta los nuevos rumbos que nos quieren
imponer e abandono de tierras y la supresion de ganados cas manu militari.

Ejemplo de vocacion agraria es ANTONIO SOLDEVILLA, doctor en Derecho,
Abogado en gercicio... y agricultor en activo que lleva varios afios ya empe-
fiado en estas tareas de ensefiar y practicar €l agrarismo. En su dia comenta-
mos en estas paginas la aparicion de su tesis doctoral que bajo €l titulo "La
empresa agraria’ se editd en 1982. Alli trazaba un esquema completo de la
regulacion juridica de la empresa, su doctrina general y sus tipos en €l Dere-
cho espariol en forma tan completa que todos hemos acudido a dicho libro al
querer conocer cualquier aspecto de este eslabon fundamental de la explota-
cion agraria.

Ahora €l autor, que es profesor de esta asignatura en la Escuela de Inge-
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nieria Técnica Agricola y en la Escuela Universitaria "Instituto Nevares de
Empresarios Agricolas’ de Valadolid, ha escrito este libro con miras més
amplias y un tanto ambiciosas. No sdlo se limita a la exposicion de la materia
a los juristas, alumnos y agricultores, sino que también quiere justificar su
estudio en estos momentos en que parece despertar otra vez la conciencia de
nuestra vocacion agraria, aunque sea supeditada a los nuevos rumbos comu-
nitarios que ya no tenemos mas remedio que afrontar.

La obra completa, tal como la anuncia € autor, pretende recoger, junto a
esta parte general, una parte especia para tratar de la relacion juridica agraria
con sus elementos y las legislaciones especiales de aguas, cultivos, medio
ambiente, relaciones laborales, crédito, ensefianza y organizacion administra-
tiva de la agricultura. Esta Ultima parte (que aparecera a lo largo de 1992,
segln se nos anuncia) completarda un necesario Tratado de Derecho Agrario
que se echaba en falta en nuestra bibliografia especializada. ALBERTO BALLARIN
publicé sus dos ediciones en 1965 y 1979, y JUAN JOSE SANZ JARQUE las suyas en
1975 y 1985, ésta sdlo en & primer tomo. Ambos libros son fundamentales y
bésicos para € estudio del Derecho agrario espafiol. Desde entonces, las ten-
dencias, normas y doctrinas van evolucionando rapidamente y ademas las
normas de las Comunidades Europeas han marcado nuestra agricultura de
modo importante.

Por dlo, este libro ha empezado a aparecer en momento oportuno y se nos
presenta idéneo para actualizar la materia, cosa imprescindible para quienes
por profesién, vocacion o mania hemos de estar a dia en las ideas juridico-
agrarias.

Y vamos con este volumen |, que constituye la parte general del Derecho
agrario. El subtitulo "Lecciones para un curso" indica que va destinado pre-
ferentemente alos alumnos de las escuelas universitarias; asi o expresa SOL-
DEVILLA, diciéndonos que le han servido de base los apuntes y notas que utiliza
en sus explicaciones de clase. Pero no obstante su inicial finalidad didéactica,
el libro tiene un gran contenido y obtiene una apreciable linea doctrina y
normativa.

En la primera leccién (asi Ilama a los capitulos), y atitulo de introduccién,
da los conceptos generades ddl Derecho y en especia del Civil, centrandose en
e espariol, con sus fuentes y eficacia en € espacio y en € tiempo.

En la segunda entra ya en la materia especifica, estudiando lo que es €
Derecho agrario en sus antecedentes histéricos y en las concepciones moder-
nas. Recoge las distintas tendencias doctrinales que han tratado de definirlo
por sus notas y acaba aceptando € concepto descriptivo de SANZ JARQUE segln
e cua e Derecho agrario es € conjunto de normas que en ambito de la
ordenacion dd territorio regulan la propiedad de la tierra, la empresa agraria
y lareformay desarrollo agrario de las estructuras del campo. Después, SOL-
DEVILLA tercia en la cuestion, tan debatida como € sexo de los angeles, de s
el Derecho agrario es una rama especial y s goza o0 no de autonomia respecto
a Derecho civil; todas las ramas del Derecho son mas o menos interdepen-
dientes y se relacionan entre si; por €lo, tras recoger las diversas opiniones,
el autor concluye sensatamente que aunque exista una especializacion muy
acusada, la falta de autonomia legidativa y jurisprudencial no permiten pro-
clamar la plena particularidad dd Derecho agrario frente a civil. Aunque hay
corrientes doctrinales en lItdia y Francia que pretenden elevar € Derecho
agrario a la categoria de rama independiente, las tendencias actuales en Es
pafia miran a que debe haber una total sincronizacién.
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La reforma agraria ha sido considerada la materia basica del Derecho
agrario, hasta el punto de que no faltan autores que identifican ambos concep-
tos. Por ello SOLDEVILLA le dedica atencion, estudiando sus diversas concepcio-
nes y la evolucion de los movimientos reformadores en Espafia, desde Car-
los 11l hasta la actualidad.

La dependencia de la normativa agraria respecto a Derecho civil se mani-
fiesta en multiples aspectos, cosa natural s se piensa que la tierra es € con-
cepto basico de las normas privatistas y sus modos de llevanza constituyen la
esencia de las normas agraristas. Por ello € autor dedica tres lecciones o
capitulos del libro a estudiar la concepcién social del suelo y las formas de su
tenencia. Empieza, como es ldgico, por la figura més clésica y estable, €
paradigma de todo agricultor, que es el derecho de propiedad; estudia su
concepto lega y doctrinal, sus facultades, acciones que lo protegen, sus limi-
taciones y los modos de adquirirlo y perderlo. A su lado, entra en los derechos
de goce, garantia y adquisicion sobre la tierra agricola y las servidumbres
legales, de gran relevancia en e ambito rustico.

Junto a la titularidad tipica del dominio hay en € campo otras figuras que
expone SOLDEVILLA en las tres Ultimas del libro; primero se refiere ala posesion
y €l precario como situaciones més o menos facticas; después, en los derechos
reales del usufructo y los censos y la figura especial de la llamada concesion,
tipica de la Ley de Reformay Desarrollo Agrario. Por ultimo, en una leccion
entera se refiere a los arrendamientos y, en otra, a la aparceria; en dlas,
l6gicamente, se extiende todo lo que exigen la importanciay la frecuencia de
estas relaciones contractuales en e @mbito agrario. S hay problemas y pleitos
en la esfera rural, estas dos relaciones suelen llevarse la pama, porque €
labrador se aviene mal con toda situacion de dependenciay quiere ser duefio
de la tierra que trabaja. Por eso nos explica pormenorizadamente el autor los
medios de acceso a la propiedad por los arrendatarios y aparceros, segin la
legislacion vigente. Por cierto que, después de aparecer € libro, se ha promul-
gado una nueva Ley, ahora llamada de arrendamientos histéricos, que viene a
ampliar plazos y poner nuevos parches. Decididamente, |la normativa agraria
es cambiante como ninguna.

El libro, en su primera parte, es importante y ha recogido y actualizado
todas las normas y doctrinas, y ahi estd su gran valor préctico. Ahora, a
esperar la parte especid que complete los conceptos generales que hemos
visto. Para entonces estamos seguros que se confirmara la buena impresion
que este primer volumen nos ha producido.

FRANCISCO CORRAL DUENAS

DELGADO DE MIGUEL, JUAN FRANCISCO, y otros. Derecho agrario autondmico. Edi-
tado por el Comité organizador del Il Congreso Internacional de Derecho
Agrario, Oviedo, 1991. Un tomo de 535 péginas.

Este libro recoge las ponencias y comunicaciones presentadas a 11 Congre-
so Internacional de Derecho Agrario que se ha celebrado en Oviedo a finales
de septiembre de 1991, organizado por aquella Universidad y la Asociacion
Espafiola de Derecho Agrario, cuyos componentes han aportado los trabajos
que vamos a resumir.

En la presentacion del libro, el Notario de Gijon y buen agrarista JUAN
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FRANCISO DELGADO DE MIGUEL, hombre motor de la reunion, escribe, bajo €
titulo El futuro del Derecho agrario, unas notas en torno a este Congreso,
resumiendo los elementos que a su juicio dan forma a nuevo Derecho agrario,
tales como la configuracion de las explotaciones agrarias, la significacion que
se atribuye a la funcion social de la propiedad y la importancia creciente de
las normas agroalimentarias, para acabar contemplando el fenédmeno creciente
de la llamada agricultura a tiempo parcial.

El objeto principal de este Congreso, igual que lo fuera e celebrado en
Sevilla en 1987, ha sido estudiar la normativa autonémica en materia agraria.
Por ahora esta es la fuente més frecuente y practicamente la Unica en nuestra
esfera, dadas las competencias que la Constitucion atribuye a los entes regio-
nales. Los ponentes aportaron los trabajos que resumimos brevemente.

La legidacion agraria de la Comunidad Auténoma de Andalucia fue la
ponencia de FRANCISCO CUENCA ANAYA, decano del Colegio Notaria de Sevilla,
buen amigo nuestro y conocido por sus publicaciones y trabajos. Expone las
actuaciones que se llevan a cabo en las comarcas de reforma agraria, la po-
litica forestal y de proteccion del medio ambiente, la transformacion de gran-
des zonas, la concentracion parcelaria 'y lo referente a mercados de productos
agrarios como puntos principales de actuacion.

Siguiendo € orden afabético, la legidacion agraria de Aragon es presenta
da por GABRIEL CANTERO, catedrético de Derecho civil y director del Instituto de
Derecho Agrario de aquella region. Estudia primero las disposiciones aragone-
sas de gecucion del Derecho de ambito nacional y pasa después a las normas
privativas de Aragén. Repasa la ya derogada Ley dd Banco de Tierras, que ha
sido sustituida por la nueva Ley del Patrimonio Agrario de la Comunidad de
Aragén de 25 de abril de 1991. El autor estudia los aspectos formales de esta
Ley, su finalidad y principios basicos.

Lalegidacion asturiana se presenta por el citado JUAN FRANCISCO DELGADO DE
MIGUEL, tocando en especial la Ley de la Parroquia Rural que reconoce perso-
nalidad a estas entidades de convivencia inferiores a municipio, pero muy
importantes en la vida rural del Principado. Repasa después las distintas
materias en las que actla la competencia autonémica, sefialando € desarrollo
legidativo del Estatuto asturiano, que se ha plasmado principalmente en laLey
de Ordenacion Agraria'y Desarrollo Rural, que se expone ampliamente.

En las Idas Baeares la legidacion agraria esta teflida por el carécter pre-
dominantemente urbanistico de su suelo, y asi lo expone MARIA DE LOS DESAM-
PARADOS LLOMBART BOSCH, profesora en la Escuela de Ingenieros Agrénomos de
Vaencia, en su ponencia que recoge la regulacion del medio ambiente natural
en las leyes de ordenacion del territorio balear, muy relacionadas con la Ley
de Espacios Naturales y de Régimen Urbanistico.

En Canarias existen parecidas caracteristicas y ademas tiene e toque de su
singular régimen de las aguas. Todo lo expuso en d Congreso MARIA DE LOS
ANGELES EGUSQUIZA BALMASEDA, profesora de Derecho civil, que en su ponencia
recoge la normativa insular anterior y posterior a 1987. Esta fecha es clave por
ser la de promulgacion de la Ley de Aguas canaria, objeto de diatribas y
recursos, hasta su confirmacién por e Tribuna Constitucional. Alrededor de
esta Ley y su contenido gira la ponencia, muy certera.

El Boletin Oficial de Cantabria publicé € 9 de abril de 1990 tres leyes en
las que se centra la normativa autonémica agraria de esta region, expuesta por
Luts ROJO AJURIA, profesor de Derecho civil. El estudio de dichas leyes consti-
tuye un buen trabajo recogiendo la esencia de estas disposiciones, que son:
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— Ley de 23 de marzo de 1990 sobre concentracion parcelaria, conserva
cion de obras, unidades minimas de cultivo y fomento de explotaciones ren-
tables.

— Ley de 26 de marzo de 1990 de pastos en los montes de Cantabria.

— Y Ley de 21 de marzo de 1990 de capacitacion agraria.

El catedrético de Derecho civil AGUSTIN LUNA SERRANO, presidente de la
Asociacion Catalana de Derecho Agrario, ha expuesto en Oviedo la reciente
legidacion agraria de Catalufia, completando su ponencia de Sevilla en 1987
en la cual ya trazdé un panorama genera de aguella normativa existente por
entonces. Como disposicion nueva, recoge la Ley forestal de 30 de marzo de
1988 destacando sus principales aspectos. |gualmente estudia la incidencia
que han tenido en @ sector agrario las recientes leyes catalanas de materia
civil, tales como las de censos y servidumbres, para acabar con los proyectos
legidativos en preparacion. )

La legidacion agraria de Cadtillay Ledn fue presentada por JOSE M.? DE LA
CUESTA SAEZ, profesor de Derecho civil y también conocido agrarista, y su
ponencia se centra en las leyes de concentracion parcelaria 'y unidades mini-
mas de cultivo y en la Ley de Espacios Naturales de Castillay Ledn, amplia-
mente comentadas.

A Castilla-La Mancha, muy de pasaday como s fuerala cenicienta de las
regiones, solo se le dedica media pagina en este libro. La verdad es que Uni-
camente tiene una norma autonémica con rango legal que es la Ley de Con-
servacion de Suelos y Proteccion de Cubiertas Vegetales. Pero en materia
agraria algo méas se podria decir de la quijotesca pero fértil tierra de La
Mancha, que tiene problemas estructurales y de regadio y € no menos impor-
tante de una viticultura en peligro por mor de la adhesién a las Comunidades
Europeas. Creo que mi tierra habria merecido una mgjor y mas extensa aten-
cion.

JOSE RAMON RUBIO DE ROFFIGNAC, Abogado y agrarista extremefio de pura
cepa, complementa aqui 1o que ya expuso en Sevilla sobre la legidacion agra-
ria de Extremadura. Incide en contemplar las leyes de la dehesay los regadios,
exponiendo sus resultados, bastante relativos porgque encuentran bastantes di-
ficultades en su aplicacion. Completa su trabajo con unas notas sobre la Ley
de Caza Autondmica.

Lalegidacion agraria de Galicia es importante, tal como corresponde a una
region predominantemente rural y se expone en toda su amplitud por JOSE M.*
FRANCO GARCIA, dividiendo su estudio en dos quinquenios de funcionamiento
autonémico. Dentro del primero estudia la Ley de actuacion en parroquias
rurales, la de Camaras agrarias, concentracion parcelaria y la de adaptacion
de la dd sudo a Galicia En @ segundo quinquenio se recogen la Ley de
Prérroga de Arrendamientos RUsticos, la Compilacion de Derecho civil y lade
montes vecinales en mano comun, esta Ultima muy caracteristica de las tierras
galaicas.

Madrid es también campo. Con esta afirmacion muy acertada comienzan
su trabajo los autores de la ponencia, que son JUAN SANCHEZ JEREZ y JUAN
CARLOS GARCIA ROLDAN, Letrados de la Direccion General del Medio Rural de la
Comunidad de Madrid. Pero laverdad es que e fendmeno del urbanismo tinta
toda su regulacion, a igual que sucede en Catalufia, y por dlo las normas
tienen un caracter inevitablemente mixto. Asi la defensa de las unidades mi-
nimas de cultivo se hace a través de la Ley de Disciplina Urbanisticay €
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medio ambiente se gestiona a base de drganos mas bien urbanos que rurales.
Los autores de la ponencia defienden su trabajo y exponen todas las disposi-
ciones existentes y en proyecto sobre el ambito de esta agricultura peri-urbana
que sobrevive entre los tremendos bloques de edificaciones.

La actividad agraria de Murcia tiene también importancia, pues no en vano
la mejor parte de la huerta de Espafa estd junto a rio Segura. La misma
autora de la ponencia de Baleares, MARIA DE LOS DESAMPARADOS LLOMBART, Se
encarga de recoger la normativa murciana, que, por contraste, no tiene nove-
dades llamativas. Ninguna norma de rango legal existe en € ambito autonémi-
co rural, lo que quiere decir que no consideran precisas normas distintas de
las ya existentes de ambito nacional; hay, s, agunas disposiciones de rango
administrativo sobre medio ambiente, hidrologia, ganaderia y contratos agra-
rios que se resefian en la ponencia.

Navarra 'y La Rioja se estudian por € catedrético de Derecho civil PEDRO
DE PABLO CONTRERAS. Respecto a Navarra se recogen las normas agrarias gene-
rales, cazay pesca, bienes comunales y montes. En La Rioja, a falta de normas
legales, se resefian las reglamentarias y organicas dictadas por la Autonomia.

La legidacion de la Comunidad Valenciana fue presentada por Luis AMAT
ESCANDELL, catedratico de Derecho agrario, quien aportd una extensa ponencia,
reproducida en este libro. Recoge las normas valencianas sobre estructuras
agrarias, destacando la Ley sobre Arrendamientos Rusticos Histéricos, que
Luis AMAT examina ampliamente. Termina su completo trabajo con la norma-
tiva sobre economia agraria, industrias agroalimentarias y sobre investigacion
y ensefianzas agrarias y pesqueras.

La exposicion de la normativa autondémica vascongada cierra este abanico
y es expuesta por JOSE Luis ERRECACHO, quien nos dice que la produccion de
normas con rango legal ha sido escasa, limitandose a una Ley sobre infraccio-
nes en materia de caza y pesca y otra de Camaras agrarias las cuaes resume,
relacionando también diversas disposiciones reglamentarias.

Ademés de las ponencias autondmicas hubo también en este Congreso
Internacional de Derecho Agrario varias excelentes aportaciones monogréfi-
cas. Nos resulta imposible comentarlas porque ello alargaria en demasia este
resumen; nos limitaremos a relacionarlas:

1. "El régimen de las cooperativas en las legislaciones autondmicas espa-
fiolas', por JUAN JOSE SANZ JARQUE.

2. "Organizacion y contratos interprofesionales en materia de lacteos en
Francia', por M. Louis LARVELLEC.

3. "Laconservacion del Derecho consuetudinario agrario en € Estatuto de
Autonomia del Principado de Asturias', por JOAQUIN ARCE y FLOREZ VALDES.

4. "La legidacion agraria y la garantia constitucional de la propiedad”,
por e profesor JOSE Luis DE LOS Mozos.

5. "El Derecho agrario y las regiones italianas’, por Ezio CAPIZZANO.

Y con otras comunicaciones mas, todas dlas interesantes, acaba € conte-
nido de este importante libro que viene a recoger todo €l entramado normativo
agrario vivo emanando de las distintas Autonomias de Espafa.

FRANCISCO CORRAL DUENAS
Registrador de la Propiedad
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CRISCUOLI GIOVANNI: // contratto nel Diritto inglese, Cedam, Padova, 1990.

Hace mucho tiempo ha dicho ya JENKS que sdlo hay dos sistemas singulares
de Derecho: € Derecho romano y € Derecho inglés. Lo que pasa es que en €
continente europeo y en las naciones fuertemente influidas por € Derecho
romano es posible distinguir dos corrientes. la germanicay la latina. Pero es
evidente que e Derecho inglés es un derecho basado en precedentes legales y
en los que se llaman leading cases, 10 que se ha ido articulando como un
derecho estatutario bastante compartimentado, mientras que € Derecho con-
tinental es un Derecho codificado, entendiendo por cédigo un conjunto de
normas ordenadas sisteméticamente y que regulan parcelas muy amplias del
Derecho.

Laoriginalidad ddl libro que comento es que, con un profundo conocimien-
to del Derecho inglés, € autor lo explica en una serie de capitulos esencides
que abarcan sistematicamente los diversos epigrafes que debe tener d estudio
de una ingtitucidn juridica como es € contrato (entiendo por institucién juri-
dica & conjunto de relaciones juridicas que regulan las relaciones de una clase
determinada segiin FEDERICO DE CASTRO); y € autor contempla el contrato en el
sentido estricto de STOLFI, es decir, un convenio que crea, modifica o extingue
relaciones juridicas de carécter patrimonial, excluyendo del estudio los otros
tipos de negocios juridicos que existen.

El método de trabajo del profesor CRISCUOLI consiste en utilizar una técnica
de Derecho continental explicando las diferentes partes dd contrato en su
aspecto abstracto, como seria un manual de una universidad italiana o espa
fiola, pero apoya su estudio en los gjemplos significativos del Derecho inglés,
que consisten en los leading cases, es decir, casos concretos que informany se
subsumen a la vez dentro de la teoria

El capitulo primero se destina a la nocion de contrato. Cita a los autores
BUCKLAND McNar en €l libro que éstos dedican a estudio comparativo del
Derecho romano y dd Common Law, aclarando que mientras los romanos no
conocian mas que formas tipicas contractuales, en e Derecho inglés se puede
inferir unaley general del contrato formado por principios comunes que si no
estan especificamente derogados, todos figuran en el contrato como elementos
naturales de 4.

No obstante, cita CRISCUOLI una serie de leyes concretas que tipifican y
regulan contratos especiales. De todos modos, € sistema contractual anglo-
sg6n se presenta frente a otros sistemas con caracteres de profunda origina-
lidad. En este primer capitulo, y puesto que no pretendo hacer un resumen del
libro, se establece e valor de ciertos contratos documentados de una manera
formal por su especia importancia'y que se llama deed, y e autor hace un
estudio muy profundo de la consideration, que es elemento esencial dd contra-
to inglés que justifica € trasvase de un patrimonio a otro de ciertos bienes o
derechos y que tiene que tener un contenido patrimonial, es decir, tiene que
tener una “valuable consideration”. No se puede obviar € estudio de la con-
sideration s se quiere avanzar en € tema objeto de estudio, y por €lo en €
punto séptimo de este primer capitulo hace una exposicion de relaciones ju-
ridicas que no son contratos, terminando € capitulo con lo que en Derecho
espariol [lamamos las obligaciones nacidas de esa extraia figura, poco defini-
day quiza no unitaria, denominada “quasi contratos'.

El capitulo segundo trata de la formacién del contrato, que en castellano
dirifamos € perfeccionamiento del contrato, y en e que distingue entre los
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contratos que no utilizan & esquema del deed, es decir, los contratos formales,
y los contratos que se perfeccionan por la conjuncién de la oferta 'y la acep-
tacion. Esta conjuncion sobre los términos esenciales del acuerdo (agreement)
son la base de la relacion contractual, y s falta esta conjuncion de la oferta
y de la aceptacion sobre € objeto del contrato no hay consentimiento y, por
consiguiente, no hay contrato. En este mismo capitulo se ocupa de la distin-
cion entre contratos unilaterales y bilaterales, distincion que para nosotros,
juristas continentales, apenas es digna de comentario; pero € profesor Cris-
cuoLl cita una serie de precedentes judiciales que iluminan la teoria general del
contrato, que se forma por inducciéon de los precedentes legales y no por
deduccion de una definicion, 1o cual no deja de ser un estudio del contrato que
recuerda mucho lo que los alemanes hicieron al construir la teoria del negocio
juridico partiendo de los contratos concretos de dicho ordenamiento juridico.
En este mismo capitulo estudia lo que podriamos decir en Derecho continental
la revocacion de la oferta y cuando ya no existe posibilidad de revocacion; y
estudia también € rehuse, que es € acto con € que la persona que ha recibido
la oferta expresa su voluntad de no aceptar la oferta que le ha hecho € pro-
ponente y desprovee a la oferta de todo efecto juridico.

En & estudio de la oferta se detiene en &l desvanecimiento de dicha oferta
por € transcurso del tiempo sin ser aceptada, es decir, si transcurre un tér-
mino especifico o pasa un tiempo razonable para aceptar, se considera que la
oferta ha perdido su eficacia También desaparece la efectividad de la oferta
cuando concurre una falta o decae el presupuesto que ha motivado |la oferta.
En este sentido, la pérdida de utilidad de la oferta hace decaer su eficacia

Sigue con un estudio muy detallado de la aceptacion de la oferta por parte
del que larecibe, puntualizando que para que haya negocio juridico o contrato
es necesario que la aceptacion sea absolutamente congruente con la oferta,
porque en cuanto varie en algun punto el aceptante de la oferta ya no es una
aceptacion de la oferta, sino que es una contraoferta que debe ser a su vez
aceptada por el proponente en términos idénticos a como se ha efectuado la
contraoferta.

Y termina el capitulo estudiando los diferentes modos en que € proponente
y € aceptante toman conocimiento de la propuesta y la aceptacion para la
perfeccion del contrato.

El capitulo tercero tiene un primer epigrafe que trata de la certeza del
contenido contractual y tiene en esta materia la expresion de la autonomia de
la voluntad, es decir, en principio puede ser contenido u objeto del contrato
cualquier autorregulacion de intereses patrimoniales que tenga carécter licito;
pero e profesor CRISCUOLI apunta como en el Derecho inglésy en & contenido
del contrato encontramos clasulas principales y clausulas secundarias
(warranties), y la importancia de un tipo de clausula o de otro se muestra en
que las clausulas principales son absolutamente obligatorias, pero las clausu-
las secundarias, a veces, pueden no ser objeto de cumplimiento sin que afecte
a contenido esencia dd contrato, s bien no parece que siempre esta claro
cuando nos encontramos ante una clausula principal y una clausula de impor-
tancia secundaria. En €l tercer epigrafe de este capitulo estudia las clausulas
condicionales, y en realidad de é trasciende la similitud que en €l fondo tiene
el Derecho inglés con € Derecho continental.

En €& cuarto epigrafe del capitulo habla de la integracion del contrato,
término que no es usual en € Derecho continental y que expresa la distincion
entre las clausulas explicitas y las estipulaciones implicitas, que quiza en €
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Derecho continental podria hablarse de obligaciones o prestaciones accesorias
o elementos naturales de un determinado contrato. Otro epigrafe del capitulo
estudia las clausulas de exoneracion de responsabilidad, que son particular-
mente importantes en materia de contratacion en masa, que puedan dar lugar
a fechorias por parte de uno de los contratantes y que ha dado lugar a un
derecho estatutario en € “Unfair Contract Terms Act 1977". Sigue € capitulo
tercero con lo que & autor llama la integracion andmala o contratos colatera-
les, que son producto de elaboracion jurisprudencial inglesa madurada en los
dltimos cien afios y que son muy dificiles de definir porque los dos tienen un
contenido de cambio con estructuray valor obligatorio auténomo, pero diria-
mos que € contrato colateral sirve a la eficacia del contrato principal. El
séptimo y ultimo epigrafe de este capitulo 1o destina € autor a la interpreta
cion del contrato, expresando que € criterio de la buena fe es un standard
juridico inglés y € contrato debe tener esa linea de ser razonable tipica de
todo Derecho anglosgjon. ANSON, un autor inglés, dice que "la construccion
debe ponerse en términos que el contrato razonablemente pueda cumplirse, y
no en los términos que una u otra de las partes escogen unilateralmente”.

El capitulo cuarto se destina a estudio del contenido personal del contrato,
distinguiendo entre los elementos personales que forman el acuerdo y los
elementos personales ligados por la relacion contractual, pudiéndose atisbar
aqui un paralelismo entre lo que en Derecho notarial espafiol significa distin-
guir entre comparecientes y otorgantes. Sigue estudiando los elementos perso-
nales cuando son plurales y, luego, la capacidad para contratar, con especia
referencia a los menores, alos dementes 'y a los que se encuentren en situacion
de intoxicacion etilica. Y, por dltimo, habla de las personas juridicas. Pero
tampoco en el Derecho inglés se puede pretender prescindir del mecanismo de
la representacion y de su expresion exterior que es € poder, estudiando las
diferentes formas que puede tener la representacion incluso por medio de una
convalidacion por via de ratificacion (ratihabitio mandatum comparatur) e,
incluso, una especie de lo que nosotros [lamamos gestion de negocios ajenos
y que en inglés Ilaman “agency of necessity”; y también estudia la posibilidad
de subapoderar, extendiéndose al mandato no representativo cuando €l "prin-
cipa is undisclosed”. Termina € capitulo con un estudio de la extincién o
revocacion de la representacion.

El capitulo quinto se destina a estudiar €l consentimiento, y es tan largo
que apenas puedo hacer més que una referencia a los diferentes temas trata
dos. El consentimiento, evidentemente, y como ha dicho HEDEMAN, es e mo-
mento de maxima tension juridica cuando por la concurrencia de voluntades
los contratantes autorregulan sus intereses siempre dentro del marco permisi-
vo de cada legislacion. Pero el consentimiento puede no ser perfecto en €
sentido de que se ha prestado con alguna tara en su constitucion o estructura,
y esto es lo que e profesor CRISCUOLI estudia con gran detdle.

En primer lugar trata del error en general, y dentro del error hay una
subdivision en su estudio bajo los siguientes epigrafes: El error de derecho; el
error de hecho bilateral y comun acerca de la existencia del objeto del contra-
to; el error bilateral y comun sobre la existencia de los hechos que constituyen
la presuposicion basica del contrato (que en Derecho continental esta perfec-
tamente explicado por la teoria de la base dd negocio o grundgechidftlagede
Karl Larenz); el error bilateral y comun sobre la calidad del objeto del contra-
to; e error hilateral y comun acerca de la naturaleza del objeto del contrato;
el error bilateral y reciproco acerca de la naturaleza o identidad del objeto del
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contrato; € error unilateral acerca de la naturaleza o identidad del objeto del
contrato; €l error unilateral acerca de laidentidad del otro contratante; el error
acerca del contenido del documento contractual suscrito; error material en el
propio contenido escrito del documento.

También estudia € error inducido o engafio, que en inglés se llama “miss-
representation”, que es cualquier falsa apariencia de la realidad creada por un
contratante, personalmente o por mandato suyo, frente ala otra parte, que por
elo permanece engafiada en la conclusion de contrato. En este epigrafe se
hace una referencia a silencio y a la buena fe, con la curiosa y poco juridica
afirmacién, a mismo tiempo que pintoresca, del Juez BOWEN: "The state of a
man’s mind is as much a fact as the state of his digestion”; sigue estudiando
el engafio inducido con dolo o € error cometido por negligencia

Estudia lo que en Derecho continental se Ilama la confirmacion técita, es
decir, la pérdida del derecho a actuar para obtener la anulaciéon del contrato.

Luego sigue estudiando otra causa que vicia €l consentimiento, que es la
violencia, que equivale alo que los romanos Ilamaban "vis fisica corpore illa-
ta”, y sigue estudiando las situaciones en que un contratante acepta contratar
por la compulsién que sobre @ puede hacer y hace € otro. Dedicando €
Ultimo epigrafe de este capitulo a un tema muy concreto: El remedio contra
el abuso en los contratos de préstamo de dinero.

El capitulo sexto, y tendré que abreviar para no hacer esta recensién exce-
sivamente larga, se destina a estudio de la forma. En principio, en Derecho
inglés rige e principio de libertad de forma; pero cuando he tenido que refe-
rirme yo a los requisitos del contrato del articulo 1.261 de nuestro Codigo
Civil, siempre he dicho que falta un requisito que es el de la forma, es decir,
que los requisitos de un contrato son consentimiento, objeto, causay forma,
porque s de alguna manera no se exterioriza € intercambio de voluntades de
los contratantes, no puede conocerse y probarse o que se ha pactado. Cuando
se ha dicho que en Derecho inglés "as general rule no formalities are required
for the creation of a contract in English law”, en realidad el autor que hizo esta
afirmacion se referia a formalidades determinadas y en alguna manera obliga-
torias para la validez o para la prueba de un contrato; pero la exteriorizacion
de la voluntad es siempre necesaria, ya sea por escrito, ya por una conducta
concluyente o por dos o tres combinaciones de los diferentes modos de expre-
sarse € contrato. Hay contratos solemnes que tienen que expresarse en un
documento publico o deed, y luego otros en gque laforma es mucho més flexi-
ble. En la pagina 291 aparece una forma curiosa de la fianza, y en la pagina
290 == estudia € significado de la "firma', elemento d que no se le presta
atencion cientificay que yo solo habia visto estudiado hace mucho tiempo en
un libro francés sobre € testamento olografo.

El capitulo séptimo se destina a estudio del objeto ddl contrato y se expo-
nen las exigencias que debe reunir € objeto, es decir, debe ser posible, licito
y determinado o determinable. En la seccion segunda del objeto del contrato
se estudia algo muy importante en la estructura del contrato inglés, que es la
“consideration”, normalmente de la “valuable consideration”.

En el capitulo octavo es muy intersante ver, en la pagina 352, una explica-
cion de lo que es d trust, que es ago pariente de nuestro negocio fiduciario.

El capitulo noveno se destina a estudio de las modificaciones subjetivas
del contrato.

El articulo décimo se destina al estudio del cumplimiento, y llama la aten-
cion que diga que  cumplimiento extingue "fisiolégicamente" € contrato,
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porque realmente la palabra fisiolégico, en castellano, parece referirse a ago
en relacion con la vida animal; y también en esta seccidon se estudia el cum-
plimiento del contrato por otra persona que no sea e deudor.

El capitulo once se destina al incumplimiento no imputable a deudor y
estudia €l tema de la frustracion del contrato. Con especial referencia a los
llamados casos de la coronacion. El tema de las frustracion del contrato, y
ahora lo puedo decir porque la edicién esta agotada, fue en 1967 € objeto de
mi tesis doctoral, brillantemente sugerida y dirigida por € profesor Diez-Pica-
zo. Desde 1968 a hoy ha pasado mucha agua bajo los puentes del Tamesis, y
en muy pocas paginas € profesor CRISCUOLI hace una exposicion muy clara,
quiza més clara que la mia, de lo que es la frustracion del fin del contrato;
pero hay que tener en cuenta que mi tesis era un libro monografico, mientras
la materia tratada por e profesor CRISCUOLI no es més que un componente
pequefio en su excelente monografia sobre € contrato inglés.

Para concluir esta recension es obligatorio resaltar la magnifica técnica
pedagdgica del profesor CRISCUOLI, que eudiendo la forma inglesa de explicar
los contratos, pero partiendo de los llamados leading cases, construye un libro
de principios generales de acuerdo con la mejor técnica del Derecho conti-
nental.

Teniendo en cuenta que vivimos en un momento de germanizacion del
Derecho de sociedades y de una gran influencia de contratos nuevos basados
en el Derecho inglés, contratos no conocidos en los Derechos continentales y
que se redactaran de acuerdo con las normativas y las influencias anglosajo-
nas, y no pudiéndose prever cud sera el resultado de esta extrafia combina-
cion, la claridad y sencillez de la monografia que he comentado la convierte
en un libro muy util, tanto para los tedricos como para los practicos del
Derecho.

VICENTE ESPERT SANZ
Doctor en Derecho
Notario de Valencia

GOMEZ, YOLANDA: Familia y matrimonio en la Constitucion espafiola de 1978,
Publicaciones del Congreso de los Diputados, 1990, 408 pags.

El libro objeto de recension constituye un detallado estudio de la familiay
del matrimonio desde una perspectiva socio-juridica en € que pueden distin-
guirse dos partes diferenciadas. De un lado, e origen de ambas instituciones
y evolucion hasta nuestros dias, y de otro, la toma de postura de la Constitu-
cion espariola de 1978 y su incidencia en el Cédigo Civil (1).

En mi opinidn, quiz4, la nota mas significativa de la obra comentada sea
la tesis sostenida por la autora acerca de la instrumentacion que han sufrido
la familia y e matrimonio en provecho de la situacion de poder (politico,
econdmico y socia) de cada momento; instrumentacién a la que se opone
radicalmente para propugnar, en su lugar, un modelo de "familia igualita-
ria' (2) basada en la afectividad.

(1) El sumario del libro sefida tres partes: 1) Origen y evolucion de la familiay
el matrimonio; 2) Las sociedades actuales; 3) Las relaciones familiares en la Constitu-
cion espafiola de 1978.

(2) Obra resefiada, pags. 152, 173 y sigs.
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YOLANDA GOMEZ inicia su estudio haciendo referencia a origen de la familia,
cuestién que ha sido centro de preocupaciéon constante por la doctrina tanto
juridica como socioldgica (3). La familia surge en su devenir histérico como
un grupo bioldgico cuyos miembros aparecen unidos "por los instintos méas
elementales de subsistencia y reproduccion y sin otras reglas que las que
derivan de estos dos principios' (4), para convertirse posteriormente en una
realidad sociolégica a serle asignadas una serie de funciones (sexual, repro-
ductora, econémica y socializadora) atendiendo a las necesidades dd grupo
social organizado con arreglo a unas determinadas normas. Estas funciones se
revelan como una constante en la historia de la familia, aun cuando se ven
reducidas con € paso ddl tiempo, afectando a la propia extension de la familia.

El matrimonio, a su juicio, no puede ser calificado (como sucede con la
familia) de "realidad biolégica' utilizada posteriormente por € grupo, sino de
una institucion creada por la propia sociedad, 10 que explica su necesidad de
sancién publica'y solemne.

Una vez expuestos €l nacimiento y justificacion de ambas instituciones, la
profesora GOMEZ describe detalladamente su evolucion desde la Edad Antigua
a la Edad Moderna, evolucion en la que aparecen de modo invariables tres
ideas fundamentales:

— Su subordinacion a los dictados sociopoliticos del momento, siendo
calificadas, en consecuencia, de "instituciones colaboradoras de la organiza-
cion socia y politica' (5).

— La postergacion laboral y situacion de inferioridad de la mujer.

— El matrimonio como fuente de la familia y la consiguiente discrimina-
cion de los hijos nacidos al margen del mismo.

Dentro de la Edad Antigua, la autora centra su atencién en e importan-
te papel desempefiado en Roma por la familia desde un punto de vista so-
cia y, especiamente, politico; familia que nace con € matrimonio y aparece
cqlr]stituida por un grupo heterogéneo de personas unido en torno al paterfa-
milias.

En la Edad Media es de resaltar la influencia creciente del cristianismo en
la configuracion de la familia, pese a lo cual son frecuentes las relaciones
extramatrimoniales. La familia pierde la repercusion publica que habia tenido

(3) El tema se aborda en obras generales de la doctrina civilista: J. Castin TOBENAS,
Derecho civil espafiol comin yforal, Derecho de familia. Relaciones conyugales, t. V. vol.
I, 11 ed., puestaa dia por G. GARCIA CANTERO y J. M. CASTAN VAZQUEZ, Ed. Reus, Madrid,
1987 pégs. 46y sigs.; J. L. LACRUZ BERDEJOX F. SANCHO REBULLIDA, Elementos de Derecho
civil Derecho de familia, t. 1V, vol. 3% ed., Ed. Bosch, Barcelona, 1990, pag. 11;
J. Puic BRUTAU, Fundamentos de Derecho CIVI| t. 1V, 2%ed., Ed. Bosch, Barcelona, 1985,
pég. 1; L. DIEZ PICAZOyA GULLON, Sistema de Derecho civil. Derecho de familia. Derecho
de sucesiones, vol. IV, 52ed., Ed. ‘Tecnos, Madrid, 1990, pag. 30. Estudios mas espe-
cificos, también refiriéndose al origen'y evolucion posterior de la familia, son los de
M. PENA y BERNALDO DE QUIROS Derecho de familia, Ed. Universidad Complutense,
Madrid, 1989, pags. 16 y sigs.; L. DIEZ PICAZO, Familia y Derecho, Ed. Civitas, Madrid,
1984, pég. 25; J. A. ALVAREZ CAPEROCHIPI, Curso de Derecho de familia, t. I, Ed. Civitas,
Madrid, 1987, pags. 17 y sigs.; E. FOSAR BENLLOCH, Estudios de Derecho de familia, t. I,
Ed. Bosch, Barcelona, 1981, pags. 40 y sigs.

(4) Obra resefiada, pag. 21.

(5) Obra resefiada, pag. 32.
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en Roma para congtituir una "unidad de produccién, reproduccion y consu-
mo" (6). También es resefiable la incorporacion de las mujeres a mundo la
boral, tanto rural como urbano, donde aparecen integradas en los gremios, |o
cual no impidié su minusvaloracién por parte de la sociedad medieval.

La edad moderna supone una época de cambios progresivos de gran reper-
cusion de la familia—matrimonial— que, por una parte, es objeto de una cada
vez mayor injerencia por parte del Estado fruto de su consolidacion y, por
otra, pierde su caréacter de "unidad de producciéon” con la aparicion de las
primeras fébricas (en la segunda mitad del siglo xvi), observdndose en las
ciudades una cierta tendencia hacia la familia nuclear. Estas transformaciones
suponen asimismo la relegacion de la mujer a hogar, ya patente en € siglo xv
e incrementada en los siglos posteriores. La Edad Moderna llega a su fin con
la Revolucion francesa, que en los aspectos familiares, segin matiza la mono-
grafia, tuvo poco de innovadora. Ta afirmacion parece un tanto sorprendente
s se confronta con la opinién doctrinal generalizada acerca de la labor de
secularizacion de la familia'y e matrimonio acometida por la Revolucion.
Resulta especialmente significativa a respecto la implantacién del divorcio
por Ley de 20 de septiembre de 1792 que ratifica la nocion del matrimonio
como contrato civil incorporada a la Constitucion de 1791 (7).

Unavez concluido este recorrido histdrico, la autora, insistiendo en laidea
que constituye e hilo conductor de su obra, se propone demostrar como a
cada uno de los "modelos de Estado” que se han sucedido tras la caida del
Absolutismo corresponde un "modelo de familia diferente”. Siguiendo €l es-
quema de la obra, conviene aclarar que la doctora GOMEZ enfoca esta cuestion
haciendo primeramente una breve descripcion de los diferentes tipos de Esta-
do desde una perspectiva de Teoria Politica (lo que denota claramente su
condicion de profesora de Derecho constitucional) para, a continuacion, sefia
lar las notas definidoras de la familia configurada por cada uno de dlos.
Resulta de especial interés su exhaustivo andlisis del Derecho constitucional
comparado histérico y vigente, complementado, a su vez, por una relacion de
las declaraciones internacionales de derechos que se pronuncian sobre el
tema.

En este sentido, las primeras Constituciones elaboradas por los Estados
liberales del dglo xix, a resultas de su postura a margen de la economia y
sociedad, prestan gran importancia a reconocimiento de las libertades politi-
cas y omiten, por € contrario, las cuestiones familiar y matrimonial (salvo la
Constitucion suiza de 1874), siendo reguladas por los Cadigos civiles. Lafami-
lia de esta época, caificada en € estudio resefiado de "libera autoritaria’,
presenta rasgos muy similares a los de la familia de la Edad Moderna, entre
los cuales la autora subraya €l trato laboral y juridico desfavorable que pade-
cia la mujer (su gran preocupacion por la causa femenina se manifiesta a lo
largo de toda la monografia) y la plena autoridad del padre dentro del grupo

(6) Obra resefiada, pag. 59.

(7) Asi, J. BONNECASE declara de modo tajante: “"La responsabilidad de la Revolu-
cion francesa es tanto méas grave a este respecto en cuanto que ha puesto una verda-
dera obstinacion en desmantelar la familia (...) El 20 de septiembre de 1792 la Asam-
blea legislativa, con su célebre Ley del Divorcio, habia aplicado ya la nocién del
matrimonio contrato civil y condenado a la familia’. Vid. J. BONNECASE, La philosophie
du Code Napoledn appliquée au Droit de famille, 2.2 ed. Ed. De Boccard, Paris, 1928,
pag. 85.
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familiar (8). No obstante, hubiera sido deseable una referencia més pormeno-
rizada de la situacion de los hijos nacidos d margen de matrimonio, que,
como reflejan los Cadigos Civiles de la época, era notoriamente discriminato-
riaen lo que serefiere a establecimiento y efectos de lafiliacion y ala propia
terminologia empleada.

Yaen € siglo xx € trénsito del Estado liberal al Estado socia de Derecho
(més intervencionista en atencion al principio de igualdad) supone la consa-
gracion constituciona e internacional de los derechos econdmicos y sociales,
entre los que se incluyen e matrimonio y la familia, con frecuente alusion a
la proteccion de las madres e hijos. En este orden de cosas, |a profesora GOMEZ
rediza la exégesis de los preceptos de los textos fundamentales anteriores y
posteriores a la Segunda Guerra Mundial dedicados al reconocimiento (art. 29
de la Constitucion italiana de 1947) y, en su caso, ala proteccion de lafamilia
(art. 43 de la Congtitucién espafiola de 1931 y art. 6.1 de la Ley Fundamental
de Bonn de 1949), extrayendo, entre otras, las siguientes conclusiones: la per-
manencia de la concepcion de lafamilia matrimonial deducida del tratamiento
conjunto de ambas figuras, lo cua no impide la introduccion de modo gene-
ralizado del divorcio; la situacion més ventgjosa de la mujer, aunque todavia
puedan apreciarse, se puntualiza en € libro, algunas disfunciones, sobre todo
en e aspecto laboral; por Ultimo y como regla general, la equiparacion de los
hijos prescindiendo de su origen. Pese a élo, se mantienen distintas clasifica-
ciones sobre filiacion que la autora no duda de calificar de contrarias a prin-
cipio de igualdad, critica que mantiene cuando se refiere a nuestra vigente
Constitucion. Resulta dificilmente defendible esta aseveracion dado que, s
bien los todavia empleados términos de filiacion ilegitima o natural son clara
mente peyorativos y repudiables, parece poco realista prescindir de la distin-
cion entre hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio cuando la existencia o
no del mismo es tomada en consideracion por todas las legisaciones a la hora
de regular la determinacion de la filiacion, a resultar ésta méas sencilla cuando
los padres estén casados entre si (9). Ahora bien, una vez establecida la corres-
pondiente filiacién respecto de uno o ambos progenitores, no creo justificable,
y con ello me adscribo a la opinion de YOLANDA GOMEZ, ningln distingo en
cuanto a los derechos de los hijos, en e sentido de que no debe afectarles
negativamente e hecho de que sus padres hayan decidido no contraer matri-
monio.

Poniendo fin a su discurso evolutivo, la monografia considerada revisa con
detenimiento la constitucionalizacién del matrimonio y la familia por los re-
cientemente desaparecidos regimenes comunistas (10). Llama particularmente

(8) Son claros exdponentes de este carécter patriarcal de la familia los primitivos
articulos 60y sigs. y € articulo 154 de nuestro Cédigo Civil, dedicados respectivamente
alalicencia marital y a la atribucion de la patria potestad al padre a titulo principal.

(9) Corroborando esta afirmacion, algunos Codigos Civiles (suizo, portugués y
b(;?a, aunque en principio prescinden de establecer categorias de hijos, se ven obli-
g os a acudir técitamente a las mismas en los preceptos dedicados al establecimiento

e la filiacion paterna. Sirvan como ejemplo los siguientes preceptos del Codigo Civil
portugués; articulo 1.826.1 ("Se presume que & hijo nacido o concebido constante
matrimonio tiene como padre a marido de la madre") y articulo 1.847 ("El reconoci-
miento del hijo nacido o concebido fuera del matrimonio se efectuard por perfilhagao
—reconocimiento voluntario— 0 decision judicial en accion de investigacion”).

(10) Sm(?ularmente, el Derecho de familia de la mayoria de los paises socialistas
esta contenido en Cddigos independientes. Vid. sobre esta materia G. GARCIA CANTERO,
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la atencién, en primer término, el fortalecimiento progresivo de la institucion
familiar como vehiculo transmisor de la ideologia del Partido y, en segundo
lugar, la plena integracion de la mujer en la sociedad protegiéndola en sus
facetas de madre (se intenta elevar la baja tasa de natalidad) y trabajadora.
Junto a las particularidades referidas, € arquetipo familiar de los paises socia-
listas participa de los perfiles de la familia "formalmente democrética' propia
del mundo occidental y definida en e parrafo anterior. Al margen de esta
caracterizacion de la familia socialista, es innegable que los vertiginosos cam-
bios politicos vividos por estos paises repercutiran de modo importante en las
relaciones familiares aunque resulte todavia apresurado delimitar su alcance.

La segunda mitad de la obra se dedica a tratamiento normativo de que son
objeto las ingtituciones familiar y matrimonial en nuestro pais. Tras referirse
concisamente a su “instrumentalizacién” por € régimen franquista (11), se
centra en la Constitucion de 1978, mas exactamente en los articulos 32 y 39,
y en € desarrollo legidativo de estos preceptos por las Leyes de 13 de mayo
y 7 dejulio de 1981 que modificaron globalmente el Cadigo Civil en materia
de Derecho de familia

A este respecto, la posicion del Ordenamiento juridico espafiol en la cues-
tion constituye la parte del libro que adolece de mayores dosis de subjetivis-
mo, no exento de algunas imprecisiones terminolégicas y de fondo en lo refe-
rente a los aspectos civiles. En este sentido, resultan paradigméticas ciertas
declaraciones que pueden ser consideradas un tanto desproporcionadas, tales
como € calificar la obligacion de convivencia conyugal establecida en € ar-
ticulo 68 del Coédigo Civil de contraria a derecho constitucional de libre cir-
culacion y residencia. Sin perjuicio de esta consideracion, se trata de una
lectura rigurosa que evidencia su profundo dominio de nuestra Carta Magna
y de sus antecedentes parlamentarios.

Prescindiendo de lo anterior, conviene apuntar como la profesora GOMEZ, a
fin de delimitar el tema, se hace eco de la polémica doctrinal en torno a la
discutida vinculacion entre matrimonio y familia. Este debate, que entiendo
impregnado de una importante aunque inevitable carga ideoldgica, se ha sus
citado en las Ultimas décadas ante la profunda transformacién de las costum-
bres sociaes generadora de nuevas realidades familiares a margen de la tra-
dicional familia nuclear (12). En Espafa e problema adquiere una dimension
constitucional, debatiéndose sobre e tipo de familia protegido por € texto
fundamental. La autora defiende la naturaleza negocial y estrictamente perso-
na del matrimonio y, en consecuencia, la existencia de grupos familiares a
margen del mismo. En apoyo de esta postura extrae argumentos de la propia
Constitucion: la diferente sede normativa del matrimonio y la familia que
constituye una excepcion en € Derecho constitucional comparado, la configu-

“El Derecho de familia en los paises socidistas del este europeo”, en Libro-homenaje
a Ramoén M. Roca Sastre, vol. |1, Junta de Decanos de los Colegios Notariales, Madrid,
1976, pags. 615 y sgs.

(11) Obra resefiada, pég. 168.

(12) Sobre los cambios de la familia de la Comunidad Europea en las tres Ultimas
décadas, consistentes basicamente en la disminucion de la nupcialidad, reduccion del
tamafio de la familia e incremento de los nacimientos extramatrimoniales, vid. los
datos estadisticos contenidos en Retrato social de Europa, Eurostat, Luxemburgo, 1991,
pags. 21-30. También resultan de interés las conclusiones extraidas por SALUSTIANO DEL
CAMPO en su libro La nueva familia espafiola, Eudema, Madrid, 1991.
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racion de matrimonio como un derecho y la ausencia de un concepto de
familia

Hecha esta opcidn, procede a estudiar por separado la regulacion consti-
tucional de matrimonio y la familia tomando como punto de referencia la
definicion de la Nacion espariola en € articulo 1 de la Constitucion como un
Estado social y democratico de Derecho. )

Por lo que atafie a matrimonio, YOLANDA GOMEZ discrepa de su inclusion
constitucional que estima fruto de la "inercia histérica’, ya que, en su opinion,
hubiera sido mas respetuosa con la libertad individual, tal y como proponian
algunas enmiendas, su sustitucion por un "derecho a la afectividad" (13). Ello
no obstante, puntualiza que € articulo 32 de la Norma Fundamental recoge el
derecho a un peculiar contrato cuyos efectos vienen fijados por la Ley dejando
un escas0 margen a la autonomia de las partes. Se reincide en esta idea a
hacer alusion a sus notas caracteristicas (acuerdo de voluntades, monogamia
y heterosexualidad, que no procreacion) y a su contenido e, igualmente, a
analizar, seglin su criterio, larelacion de materias reservadas ala Ley civil por
el parrafo 2.° del mencionado articulo, entre las que hace hincapié en la de-
batida cuestion del divorcio.

En este punto la autora se escuda en € citado caracter contractual del
matrimonio para sostener categéricamente su escasa incidencia respecto de
los hijos, con alguna matizacion en lo concerniente a la determinacion de
vinculo paterno-filial. Con andlogo fundamento se declara no partidaria de la
plena equiparacion juridica del matrimonio y las uniones de hecho, opinién
que estimo no se aviene con su postura aperturista en otras cuestiones. Sobre
este extremo y en idéntico sentido al libro resefiado se ha pronunciado a
posteriori € Tribunal Constitucional al denegar la pension de viudedad a los
miembros de las uniones de hecho, solucion, por o demas, acogida con alguna
excepcion por la jurisdiccion labora (14).

Con referencia a articulo 39 de la Constitucion, dirigido a la proteccion
familiar, la profesora GOMEZ aprueba la insercion del mismo dentro de los
"Principios rectores de la politica social y econémica’' —cap. 3.° del tit. I—, en
tanto que légica consecuencia de la actividad asistencial asumida por los
poderes publicos en €l Estado social. De igual modo, valora muy positivamente
la omisiéon en su parrafo 1.° de una definicion de la familia que le permite,

(13) Obra resefiada, péags. 244-245.

(14) Me refiero particularmente a la Sentencia del Tribunal Constitucional 184/
1990, de 15 de noviembre, que denegd la cuestion de inconstitucionalidad planteada
contra @ articulo 160 de la Ley General de Seguridad Socid y la disposicién adicional
10.2 de la Ley de 7 de julio de 1981 declarando en su fundamento juridico 3.° que:
"... slendo e derecho a contraer matrimonio un derecho constitucional, cabe concluir
que €l legislador puede, en principio, establecer diferencias de tratamiento entre la
union matrimonial y la puramente factica 'y que, en concreto, la diferencia de trato en
la pensién de viudedad entre los conyuges y quienes conviven de hecho sin que nada
les impida contraer matrimonio no es arbitraria o carente de fundamento". Esta doc-
trina jurisprudencial se ha visto ratificada por ulteriores sentencias desestimatorias de
otros tantos recursos de amparo: Sentencias del Tribunal Constitucional 29/1991, 30/
1991, 31/1991, 35/1991 y 38/1991, de 14 de febrero, y 29/1992 de 9 de marzo. Idéntica
argumentacion utiliza, por cierto, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza
de 14 dejunio de 1991 para denegar € reconocimiento del usufructo vidual aragonés
a las uniones extramatrimoniales. Vid. sobre el tema L. BLANCO PEREZ-RUBIO, Pargas no
casadas y pension de viudedad, Ed. Trivium, Madrid, 1992.
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superando la mens legidlatoris, una amplia interpretacion de la misma mas
adecuada a la realidad social, como todo grupo humano unido por una rela
cion de parentesco biolégico o juridico y, sobre todo, de dependencia. En
particular, hace mencién alafamilia matrimonial y no matrimonial integradas
por los dos padres y su descendencia. En este orden de cosas, se considera en
la obra que la adopcién estd vetada a uniones de hecho por e articulo 172 del
Caodigo Civil, 1o que no resulta ddl todo exacto s se acude a la disposicion
adicional 3.7 de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre (15). Junto a estas dos
estructuras familiares se incluyen (dentro de la nocién aportada) tanto aque-
llas con un solo progenitor, ya sea soltero, viudo, separado o divorciado, como
las integradas por parientes en grado no descendente. E, incluso, en un plan-
teamiento que bien puede conceptuarse de radical, se admite la posible per-
tenencia de una persona a dos o més familias, situacion derivada de la plura-
lidad de relaciones afectivas y sexuales. Sin embargo, se niega la posibilidad
de considerar familia, desde la perspectiva del Derecho espafiol, a gru-
po humano constituido por una paregja homosexual y a los hijos que puedan
aportar.

Resueltas las cuestiones sistemética y conceptual que plantea € articulo
39.1, la autora se propone fijar el significado de la proteccion genérica otor-
gada por € mismo a la familia en los ambitos social, juridico y econémico,
enlazando con otros preceptos constitucionales, tales como € articulo 18.1
relativo a derecho a la intimidad personal y familiar, o € articulo 33 que
consagra € derecho a la herencia. En sintesis, se entiende, de nuevo en co-
nexion con nuestro modelo estatal, que la tutela de la familia por los poderes
publicos debe ser juridica e ir dirigida a todos los posibles grupos familiares.

El estudio del articulo 39 se completa con la exégesis de sus tres Ultimos
parrafos En esta sede normatlva, YOLANDA GOMEZ estima adecuada la distin-
cion entre los términos "hijos' y “nifios” por tratarse de conceptos netamente
diferentes. Por lo que se refiere alos hijos, su proteccion viene encomendada
en su perspectiva asistencial (incluida la educacion dentro de las pautas demo-
créticas que marca €l art. 27.2 de la Constitucion) directamente a los padres
—art. 39.3—y, de modo subsidiario, alos poderes publicos —art. 39.2—; este
deber, puntualiza la monografia, Unicamente se extiende hasta la mayoria de
edad, salvo en caso de minusvalia (16). Los poderes publicos también se obli-
gan a "asegurar” legalmente la plena igualdad de los hijos. Sobre esta cuestion
me permito discrepar, por las razones ya expuestas anteriormente, con la
autora cuando afirma que esta exigencia de igualdad no ha sido respetada

(15? Declara literalmente |a citada disposicion adicional: "Las referencias de esta
Ley ala capacidad para adoptar simultdneamente a un menor serén también aplicables
al hombre y a la mujer integrantes de una parqa unida de forma permanente por
relacion de afectividad andloga a la conyuga”. Vid. M. A. PEREZ ALVAREZ, La nueva
adopcion, Ed. Civitas, Madrid, 1989, pags. 168 y Sgs.

16) Esta interpretacion de la autora acerca ddl acance ddl deber de asistencia
para con los hIHOS parece olvidar e tenor literal del articulo 142.2 del Codigo Civil
relativo a la obligacion legal de aimentos y la lectura que hace del mismo lajurispru-
dencia de diferentes tribunales. Resulta reveladora en este sentido la Sentencia de la
Audiencia Territorial de Zaragoza de 20 de diciembre de 1988 a manifestar en su
Considerando 2.°: "Que seglin se desprende claramente del parrafo segundo del articulo
142 del Cadigo C|V|I la simple mayoria de edad no es causa para e cese de la obli-
gacion de alimentos cuando el hij jo no haya terminado su formacién o estudios o no
encuentre su primer empleo por causas no imputables a é..."
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totalmente por la reforma del Codigo Civil en materia de filiacion en cuanto
mantiene todavia distinciones terminoldgicas y de determinacién. El nifio,
como tal, se encuentra contemplado en €l cuarto y ultimo parrafo de articulo
39 que da entrada a la normativa internacional sobre el tema. Por otra parte,
el libro resefiado pone de relieve la importancia de la declaracién constitucio-
nal de igualdad y proteccion de las madres y de investigacion de la paternidad
que contiene, en estrecha relacién con la proteccion de los hijos, € péarrafo
segundo del precitado articulo.

Cuestion muy interesante supone abordar desde una proyeccion constitu-
cional la problemética planteada por las técnicas de reproduccion artificial y,
mas concretamente, por la reciente regulacion espafiola sobre la materia (Ley
35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion asistida). La
profesora GOMEZ se sirve como €je del derecho a la procreacion que entiende
recogido implicitamente en la Constitucion y predicable tanto de la mujer
como del hombre. Asimismo acude, por un lado, a los principios de igualdad
y proteccion de la maternidad para manifestar su avenencia con la posibilidad
legal de utilizacion de estas técnicas por mujeres solas, y, por otro, apela a
principio de veracidad bioldgica en favor de la prohibicion de maternidad
subrogada que establece @ articulo 10 de la Ley analizada (Io que no conecta
muy bien con su hipétesis de una virtual paternidad solitaria) y del "recono-
cimiento de la pluralidad de sujetos intervinientes” (17). El legislador, no
obstante, reniega de este reconocimiento plural ya que ha preferido mantener
el anonimato de los donantes femeninos o masculinos.

La obra concluye con un breve comentario de los articulos 48, 49 y 50 de
la Norma Fundamental, que con idéntica ubicacion sistemética que € articulo
39 se ocupan de los sectores especificos de la poblacion (miembros, obviamen-
te, de las correspondientes unidades familiares) integrados por jévenes, mi-
nusvdlidos y ancianos. Se hace constar € desigual alcance de estos manda-
tos constitucionales, meramente participativo en € supuesto de articulo 48
—juventud— y asistencial por lo que respecta a los articulos 49 y 50 —minus-
vélidos y tercera edad—.

En suma, la doctora GOMEZ trata las implicaciones constitucionales de la
realidad familiar examinando un sinnimero de cuestiones relacionadas. El
exhaustivo trabajo ha contado, por tanto, con dificultades manifiestas que la
autora halogrado vencer sin perjuicio de las discrepancias sefialadas, constru-
yendo una obra bien planteada y de evidente interés.

AURORA LOPEZ AZCONA

(17) Obra reseriada, pag. 369.





