CARRION, SALVADOR: Historia y futuro del matrimonio civil en Espafia.
Madrid, 1977, 425 péags.

El jurista de hoy se siente impulsado a acudir a la historia de los textos
y de las realidades juridicas. El positivismo le ha reducido a estrechos limi-
tes y le es necesario apelar al pretérito—al método histérico—para poder
dar razén de las leyes y las disposiciones juridicas. La negacion del Dere-
cho natural era imprescindible, pero a partir de ella quedé el jurista cefiido
a una metodologia positivista que. en esencia, resolvia pocas cosas: un co-
mentario a las leyes, adornado con sentencias, que no iba mucho mas alla
que afiadirle las personales opiniones del autor. Un método exegético del
texto legal o jurisprudencial, que se adoba con comentarios que quieren
buscar la coherencia del ordenamiento, su mejor inteleccién y—a lo mas—
su critica, contrastada con el mejor sentido comtn. A falta de una positi-
vaciéon de otro tipo, mas semejante a las demas ciencias, el jurista acude
a la historia en busca de apoyos y explicaciones.

A veces ese remontarse hacia etapas pretéritas se limita a los llamados
«antecedentes». Rebusca aqui y alla textos y datos que le permiten esta-
blecer una linea continua desde los tiempos romanos hasta nuestros dias;
resultado que realmente falsea la realidad del Derecho, pues a pesar de la
conservacion de textos a o largo de los siglos, mediante diversa interpreta-
cién y aplicacién, representan muy diferentes realidades. También es fre-
cuente la aplicacién del positivismo juridico—atencién a la ley y comentario
un tanto arbitrario—al estudio de los textos del pasado con resultados poco
convincentes, que todo lo mas conducen hacia personales opiniones de los
autores, muy respetables pero de minimo valor cientifico. Sin embargo, el
jurista—y menos en el momento actual—no puede prescindir de la historia,
del pasado...; los historiadores del Derecho, por su parte, inmersos en mun-
dos muy sui generis, no han sabido ayudar a estos planteamientos histéri-
cos que requieren y estian buscando los juristas. Los juristas con una autén-
tica preocupacién cientifica, se entiende.

SALvADOR CARRION ha sabido sortear estos modos de hacer usuales y se
ha sumergido con todos los riesgos y gran esfuerzo en el mundo de la his-
toria del matrimonio civil en Espafia; mas en concreto, en la promulgaciéon
y circunstancias de la ley de 1870. Y lo ha hecho con extensién de fuentes
y conocimientos y con claridad en el objetivo que perseguia; ha logrado
una explicacién de aquella gran ley que se debidé a la pluma e impetu de
MonNTERO Rios. Ha pretendido y logrado insertarla en las corrientes de pen-
samiento liberal, ha seguido sus discusiones en las Cortes, las ideas juridi-
cas de los autores..., salvo en su aplicacién concreta—numero de matrimo-
nios, distribucién por clases o regiones...—, ha consultado cuanto podia
facilitar esta inteleccién de la ley del matrimonio civil, promulgada en 24 de
mayo de 1870. Incluso la trae como apéndice de su libro. También al final
del libro dedica unas paginas a la problematica actual en torno al matri-
monio civil, que por no referirse a su historia—son mas posibilidades hacia
una futura normativa que ya se anuncia en el horizonte espafiol—, no seran
objeto de mi comentario.

10
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La historia del. matrimonio civil comienza por dos capitulos previos
acerca de su conceptuacién y realizaciones hasta el momento que ocupa
este libro como ntcleo central: la ley de 1870. El primero remontédndose a
la reforma protestante—al siglo Xxvi—con materiales, en su mayor parte de
segunda mano. Habria que destacar las paginas dedicadas a VAN ESPEN—el
gran canonista del xviI-xviit—o al civilista francés POTHIER. Después, se
refiere, por tener un fondo previo, a la legislacién espaifiola, con especial
atencion a los proyectos de 1821 y 1851, en los que ya se percibe nitidamente
el nuevo sentido que va adquiriendo el matrimonio. Las exigencias de una
sociedad que se seculariza, la enemiga contra la Iglesia, que simboliza re-
siduos del antiguo régimen, van creando una nueva faz y nuevas opiniones
en torno al matrimonio. La gloriosa revolucién del 1868 serd el momento
inicial de una época distinta: el matrimonio dejara de ser pura instituciéon
del Derecho canénico para insertarse en el ordenamiento estatal. Mas radi-
calmente en los afios de la «Gloriosa», menos—con mayor respeto hacia la
Iglesia y su ordenamiento—a partir de la restauracién del 1875.

SALvADOR CARRION se encara con la revolucién en profundidad. Enumera
las causas inmediatas de aquel movimiento social y sus supuestos ideolé-
gicos, asi como las diversas corrientes politicas—desde los progresistas, de-
mocratas y unionistas hasta republicanos y tradicionalistas—. Quiere sen-
tar las bases para la comprension de aquellos afios, siquiera sea en un nivel
de ideas politicas; quiza la bibliografia utilizada para estas precisiones ge-
néricas sobre la época sea insuficiente a mi modo de ver, pero lo que inte-
resa es que hay un deseo de plantearse una época, una sociedad—a través
de los partidos politicos—. Las juntas reyolucionarias habian celebrado
matrimonios civiles y parece que se quiere sancionar la intervencién del
Estado en esta materia; el Gobierno refrena—como en otros aspectos—Ia
revolucién de las juntas. Pero era necesaria una solucién y las Cortes seran
testigo de los intentos hacia una nueva regulacién del matrimonio; los tra-
dicionalistas quieren que se castigue a los funcionarios, los republicanos
atacan a la Iglesia porque significa un apoyo ideolégico para el antiguo ré-
gimen v los aspectos mas extetnos del conservadurismo a ultranza. Hay
que combatir «el catolicismo malo, ese catolicismo tradicional que quiere
ser poder, que quiere ser el tinico poder que domine el Estado; ese catoli-
cismo que esta al lado de la Monarquia absoluta; ese catolicismo que pro-
clama el derecho divino de los reyes; ese catolicismo que tiene pretensiones
teocraticas...» La enemiga liberal contra la Iglesia se debe a que representa
valores del antiguo régimen.

El proyecto del Cédigo civil de 1869—su libro primero, en que se conte-
nia ya el matrimonio civil obligatorio—no llegara a aprobarse. El ministro
Romero Ortiz lo habia encargado a un jurista, Felipe Mas y Monzd, con
enfado y dimisién de los componentes de la comisién general de codifica-
cién; la verdad es que de ellos no se hubiera logrado la meta apetecida.
Basandose en la igualdad de todos los cultos ante la ley—no sélo en el de-
recho del Estado para regular el contrato de matrimonio—se pretende su
aprobacién; mas un cambio ministerial da con él en mero proyecto que no
logra vigencia. La comisién de codificacién—que también se tiene en cuen-
ta en este preciso estudio de la ley del 70—quedaria ahora y después evita-
da, pues de los tradicionales y conspicuos juristas, aunque sean de ideas
progresistas como Gémez de la Serna, no puede originarse un cambio tan
profundo. Es Montero Rios, como subsecretario de Justicia, cuando vuelve
al Ministerio un hombre avanzado, Ruiz Zorrilla, quien elabora el proyecto.
Bien articulado, con un preambulo doctrinalmente acertado—dentro de su
linea—, constituye la secularizacién de la legislacién candnica tradicional
en Espaifia. No innova—por ejemplo, en materia de divorcio—, sino recoge
lo anterior; se trata, por tanto, de una afirmacién de la competencia del
Estado en el matrimonio en aquellos afios de grave crisis de la Iglesia, que
pierde su poder temporal en la unificacién italiana. ¢Cémo es posible tan
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dura lucha por una simple competencia en la materia? Hoy no podemos
comprenderlo del todo, porque la Iglesia ya no cumple la funcién que tuvo
en el antiguo régimen y en el reinado de Isabel II, pero algo de ello hemos
visto atin en los afios cuarenta y cincuenta. Bk apartamiento de la Iglesia
era requisito para que—en algunos aspectos—se consolidara la revolucién
burguesa, si bien los moderados supieron llevarla adelante a partir del 1875
sin tanta estridencia...

Un andlisis del proyecto de ley, una descripcién de las discusiones de
Cortes, la preparacion, los debates—todo con minuciosidad y rigor—consti-
tuyen la parte central de estas paginas. Los integristas, carlistas, moderados
y unionistas—éstos en parte—atacaran el proyecto que defendera con inte-
ligencia y habilidad Montero Rios. Se ataca el procedimiento seguido, pero
se ataca, sobre todo, el fondo: no tendria aplicacién, otros sistemas serian
mas adecuados—subsidiario, facultativo—, seria inconstitucional, inconve-
niencias de la reforma, etc. Por lo demas, Carrién ha sistematizado la opo-
sicién al proyecto por cada una de las corrientes politicas en las Cortes,
lo que confiere a sus paginas un orden y una articulacién necesarias para
entender aquellos largos debates.

Pero terminaré ya esta critica sobre el libro. Ya adverti que no entraria
en problemas de hoy, ni tampoco en €l capitulo en que ordena a los auto-
res, more juridico, segin sus distintas opiniones acerca del matrimonio—los
autores coetdneos a aquella ley—. En este modo de tener en cuenta la doc-
trina creo que no ha acertado, al menos a mi entender. Debié quiza co-
nectarlos a las corrientes de pensamiento politico—¢acaso son entes diver-
sos de los diputados que luchan y hablan en las Cortes?—. O quizi estruc-
turarlos dentro de la narracién central del estudio, con otros criterios
—en torno a cada argumento, para ver su reflejo en la doctrina mas sesu-
da de los juristas tedricas—. En todo caso, el libro que reseiioc me parece
una magnifica aportacién a. la historia del matrimonio civil en Espaiia,
asi como un modelo para tratar la legislacién inserta en una época y en
unas corrientes politicas. De esa manera la historia se hace multiplicidad,
encontradas opiniones..., se hace méds real y no mera transmisién de tex-
tos o de opiniones asépticas de los juristas. Otra cosa sera que por detrds
existen condiciones de la vida y realidad de los espafioles: en concreto,
los intentos de desmontar el poder de la Iglesia si que han sido observados.
¢Se podrian insertar las direcciones politicas en la estructura de la socie-
dad espafiola de la época? Al menos es esta una sugerencia para mayores
desarrollos del tema, no es una critica a un libro que cumple bien su
misién y su estudio.

MARIANO PESET

GOMEZ LAPLAZA, M® DEL CARMEN: De los bienes parafernales. Publi-

caciones del Departamento- de Derecho civil. 2.* Cétedra, Salaman-
ca, 1976. '

El estudio monografico que traigo a recensién supera las setencientas y
pico de péginas, que me han parecido sorprendentes para agotar una ma-
teria que a mi me cabia en un tema ramplén de quince folios en mi época
opositoril. El milagro de este estudio profundo, serio y exhaustivo se debe
a la infatigable labor de la autora, que, partiendo de una tesis doctoral, ha
ido perfilando matices, acumulando citas y llenando de posibles perspec-
tivas el panorama de quien pretenda pensar serenamente en la institucién
de los parafernales.
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No pensé nunca que la institucién podia dar tanto de si y creo que me-
nos lo pensaria el legislador espafiol del afio 1958 v el de 1975, que quiza
contase con menos folios que-yo sobre el tema. Claro que si a los futuros
«reformadores» del sistemgy se les va a exigir que se documenten sobre
la materia leyéndose la obra que aqui ofrecemos, seguramente nos queda-
remos sin reforma o con una reforma prieta de problemas, poco meditada
y sacadas a hombros (y el simil puede ser el del torero triunfante o el del
féretro claudicante) de una urgencia politica.

Ahora que la mujer ha superado las fases de «liberacién», «realizacién»
e «integracién» social, creo que resulta auténticamente oportuno el tema de
los parafernales. Todo ello dicho con las naturales reservas, pensando en
una sociedad espafiola de mujeres que pretenden superar esa fase de «ro-
daje cultural» a que la nacién quiere llegar para poder empezar a entender
el suefio angélico y poético de un sistema politico-democratico. Las encues-
tas televisivas en torno, por ejemplo del Quijote, rozan el drama de un
sistema que pretende ser demoécrata sin cultura, pero el reto puede ser
desmoralizador y quiza aleccionador si la encuesta se hace sobre el tema
—tan de actualidad—de los parafernales. A las tremendas virtudes de la
mujer espafiola no se les puede someter a esa «vileza» televisiva de que
respondan lo que ellas entienden por bienes parafernales.

Quiza esto aue digo esté trasnochado y esté referido a ese grupo de
mujeres que habiendo doblado la esquina de su edad conflictiva pertene-
cen a otra época. Quizd. Pero creo que asi como la mujer ha avanzado
considerablemente en un conocimiento profundo de sus «resortes» sexua-
les, atn le queda cierto trecho por recorrer para llegar al dominio de eso
que la doctrina juridica entiende por parafernales... {Y es que el nombre
se las trae! Claro que como ahora todo tiene una explicacién razonada de
la falta de «realizacién», igual también podemos traer aqui a colacién los
«cuarenta» de dictadura que han hecho ignorar a la mujer espaifiola el
caracter de esos bienes «junto a, o fuera de, dote».

Pero lo que se puede atribuir a la mujer, en general, no juega en el
campo profesional de la juridicidad, y ahi estd la monografia recensiona-
da de la que es autora una mujer que sabe de esto, como se demostrara,
muchisimo mas que yo, v eso que yo, al manejar diariamente el derecho
vivo de la contratacién, decido bajo mi responsabilidad si la finca adquiri-
da es ganancial, parafernal, bien propio o presuntivamente ganancial.

Prologa la obra Josk Luis bE Los M0zos, catedratico de Derecho civil de
la Facultad de Derecho de Salamanca, haciendo un merecido elogio no sélo
de la autora de la obra, sino de lo que ésta significa en el campo de la
aportacién de estudios sobre el tema, ya que, segiin su autorizada opinién,
constituye «la primera monografia que se publica sobre los bienes parafer-
nales en Derecho espafiol», asi como de la importancia del estudio en orden
a posibles y futuras reformas juridicas de nuestro primer cuerpo legal,
donde juegan esas masas de bienes propios, comunes y parafernales, con
sus respectivas titularidades, legitimaciones de disposicion, rentas v frutos,
etcétera.

En una especie de prefacio que la autora dedica al lector en su intro-

~duccién al tema apunta lo que puede ser la esencia o vértice en el que se
apoya el trabajo: la razén fundamental para la eleccién del tema cobjeto de
este estudio es la de la existencia de otras masas de bienes, en el ambito
de un régimen de comunidad, sobre las cuales no se posibilita, sino que se
hace més imperiosa la necesidad de conjugar con éxito esa independencia
de los cdnyuges, su igualdad, y la necesaria solidaridad que han de consti-
tuir la base del sistema econdémico, matrimonial. Nos estamos refiriendo
a los bienes propios, al patrimonio privativo de los cényuges. Si hay alguna
masa en donde por excelencia deba manifestar mas libertad y autonomia
patrimonial es, desde nuestro punto de vista, ésta.

A la ignorancia del nombre y el significado que los bienes parafernales
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levan consigo en el ambito del conocimiento de la mujer espafiola, bien
puede hacerse la excepcién de la postura que la mayor parte de ellas os-
tenta en cuanto a esa libertad de movimientos respecto de lo que es suyo.
Pero da tristeza pensar que estamos hablando de la «mayor parte de ellas»,
lo cual significa que comienza a oscurecerse aquella bella frase, pronuncia-
da generalmente por la mujer, de que «lo tuyo es mio y lo mio tuyo». Se
evita con ello el posible «abuso», pero se rompe la poesia ue la unidad
matrimonial llevaba consigo. Son otros tiempos. Ahora se asfalta el campo
y se abren surcos en el matrimonio...

La obra consta de cuatro partes y se subdivide en capitulos v secciones
que van llevando la lector desde el estudio histérico que arranca del Dere-
cho romano y pasa por la codificacién, hasta los principales cédigos del
siglo X1X, rematando el estudio con el panorama actual conforme a una
clasificacién de los diferentes sistemas matrimoniales. Lleva la obra una
tabla de abreviaturas, un importante y aleccionador indice bibliografico,
aparte las citas a pie de pagina, y un indice sumarial. Creo que al exponer
sintéticamente su contenido debemos respetar las citadas partes, pues es

evidente que el estudio concienzudo hecho en las primeras se refleja inevi-
tablemente en las restantes.

A) CONFIGURACION HISTORICA EN EL DERECHO ROMANO

Dos sistemas matrimoniales sirven a la autora para configurar el tema
en el Derecho romano: el de absorcién de bienes y el de separacién pa-
trimonial. Tanto en uno como en otro, segin dice, la dote constituye el
centro, el ineludible punto de referencia de todas las relaciones patrimo-
niales de los esposos.

La investigacién a que la autora somete la materia da como resultado
la averiguacién de la existencia individualizada de los bienes parafernales
en dos tipos de fuentes: papiros greco-egipcios vy Derecho romano. En la
época clésica el dnico texto en que aparece el término «parapherna» es un
fragmento de Ulpiano, incluido en el Digesto y seguramente interpolado. La
época posclédsica y justinianea abren ya claras muestras de una existencia
de los parafernales de una forma indudable. Sobre ello la autora estudia

fundamentalmente los puntos clave de la titularidad, los poderes y la po-
sible intervencién del marido.

B) DEL DERECHO COMUN A LA CODIFICACION

La especie de «guia» que la autora antepone a cada parte en la que
resume sus ideas y hace de lazarillo para sefialar su método de trabajo nos
sirve a nosotros para tratar de resumir en esta recesién apresurada el con-
tenido sustancial.

Tres secciones sirven para plantear en cada una de ellas la tematica de
los bienes parafernales. En la primera el sistema matrimonial es el de se-
paraciéon de bienes, manejandose los antecedentes del Derecho italiano,
francés y el Derecho foral catalan. En la segunda, el examen de los bienes
propios se hace bajo la presencia de regimenes comunitarios y surgen los
antecedentes del Derecho consuetudinario francés y el régimen foral ara-
gonés. Por ultimo, en la tercera, se hace un especial estudio de los para-
fernales, también en sistemas de régimen comunitario, referidos al Derecho
castellano-leonés.

La perpetuacién de la institucién se realiza a través del Derecho romano,
aunque si bien esa raiz podria hacer pensar que esos bienes sdlo alcanzan
sentido en el &mbito de un régimen dotal o, al menos, en uno de separacién;
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la Historia demuestra cémo esto no sucederia en determinados paises y
regiones, entre los que se encuentra el espafiol.

La evolucion enlaza el sistema juridico espafiol hasta el momento de su
consagracién legal en el Cédigo civil bajo un sistema de comunidad.

C) LOS PARAFERNALES EN LOS CODIGOS DEL SIGLO xix

En la misma forma que en las otras partes la autora sigue conectando
inevitablemente el estudio de los bienes parafernales con el sistema econd-
mico en que se mueven. Tres son también los sistemas elegidos por la auto-
ra, aunque la variante de uno sea la legal o la convencional. El primero,
dividido en dos, en el régimen dotal en €l cual el examen se hace a través
de los cédisos italiano y francés de 1865 y 1804, respectivamente, haciéndo-
se un estudio de la figura en el régimen legal francés de comunidad de
muebles y adquisiciones. Es importante el estudio, nues a la precisién del
mismo se une un examen comparativo de los diversos sistemas con el que
recoge y regula nuestro Cédigo civil, sobre todo en sus posibles analogias
en orden a la licencia marital v la contribucién de cargas, administracién
y goce. :

El tercer sistema—pues ya hemos advertido que en el primero se con-
jugan otros dos—es el legal de gananciales del Cédigo espafiol de 1889, en
el cual, aparte de examinar los antecedentes de la gestacién de nuestra
codificacion, se hace un estudio de los dos principales sistemas forales—el
catalan v el aragonés— en relacién con el articulo 12 del mismo. Se com-
pleta el estudio con las dos vertientes en que los parafernales se ofrecen
al contemplarlos: la administracién de los mismos, con su inevitable per-
cepcién de los frutos y la enajenacion tan estrechamente vinculada a la
autorizacién marital.

D) EVOLUCION LEGISLATIVA TRAS LOS CODIGOS Y TENDENCIAS
ACTUALES

La culminacién del estudio histérico llega en forma de desembocadura
al momento en que los bienes parafernales se «liberan» vor asi decirlo de la
licencia marital. Quiza se hagan entonces mas parafernales. Respondiendo a
las mismas pautas que en partes anteriores, aqui se va estudiando los bie-
nes en relacién con los diferentes sistemas y las consecuencias que ello
supone.

La legislacion italiana de 1942 y la de 1975 son las primeras que abren
marcha en ese sistema de signo separatista que caracteriza su legislacion,
aunque en la ultima reforma se conjugue también el sistema de comuni-
dad legal. La consecuencia de la reforma es la desaparicién de los bienes
parafernales, habiéndose utilizado como técnica para ello el del sistema de
igualdad de los cényuges y de autonomia en €l seno de la sociedad conyugal.

Especial examen recibe el Derecho foral catalan en su curva histérica,
que va desde el Cdédigo civil a la Compilacién foral, recogiéndose en ésta con
toda fidelidad la institucién, aunque, como dice la autora, esta fidelidad
no tenia paralelismo respecto del régimen legal, aue ya no seria el dotal
sino el de separacién. Especialmente también se estudia la legislacién fran-
cesa y la Ley de Reforma de 1965, asi como el Derecho foral aragonés
desde el Apéndice de 1925 hasta la altima Compilacién.

La obra termina con €l examen de la reforma legislativa de nuestro Cé-
digo por Ley de 2 de mayo de 1975. La autora adelanta en su planteamiento
su idea: el problema que en otras legislaciones se centraba en el patrimo-
nio privativo de la mujer, en el nuestro hacia referencia a los bienes pa-
rafernales. En efecto, a pesar de su denominacidn, estos bienes funcionan
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en el Cédigo civil a modo de privativos bajo un régimen de comunidad.
Por ello, tampoco aqui basta la supresién de la licencia marital para que
se consagren aquellos nuevos principios que informan hoy la mayoria de
las legislaciones. Es precisa y urgente una reforma total del régimen de
comunidad de gananciales.

La autora ofrece en su recapitulacién final o general unas conclusiones
y unos criterios que podrian servir en su dia de orientacién para una po-
sible reforma. Deseo que a esa reforma—si llega—le sople el buen aire de
estas orientaciones, pero me echo a temblar pensando en reformas parcia-
les de un Cédigo mediatizado por unos principios y una época que se trata
de hacerlo valer en otras diferentes. ¢Se acertard esta vez o tendremos que
modificarlo de nuevo apenas comience a regir?

JosE MaArfA CHICO ORTIZ

HERRERO GARCiA, MARfA Jost: Contratos onerosos entre conyuges.
Publicaciones de Derecho civil. 2. Catedra. Salamanca, 1976.

Es preciso saludar con auténtico alborozo la aparicién del presente
volumen, primero de una serie de publicaciones que inicia el Departamen-
to de Derecho Civil, II, de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Salamanca, que, con tanto acierto, dirige mi buen amigo Jost LUIS DE LoS
Mozos. Como en ese mundo de los libros y las publicaciones me muevo
con cierta soltura, creo que me encuentro legitimado para destacar la
valia de la publicacién que habra tenido que superar muchos y dificiles
obstaculos—incluidos los pecuniarios—para ver la luz. Si el remate de
la investigacién es la publicacién y ésta la posibilidad de cultura, este libro
que recensionamos es la muestra y el camino a seguir en la fecundidad
del campo universitario. ’

El tema elegido es inédito en la bibliografia espafiola: se trata de bus-
car un criterio general de validez para los contratos onerosos entre cén-
yuges. Materia que cobra una importancia de estudio riguroso, sobre todo
después de la reforma de mayo de 1975.

Y ante el tema y su disyuntiva uno no puede menos de recordar una
famosa anécdota que me contaron hace tiempo. Un suardia, a punto ya de
la edad de la jubilacién, tenia un hijo que estudiaba para ingresar en una
determinada institucién. Uno de los profesores que habia de formar parte
del Tribunal donde el muchacho tenia que examinarse era muy amigo del
guardia. Se llamaba don Julio. Llegé el momento del examen y al mu-
chacho no hubo forma de aprobarle. El padre se consideréd obligado de
tener una conversacién con don Julio, para explicarle como diariamente
él tomaba las lecciones del hijo y cémo estaba seguro de que el muctacho
iba preparadisimo. Mire usted—le decia a don Julio—le controlo idiomas,
literatura, quimica, matematicas, todo don Julio, todo, se lo digo yo. Y don
Julio alzé la cabeza y le preguntd al guardia: ¢También sabe usted lo que
son las funciones polinémicas de variable real? Y el guardia contestd:
:iambidén don Julio, también, pues llegando a cierta edad hay que saber

e todo...

Esto me empieza a pasar a mi con el tema de la publicacién. Yo me
sabia las prohibiciones en materia de compraventa, sociedad y donacidn,
pero ahora en esta labor de recensionista—y por razones de edad—tengo
también que saber lo de la contratacién onerosa entre cényuges. Pero,
claro, para llegar a ello me voy a ayudar de la magnifica monografia que
cuida, escribe y publica MARfA José HERRERO GARciA, doctor en Derecho,
vinculada estrechamente a la Universidad, con publicaciones histéricas
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sobre la materia y trabajadora infatigable en el Seminario de Derecho de
Familia de la citada Universidad. .

Prologa el libro, libro de quinientas y pico paginas, Josg Luls bE LOS
Mozos, y en él, aparte de la presentaciéon de la autora, exprime lo que
puede ser la esencia de las ideas guia que se manejan en la monografia.
¢Son posibles los contratos entre cényuges? ¢Por qué los prohibe el Cé-
digo civil? ¢El fundamento de una prohibicién puede servir de base para
extenderla a todos los contratos onerosos? La clave del tema-—dice DE LOS
Mozos—sigue siendo el articulo 1.458 del Cédigo civil, de cuya encrucija-
da hay que seguir deduciendo, mediante un examen minucioso de una serie

- de circulos de relacién, o conexiones de problemas, el criterio general para
el planteamiento del tema, criterio que se analiza en concreto y de forma
exhaustiva por la autora del presente libro, en relaciéon con los contratos
de compraventa y de sociedad, suministrando las pautas para un plantea-
miento valedero respecto de cualquier otro.

La obra se estructura en nueve capitulos, llevando una tabla de abre-
viaturas, un indice bibliogrifico importante y otro sistemdtico o general
del contenido. Seguir paso a paso esta estructuracién se me antoja difi-
cultoso para la finalidad de esta recensién. Por ello—y partiendo de ese
permiso tacito que la autora da al consentir en la critica de su monogra-
fia—voy a distinguir para el lector tres grandes partes en la obra, a las
cuales me ajustaré: una parte histérica, otra referida a la situacién actual
del Cédigo civil y una tercera en la que se conjuga el tema con el estatuto
patrimonial. La autora nos viene a dar la razén, ya que al exponer el es-
quema del trabajo a seguir en el estudio explica la necesaria utilidad que
representa averiguar la razén histérica de la prohibicién, el precedente
mas inmediato que influye en nuestro Cédigo, el estudio de un derecho
comparado (singularmente el francés y el italiano) y las consecuencias de
todo ello en el examen de nuestro ordenamiento.

A) ASPECTO HISTORICO Y DERECHO COMPARADO

Después de sefialar los principales argumentos en que se basan los cri-
terios de nulidad de los contratos onerosos entre cényuges y demostrar
la insuficiencia de los mismos, se adentra la autora en el Derecho romano.
Para poder exponer el principio que rige en este Derecho examina previa-
mente las diferentes situaciones familiares que inciden en la posible va-
lidez de los contratos entre cényuges.

Dos vertientes le sirven de pantallas para ofrecer la situacién romana.
Un principio general de prohibicién de donaciones entre cényuges y el de
validez de los contratos entre los mismos. Para exponer el primero se
examinan los requisitos que deben reunirse, los actos que deben reputarse
prohibidos por constituir una donacién (donaciones de la madre a la hija
casa®a, pactos entre cényuges sobre la dote, nulidad de donaciones a tra-
vés de tercero) v aquella serie de actos que suponen un simultdneo empo-
brecimiento y enriquecimiento. El principioc de validez de los contratos
entre cényuges se ve restringido por la no aceptacién de ciertas clausulas
y por ciertos contratos en particular, como son la compraventa, el contra-
to de arrendamiento y el de sociedad.

Respecto al Derecho comparado, la autora, siguiendo una evolucién his-
térica, distingue entre el Derecho francés, anterior y posterior al Cédigo
napolednico, y el Derecho italiano. La diversidad de regimenes existentes
en el Derecho francés escrito y consuetudinario, asi como el principio de
comunidad, han de influir en esa fase histérica que llega hasta el Cédigo
de Napoleén. En éste, aun recogiéndose los principios de comunidad y el
sometimiento y depedencia de la mujer casada respecto a su persona y
bienes a la jefatura marital, no se consideran incompatibles con las rela-
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ciones contractuales entre marido y mujer, estableciendo limitaciones, no
en funcién de un especial régimen especial econémico del matrimonio,
sino en la reserva a favor de los herederos legitimos del donante. Se con-
serva en la actualidad la prohibicién de la compraventa, se flexibiliza un
tanto la cantidad disponible por donacién y se reconoce y regula la cons-
titucién de diversos tipos de sociedades entre cényuges.

En el Derecho italiano pesa histéricamente la regulacién romana que
se mantiene por la obra de los glosadores y comentaristas, recibiéndose
por los pandectistas y ejerciendo una gran influencia en el periodo codi-
ficador de Italia. En el ordenamiento italiano de 1865 los limites de las
relaciones contractuales entre cényuges se encuentran en la regulacién de
las liberalidades. En el afio 1942 se mantiene la posibilidad de la revoca-
cién de las donaciones, mitigandose—por falta de alusién—lo referente a
la constitucién de sociedades entre conyuges. En el afio 1975 se reforma
el Derecho de Familia y, sin embargo, permanece inalierado el sistema
prohibitivo de donaciones para los casados.

Forzosamente el Derecho histérico espafiol es sometido a un examen
minucioso. Se inicia la exposicién con el periodo anterior a la influencia
del Derecho visigético y la que éste ejercié sobre el histérico. El Derecho
visigbtico se caracteriza por la inexistencia de precepto prohibitivo y la
existencia de ciertas normas que sirven para mantener un criterio de vali-
dez de las relaciones contractuales entre cényuges. El siguiente periodo
que se examina esta constituido por la invasiéon musulmana y el periodo
de la Reconquista, en el cual se destacan la idea de la penetracién de
los princivios comunitarios y una especial regulacién de las donaciones
entre cényuges, lo cual hace decir a la autora que la ausencia de normas
prohibitivas nos puede llevar a concluir sobre el principio de validez de
las relaciones contractuales onerosas entre cényuges. Las partidas y los
ordenamientos legales posteriores son igualmente estudiados minuciosa-
mente. De ellos se deduce el principio prohibitivo de las donaciones, sin
que exista una expresa prohibicién de contratacién onerosa, aunque ya
surge el obstdculo de la autoridad marital.

Del examen de los ordenamientos que estaban vigentes en el momento
de la promulgacién del Cddigo civil no se puede deducir un criterio de
validez_de los contratgs onerosos entre conyuges. Por ello la autora sigue
en su investigacion histérica examinando el Proyecto de Garcia Goyena
de 1851 con la licencia marital como primer obstaculo, el Proyecto de 1888,
el criterio jurisprudencial anterior al Cédigo y exposicién de los precep-
tos del Cédigo civil espaifiol en tema de contratos entre cényuges (articu-
los 1.334, 1458 vy 1.677).

B) SITUACION EN EL CODIGO CIVIL

Aparte, como es natural, de los textos legales sobre la materia, flo*que
verdaderamente preocupa a la autora es el peso que determinados efectos
del matrimonio produce y la interpretaciéon que la doctrina da a los mis-
mos, convirtiéndolos en verdaderos obsticulos para llevar a feliz término
el principio de la validez contractual onerosa entre cényuges.

Los dos efectos fundamentales que el matrimonio produce son el de la
unidad familiar v la supremacia marital. Uno v otro van a ser los auténti-
cos obstaculos que, junto a la representacién marital, la licencia y la capa-
cidad de la mujer, se esgriman para justificar un principio de prohibicién
de contratacién entre cényuges. Es decir, aunque no existia un principio
expreso de prohibicién, pesa sobre la doctrina la opinién de Garcia Goyena,
que basandose en el estatuto personal de los cényuges dentro del ma-
trimonio—especialmente la jefatura del marido y la necesidad de licencia
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marital—entiende existente una constante y latente ob]ecwn general en
torno a la contratacién onerosa.

La autora replantea la cuestién haciendo la critica del planteamiento
tradicional y diciendo que las instituciones que en el Cédigo de 1889 re-
gulaban la diversa posicién de marido y mujer en el dmbito familiar no
estaban dirigidas a limitar, por principio, la capacidad negocial de los
mismos, considerados md1v1dualmente, sino que la atribucién de derechos
y obhgac1ones, si bien pudiesen suponer en algin caso restricciones a su
anterior capacidad, estaban orlentadas por la necesidad de dotar al nuevo
grupo familiar de una organizacién y caracteres acordes a sus especifi-
cos fines. Esta y otras muchas afirmaciones toman auténtico cuerpo al
profundizar en la doctrina de la Direccién General de los Registros y la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo que van superando progresivamente
el antiguo aforismo de la prohibicién de contratacién onerosa entre cén-
yuges. Es importante también el estudio critico que la autora hace de los
Derechos francés e italiano en sus ultimas reformas.

Donde quiza la argumentacién tiene mas apoyo es en el examen que la
autora hace de la Ley de 2 de mayo de 1975, reformadora del Cédigo civil
espaiiol, en el que desaparece la licencia marital y el principio de que el
matrimonio restringia la capacidad de los cdényuges, con lo cual queda
destruida en principio la afirmacién de Garcia Goyena. Se sigue mante-
niendo las prohibiciones en orden a la compra y a la sociedad. La autora
profundiza mas y examina los principios informadores de la reforma que
la llevan a considerar véalida la siguiente afirmacién: la existencia dentro
de nuestro Cédigo de un criterio general de validez de los contratos one-
rosos entre cényuges.

C) EL ESTATUTO PATRIMONIAL

Superada la idea de que el estatuto personal de los cényuges al no
estar recibido en sus limitaciones en la legislacion actual no ofrece difi-
cultad para el principio sustentado de la validez contractual entre cényu-
ges, la autora enlaza el problema con lo que ella denomina el estatuto
patrimonial y, sobre todo, con el principio de inmutabilidad del régimen
econémico gue la doctrina, contraria a un criterio general de validez, ale-
gaba para intentar justificar limitaciones, o la negacién, de la p051b111dad
de los contratos entre cényuges.
~ Para la autora, la relacién contratos entre cényuges y estatuto patri-
monial, ha de establecerse respecto a un régimen econdmico, verdadera
ley en el matrimonio, ya sea por conveniencia o por imperativo del mismo
ordenamiento en el régimen legal; independientemente de que se permita
0 no, por acuerdo de los cédnyuges, que esa ley sea sustituida por una nueva
regulacidn de este ambito patrimonial.

Realmente lo que al legislador le preocupa es mantener a lo largo del
matrimonio y en el momento de su disolucién un equilibrio entre las masas
patrimoniales o los distintos bienes pertenecientes al marido, a la mujer
0 bienes comunes y que aunque parezca que sOlo se pone de relevancia
en el momento de la disolucién de la comunidad, es una regla aue se con-
sidera de toda la regulacién del régimen legal y que, por tanto, ha de
observarse en los actos y negocios que durante el matrimonio se realicen.
De ahi que habria que ir analizande cada tipo de contrato entre marido y
mujer, resolviéndose su viabilidad o ineficacia en orden al respeto de
esas normas de constitucién y funcionamientos de los patrimonios priva-
tivo y comun. La autora desciende al examen del problema de la accesién
invertida del articulo 1.404 del Cédigo civil, al principio de subrogacién
real y los contratos de venta y permuta.

Se termina la publicacién o el estudio con una exposicién especial so-



LIBROS 155

bre el contrato de sociedad entre cényuges, en el cual la autora demuestra,
una vez mas, su gran capacidad de sugerencias y su posibilidad de oponi-
bilidad a tesis sustentadas reiteradamente.

Si aceptamos la tesis mantenida por la autora en esta monografia—y
razones hay méas que suficientes para ello—nuestro principio de califica-
cién tendra mas complejidades de las que ahora presenta, teniendo que
examinar caso por caso aquellos contratos celebrados entre cényuges que
no violen las prohibiciones legales y que no vulneren esos principios de
mantenimiento de equilibrio entre las masas patrimoniales de la sociedad
conyugal. Yo recuerdo la gran «pega» que solia poner en los dictidmenes
para los ejercicios escritos de los que eran mis opositores: un contrato
oneroso entre conyuges y todos acudian al articulo 1.458 del Cédigo civil
y su prohibicién sin cuidarse de leer la jurisprudencia que a pie de pagina
traia el Medina y Mararion: uno de los cényuges puede adquirir en su-
basta bienes que el otro posea pro indiviso con otras personas (Sentencia
de 28 de noviembre de 1907). Si esto pasaba con ese particular caso, me
imagino que la dificultad subira en cuanto tratemos de acercarnos al usu-
fructo, al arrendamiento, a la enfiteusis, a las agrupaciones, segregaciones,
etcétera. De cualquier forma, la monografia recensionada debera servir-
nos para arrancar de ella la idea o la sugerencia que apoye nuestra de-
cision.

Josg Marfa CHico OrTIZ

s

“
IANELLY, ANTONIO: La nuova enfiteusi. Napoles, 1975, Ed. Jovene.
240 pégs.

Una atraccién singular ejerce un libro de fecha reciente y con el enun-
ciado titulo para aquellos que iniciamos nuestra vida profesional (y duran-
te largos afios ejercimos) en un satélite industrial de la capital del Prin-
cipado de Catalufia, en cuya zona no s6lo subsistian arcaicas y no escasas
enfiteusis rusticas, sino que su considerable desarrollo urbano aparecia
en pleno paralelismo con las numerosas de solares producidas en el pasa-
do siglo, todavia vigentes, y cuya constitucién era atin acto no infrecuente
y nada hacia suponer su decadencia, sobre todo teniendo en cuenta que,
después de una profunda convulsion monetaria, las rentas en especie eran
un apreciado sefiuelo para concedentes-inversores y los dilatados plazos
un extraordinario desahogo para promotoras y adquirentes en aquellos
dur_osl, pero esperanzadores, afios de ilusionada e intensa reconstruccién
social. \

Pero pronto la ilusién se desvanece. La nueva enfiteusis del Magistrado
IANETT no es mas que una caricatura tragica, los despojos, de la institu-
cién clasica. La obra es la sangrienta historia de una «via dolorosa» que
conduce a la muerte lenta, la crucifixién. Es el mismo proceso que, en
forma mucho mas atenuada, se produjo en nuestra patria a partir de 1945,
afio en que el instituto se reguld sélo a efectos de liquidacidn.

La enfiteusis, con uno u otro nombre, debe ser tan antigua como la
propiedad. Si no se citan mas precedentes es simplemente por desconoci-
miento, pero tenemos la absoluta impresién de gue algtin contrato tipo-
légicamente analogo debe aparecer entre los inmensos yacimientos que
Oriente Medio va poniendo a disposicién de los juristas. Lo corriente es
hablar de los heleno-grientales, referirse a las concesiones de ager publi-
cus para cultivo o edificacién y a sus paralelos privados, y senalar sus
caracteristicas especiales que la sitian entre la locacién y la venta y a
cuya canalizacién concurren tanto el ius civile como el honorarium.
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En esquema, su complexién clasica estd sentada en tres jambas: per-
petuidad, para ambas partes; canon periddico y obligacion de mejorar o
construir. A tal configuracién se incorporan la «entrada», que juega en la
reduccién del canon; el derecho de prelacién aue, sin dafar al enfiteuta,
permite al concedente, sobre todo al modesto, estimar transitorio su re-
pliegue y reputarse todavia inmanente propietario; la aprobacién, con su
laudemio, caso de no ejercitarse la prelacién, dividiendo extraordinario o
«lote» de obligaciones, que actia también como moderador del canon y
es vigia de mejoras. Con el tiempo se adicionan, para su perfeccién o
deformacioén, los mas accidentales de reconocimiento, dimisién, reversién,
prohibiciones de subenfiteusis y hasta la perpetuidad se diluye en largo
plazo apareciendo la posibilidad de liberacién forzosa.

El periodo medieval es una forma de vida econdémica y social que di-
ficilmente acertamos comprender en nuestros dias. Posiblemente para
expresar la situacién de equilibrfo de las partes en la relacidén, se le aplica
aquella metafora del dominio dividido y se la confunde con otro grupo
de instituciones no distantes que navegan entre el locare y el émere y que
contribuyen sustancialmente a la estructuracién europea: las tenure de
Francia, o los droits de bourgage o bail a domaine congeable; los leihe, con
las multiples variedades de bodenleihe germanicos (Platzrecht, Zimmer-
recht, Baurecht...) y los todavia tan lozanos leases ingleses no perpetuos,
pero sin plazo determinado, que permiten englobar desde el de pisos
amueblados por semanas hasta el de solares o predios por noventa y nue-
ve, novecientos noventa y nueve o diez mil afios. Baste indicar que la Law
Property Act de 1922, para los prorrogables sin determinacién del alcance
de la prérroga, esteblecié limites de dos o tres mil afios, segiin hipétesis.
Sélo son inscribibles los de plazo superior a veintitin afios.

Pero las prestaciones personales, como las rentas parasitarias, carecen
de simpatias. El anonimato en el ejercicio de la usura a través de «finan-
cieras» o0.la especulacién en solares o piedras preciosas es mas rentable y
menos arriesgado. La revolucién francesa engloba la enfiteusis entre los
derechos sefioriales y, olimpicamente, los barre de la historia; el Cddigo
de Napoledén ni siquiera se refiere a ella y al ser transferido, en letra y
espiritu, a los nuevos paises americanos el mimetismo del trasvase les
priva de un instrumento acaso utilisimo para la vertebracién de su mundo
rural, objetivo todavia expectante.

El Cédigo francés, con las invasiones, se aplica a extensas zonas italia-
nas y los Magistrados dudan en si la enfiteusis constituida queda abolida
o se rige por las normas anteriores. Unificada Italia, el Cédigo de 1865 la
regula, pero con importantes innovaciones: supresién del derecho de pre-
ferencia, del laudemio, entre otras. La enfiteusis queda herida de muerte.
El Cédigo de 1942 no permite, para el futuro, sino los canones en metalico
y solo alterables legalmente; aunque se producen revisiones, son de tal
moderacién que pasan a ser irrisorias. A partir de 1966, y en disposiciones
de este afio, de 1970 y 1974, se produce una inmensa confusién: la enfer-
medad actual de la transformacién de la legge en leggine por inflacién y
devaluacion consiguiente, troppo leggi e fatte male. Se elimina la revisién
de cénones, se sefialan limites al estipularlos inicialmente, lo propio que
para el capital de redencion.

Se ha atendido a demandas denominadas sociales, realmente politicas,
v se legisla con fines electorales, favoreciendo a bases de mayor espectro
a costa de otras menos numerosas. Suprimido el plazo de liberacién, la
enfiteusis queda convertida en una venta a término, a gusto del adquirente
v por un precio tasado. Si habia tenido alguna vitalidad para aparecer en
la escena juridica con fines fiscales, encubriendo ygntas o donaciones, el
fisco tapona también el escape.

Se produce un maremagnum de clasificacién de enfiteusis segin la fe-
cha de su constitucién o su caracter rastico o urbano, que no interesa
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detallar. Todas dichas leyes son impugnadas como inconstitucionales. Pero
la Corte Constitucional resulta ser un 6rgano de indole politica, con esca-
sos miramientos a su funcién técnica y sus resoluciones no sélo son amar-
gas y desilusionantes, sino que atin se permiten legiferar, constituyéndose
el Tribunal en Superparlamento. Las frases de IANELLI y otros autores son
durisimas.

Sin canon en especie que permita dilatados recorridos temporales; con
intervencién y tasacién en pensién y capital de liberacién; sin derechos de
preferencia ni laudemios, privada de sus trazos mads esenciales, la enfiteu-
sis italiana no es «nueva»; simplemente no es tal. Otras instituciones auté-
nomas y con otros nombres las conservan con mayor acento: desde las
servidumbres, el derecho de superficie que regula el propio Cédigo italia-
no, hasta las recientes y brillantes aportaciones suizas, alemanas y fran-
cesas en orden a la edificacién.

La enfiteusis ha muerto sin honor, sacrificada a la politica partidista.
Pero las masas electorales contintian exigiendo predios y viviendas y otros
institutos van configurdndose como enfiteusis para sucumbir como ella.
Los ex arrendamientos de Nart, los con prérroga forzosa - renta congela-
da constituyen una victima propicia. En estos tiempos de soberania po-
pular, de primacia del trabajo y de llamada solidaridad social, €l rentista
parasitario es antisocial y representativo de un Estado de Derecho, confi-
guracién del neocapitalismo, ya caducado y que con los restos de su triple
carga de norma, libertad y progreso conduce, en unos paises mas vertigi-
nosamente y en Italia con mayores sinuosidades, a la llamada democracia
popular. Un eufemismo.

José M. PINOL AGUADE

JAEGER, PiER GiusTo: Il voto divergente nella SpA. Quaderni di Giuris-
prudenza Commerciale. Giuffre. Milano, 1976, 89 pags.

Con independencia del peso o del volumen, un legitimo artista pone
de relieve en breves trazos su maestria. El estudio enunciado no es ex-
tenso, pero con el mismo su autor demuestra otra vez su alta escuela,
su elegante estilo y un humus juridico nada corriente. Su légica, como
un manantial, serpentea por los abismos compartimentados por doctrina
y dogma y no se diluye en bruma de antecedentes. Un tema aparente-
mente banal, fitil o reputado «caso limite» o excepcional, manifestacién
de subnormalidad, ridiculez o capricho no susceptible de ser tomado en
consideracién ni protegido por el Derecho, adquiere singular relieve a lo
largo de una lectura que se hace fluida y absorbente.

Hace ya mas de sesenta afios que HERWITZ formulé reparos a la doc-
trina tradicional del voto unitario y sus tesis, puntualizadas principal-
mente por KLAUSING, provocaron amplios comentarios en el Derecho con-
tinental. En Espaiia, en 1943 y precisamente en un excelente estudio sobre
el derecho de voto aparecido en las paginas de esta Revista, Urfa las
recogid, y més tarde él mismo, GARRIGUES, RUBI0O y BERGAMO han insistido
sobre ellas y sentado posiciones.

JAEGER, perseverante cazador, inicia su exposiciéon acosando a la presa
con una amplia pars destruens. Para ello acude a ASCARELLI: sélo un
profundo conocimientg de la vida permite el ejercicio del arte de teori-
zar. Y cuando se afirma que el problema no es concebible y se observa
como prictica corriente, y hasta la inglesa «Companies Act 1948» o la
reforma del Cédigo japonés de 1966 lo regulan concretamente, aunque en
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forma dispar, mas que razonar lo que se hace es exhibir un deficiente arte
juridico. ‘

Hay casos perfectamente comprensibles: la Fiduciaria, que encubre
varios titulares reales y con criterios opuestos: su variante, las SICOVAM
francesas o los proyectados «Monte Titoli Azionari», encaminados a elu-
dir el trasiego de titulos, pero que, de hecho, convierten a sus titulares en
propietarios de género, no de especie concreta y numerada; el socio,
parte de cuyas acciones estdan sindicadas y votan en sentido opuesto a su
personal postura; el de los municipios u otras entidades publicas con
composicién pluripartidista y a las que escripulos democréticos y el de-
seo de evitar «fortines» politicos, que se producen con el voto unitario,
en entidades de servicios o similares por ellos controladas, lo emiten en
proporcién a los criterios de sus diversos partidos, tema que ha pro-
vocado incluso jurisprudencia negativa en Alemania, o los viejos casos
de los mmiltiples delegados sin instrucciones, especialistas varios, inge-
nieros, abogados o contables, que enjuician el caso desde diversas pers-
pectivas, o los Bancos, que legalmente o mediante delegaciones en blan-
co emiten distintos votos para el mismo titular de varios depdsitos.

Cierto que algunos de los ejemplos citados sdlo rozan formalmente
con el dogma; que en el fondo las titularidades reales son diversas, aun-
que la legitimaciéon aparente sea s6lo una. En cambio, en otros casos, el
de las acciones sindicadas, se nos ofrece mas como un conflicto «intra-
subjetivo» de intereses que «intersubjetivo». En otros, el voto divergente
es diafano y, sin necesidad de acudir a testaferros, puede observarse en
la vida diaria como el del jugador que apuesta a rojo y negro, en hipo-
tética distribucién y reduccién de riesgos. .

Existe una polarizacién de doctrinas respecto a las anénimas: la ins-
titucionalista destaca el interés de la empresa, el socio «b6rgano» y el
«voto-funcién», La contractualista no tolera que tal interés supere el
de los socios. Para aquélla, naturalmente, s6lo es concebible el voto uni-
tario y de acuerdo con los fines de la sociedad, siendo intolerable el
capricho. JAEGER observa que tales fines, o el interés de la sociedad, no
son siempre absolutos y palpables en las asambleas. Tal vez por ello los
institucionalistas acuden a los cldsicos argumentos conceptuales: quien
vota es el socio, no la accién; el voto es una declaracién de voluntad que
no puede ser contradictoria; en el pecho del accionista no existen dos
almas. Acuden incluso a las palabras y a la estructura de la ley.

JAEGER rebate estos argumentos tradicionales: el problema no fue
tenido en cuenta por los legisladores y acudir a palabras de la ley y aun
a su estructura, que ofrece argumentos para cualquier postura, es atri-
buirles un valor desproporcionado. Una cosa es una declaracién contra-
dictoria-ininteligible; otra es una perfectamente inteligible, aunque com-
puesta de dos partes aparentemente opuestas: no es lo mismo decir
«vendo el fundo y no lo vendo», que «apuesto dos al rojo y tres al negro».
El resultado practico de tal hecho, no prohibido, puede ser sancionable,
pero no el hecho en si. Puede tratarse de una abstencién, de una reduc-
cién de riesgo o de una reserva de derecho de impugnacién en todo caso.
Y la base de ello es siempre la accién comnsiderada como una monade,
que comprende en si todos los elementos de la posicién de socio, esia
dotada Selbstindigkeit; es la eliminacién del momento personalista, fase
remota de las SA y la proclamacién de la equivalencia accién = bag of
money, el puro principio capitalista.

La solucién del problema la enfoca a través de delicados distingos
y agudos razonamientds de FLORIANO D’ALESSANDRO, quien determina tres
situaciones subjetivas del accionista: a) Las que le corresponden con in-
dependencia del mimero de acciones, como el derecho de informacién
o intervencién en las asambleas; b) Las que requieren precisamente un
nimero determinado de ellas: convocatoria o los relacionados con la



LIBROS 159

responsabilidad de administradores. ¢) Aquellas en que el derecho es
proporcional al quantum, de las que es paradigma el derecho de voto.
La accién, en consecuencia, no €s mas que una nocién descriptiva de una
pluralidad de situaciones. El dogma de la cuota, en sentido global y sin-
tético, adolece de falta de ductilidad y expresiones como las de «no se
puede ser varias veces socio de una misma sociedad», se evidencian como
deficientemente planteadas.

Hay aue acudir, para solucionar conflictos, a principios extrafios a la
naturaleza o estructura conceptual de una institucién. Tomemos, como
ejemplo, el incumplimiento de la obligacién de aportar respecto a algunas
de las acciones suscritas. Si la resolucién debe afectar a la fotalidad
o parte es problema gque estd influido indudablemente por la doctrina
de la divisibilidad de las obligaciones. Si nos centramos en €l voto diver-
gente, admitido por la practica, la solucién no va a derivarnos del
dogma de la unidad de la cuota, demolido por los planteamientos de
D’ALESSANDRO, sino de principios como los de correccién, buena fe, non
venire contra factum propium, etc.

El socio, que indiscutiblemente puede votar con sélo parte de sus
acciones, estd también legitimado para votar con ellas en términos dis-
pares. Son sus consecuencias las que deben ser enjuiciadas, y éstas se -
reflejan principalmente en el ejercicio de los derechos de separacién e im-
pugnacién, evitando abusos.

El primero de ellos carece de entidad destacada. Aun admitiéndolo,
lo que no considera adecuado JAEGER, se limitaria a las acciones que no
han votado afirmativamente. Tal derecho es una «reliquia personalista»
de interpretacién restrictiva y tendencia eliminatoria, sin excesiva im-
portancia. Pero el derecho de impugnacién ejercitado por un titular de
100 acciones, una de las cuales haya votado en solitario contra el acuerdo,
debe considerarse un abuso manifiesto. La jurisprudencia ya ha distingui-
do entre «legitimacién» en los casos de impugnacién e «interés», y ha
llegado a la conclusién de que debe ser rechazada aun ejercitada por
socios legitimados cuando carezcan de efectivo o racional interés. Y la
valoracién del mismo no es posible realizarla previamente, como dispone
el Cédigo japonés, sino precisamente in sede impugnativa, a la vista de
las consecuencias. El voto divergente en si no dafia a nadie. Es en cuanto
implica un abuso intolerable, una conducta de mala fe, un perjuicio para
terceros, cuando pasa a tener entidad y reclama limites.

El estudio termina con interesantes apuntes: sobre el problema en
relacién con las participaciones de las sociedades limitadas; la posibi-
lidad de ejercicio del mismo en caso de acciones de voto plural; la lega-
lidad de las prohibiciones estatutarias del mismo directamente o por
medio de delegaciones varias... De los enunciados, el dltimo es el que
despierta nuestra amplia simpatia; es la reaccién del cuerpo social en
tiempos en que todo se confia a la actividad del Estado, esa gran ficcién,
como decia BASTIAT, a través de la cual todo el mundo se esfuerza en
vivir a expensas de todo el mundo. Pero se trata de un planteamiento
excepcional, inactual. Algo asi como una rosa de otofio, cuyo encanto

podri ser mas sereno, pero que contiene todo el patetismo de lo tardio,
lo postrero.

Josg M. PiNorL AGUADE
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LALAGUNA DOMfNGUEz, ENr1QUE: Los créditos hipotecarios. Edit. Reus.
Madrid, 1977, 101 pégs.

Con claridad, rigor y sentido practico, el profesor LALAGUNA lleva a cabo
«una construccién dogmatica que permita explicar las peculiares carac-
teristicas del crédito hipotecario, considerado generalmente como yuxta-
posicién de un derecho personal (crédito) y un derecho real (hipoteca)».
Y ello porque «el crédito hipotecario posee estructura unitaria y una muy
notable autonomia», que hace imprescindible una construccién unitaria
y sistemdtica del mismo, constituyendo la transcrita afirmacién del autor
«la idea central de este estudio».

La necesidad de dicha construccién se acenttia como consecuencia de
la dispersién legislativa de esta materia (ubicada en los Cédigos civil
y de Comercio, asi como en la Legislacién hipotecaria y en la Ley de
Enjuiciamiento Civil) y del hecho de que doctrinalmente aparezca «tra-
tada en distintos capitulos del Derecho de obligaciones y del Derecho
de cosas». ’

Distribuida esta magistral indagacién en seis capitulos—a los que
precede una «introduccién»—son estudiados (en el I) sus «presupuestos
criticos», poniendo especial énfasis el autor en subrayar el riesgo de que
permanezcan en la sombra «los aspectos mas genuinos del régimen de
los créditos hipotecarios», si se polariza la atencién en la idea de la
accesoriedad de la hipoteca respecto al crédito. «Los créditos hipotecarios
—nos dird—suelen tratarse principalmente en el capitulo de la cesién
de los créditos; dentro de este campo, su estudio aparece dominado por
la idea de la accesoriedad de la hipoteca respecto al crédito. La conside-
racién dominante de esta idea contribuye notablemente a que los aspec-
tos mas genuinos del régimen de los créditos hipotecarios queden en la
sombra. La razén de esto es que, desde el punto de vista de la cesibn,
todos los derechos accesorios siguen la suerte del derecho principal,
y en este sentido no cabe apreciar diferencias especificas entre la hipo-
teca y otras formas de garantia, como la prenda, la fianza o el privilegio.»

Seguidamente expone la afirmacién (de Roca SASTRE) de que <«el cré-
dito hipotecario constituye una entidad compleja compuesta de dos ele-
mentos: el crédito y la hipoteca» (ésta, como elemento accesorio, sometida
a la suerte del crédito), y la negacién (por parte del mismo hipotecarista)
de que la hipoteca intluya en el crédito (éste «vive su vida», nos dira
Roca). A continuacién verifica un esquema del «estado actual» de la
doctrina, para concluir afirmando (con base en un atento andlisis del
cuadro de efectos del crédito hipotecario) que «la conexién entre el cré-
dito y la hipoteca es mas profunda de lo que suele admitirse», por lo
que no puede concebirse el régimen juridico del crédito hipotecario como
«el resultado de la suma de efectos de un derecho personal y un derecho
real», sino como «un cuadro de efectos que es el resultado de un juego
de reciprocas influencias entre el Derecho de obligaciones y el Derecho de
cosas», en esa zona de la realidad juridica demominada por MaxXx KASER
«el cruce del Derecho de ol'ligaciones y del Derecho de cosas».

En la exposicién de los «principios que configuran el régimen de los
créditos hipotecarios», reconoce el autor cémo el crédito determina (como
elemento principal) la suerte juridica de la hipoteca (elemento acceso-
rio); pero lo hace subrayando que «no es menos cierto que la hipoteca
introduce modificaciones en el régimen propio del crédito al dotarle de
ciertas cualidades que el crédito, por su propia naturaleza, no tiene, y que
permiten al acreedor hipotecario actuar en el campo de los derechos
reales, lo que no estd al alcance de ningun titular de un crédito comin
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(sea o no privilegiado)». Y es que, en definitiva, «la estructura del crédito
hipotecario presenta una gran complejidad», pues nos encontramos ante
«la conexidén de dos relaciones juridicas heterogéneas: una relacién obli-
gatoria y una relacién real», cosa muy distinta—ejemplariza el autor—
de la que ocurre con la fianza, donde «se articulan dos relaciones juridi-
cas homogéneas... y las dificultades que pueda suscitar su conexién se
resuelven, en principio, sin salir del campo del Derecho de obligacioness».
En el capitulo II contempla la naturaleza de los créditos hipotecarios,
destacando su cardcter real en un doble sentido: a) que «la tutela y la
realizacién del crédito dejan de depender del comportamiento personal
del deudor», no estando sometidos a. las contingencias de una posible
situacién adversa en su patrimonio (insolvencia, quiebra, concurso), y
b) que el derecho del acreedor recae directamente sobre los bienes, pu-
diendo dirigirse contra cualquier poseedor de los mismos (art. 1.876 del
Cdédigo civil). Analiza la autonomia de tales créditos y las consecuencias
practicas de la misma en situaciones concursales, tanto cuando se recla-
me el concurso o quiebra «durante la fase de ejecucién de la hipoteca»
como en el supuesto de que sea anterior. En el primer supuesto—conclu-
ve el profesor LALAGUNA—, «la realizacidn del crédito hipotecario no queda
detenida por el hecho de que el deudor sea declarado en concurso o quie-
bra»; mientras que en el segundo, el crédito hipotecario continuari de-
vengando intereses (arts. 1.916 del Cédigo civil y 884 del de Comercio);
«los acreedores hipotecarios, que, en principio..., no estdn obligados a in-
tervenir en €l juicio de concurso o quiebra, ni su derecho estd condicio-
nado al reconocimiento judicial de créditos, pueden, sin embargo, unirse
a los demés acreedores, conservando en todo caso su derecho de prefe-
rencia» y gozando de una situacién juridica singular dentro de la «masa»
( v. gr., no estan sujetos a la sancién del art. 1.279 L. E. C. para el acreedor
moroso); tales acreedores hipotecarios no son afectados por los convenios
de la Junta (art. 1.917 del Cédigo civil y 900 del de Comercio), vy, final-
mente, «los créditos hipotecarios se pueden realizar fuera del concurso
o de la quiebra (después de haber sido declarada la situacién de insol-
vencia del deudor».

Dedica especial atencién al «significado de la inclusién de los créditos
hipotecarios en las reglas de prelacién del concurso», rechazando el que
puedan considerarse «créditos privilegiados», con base en que «la prefe-
rencia del privilegio deriva de la ley, en tanto que la del crédito deriva
de la voluntad de los particulares» (cita, en esta linea, a GULLON BALLES-
TEROS y aduce la definicién de «privilegio» del art. 1923 del Proyecto
de 1851). Seguidamente estudia «la preferencia de los créditos a favor del
Estado y de los aseguradores sobre los créditos hipotecarios», conside-
rando desafortunada (con GULLON) la referencia a los créditos hipoteca-
rios en el articulo 1923 del Cddigo civil: expone cémo la preferencia
a favor del Estado ha sido modificada por el articulo 194 de la Ley Hipo-
tecaria, articulo 73 de la Ley General Tributaria y otras, y analiza el al-
cance y la repercusién de esta normativa, para concluir afirmando que
esta «preferencia» en favor del Estado «no representa un perjuicio ni
amenaza siquiera para la existencia y realizaciéon de los créditos hipote-
carios». Por lo que concierne a la preferencia de los créditos de los ase-
guradores, considera que «no sélo no perjudica a los créditos hipoteca-
rios, sino que representa para los mismos un beneficio».

Antes de cerrar ‘el tema de la autonomia de los créditos hipotecarios
pone de relieve que «en ningun caso, ni siquiera cuando los bienes hipo-
tecados resulten suficientes para la satisfacciéon del crédito, el crédito
se degrada hasta el punto de convertirse en... vulgar», pues al tener que
constar la hipoteca en escritura publica para acceder al Registro, tal
crédito hipotecario estaria incardinado en el articulo 1.924, 3°, A, del Cé6-
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digo civil (incluye los créditos que «sin privilegio especial consten en
escritura»).

Finalmente, estudia, en este capitulo II, «el contenido real de los
créditos hipotecarios, comenzando por realizar interesantes «precisiones
dogmaticas», sintetizables en la afirmacién de que «la naturaleza del
derecho del acreedor hipotecario se manifiesta en tres aspectos: 1) en
un poder inmediato del titular del crédito sobre la cosa hipotecada; 2) en
un fenémeno de incidencia del crédito hipotecario en el ambito del poder
del dueiio de la cosa hipotecada; 3) en el hecho de la vinculacién real del
bien hipotecado al patrimonio del acreedor, en tanto la obligacién garanti-
zada no se cumpla». Tales aspectos son objeto del profundo anélisis,
concluyendo el del tercero de ellos con la siguiente formulacién definito-
ria: «La titularidad del acreedor hipotecario no consiste en una expecta-
tiva juridica de realizacién del valor del crédito, sino en un derecho subje-
tivo sobre la cosa hipotecada, precisamente en cuanto la realizaciéon del
valor es un hecho futuro y no puede, por tanto, servir de objeto material
a un derecho que tiene existencia actual y naturaleza real.» De la que
colige «que el objeto.del derecho que corresponde al titular del crédito
hipotecario estd dentro de su patrimonio».

En el capitulo III se contempla la «tutela de los créditos hipotecarios»,
comenzandose por exponer los «medios de proteccién de los créditos co-
munes» y razonandose cémo no pueden ser utilizados por los acreedores
hipotecarios (lo que no implica limitacién, sino todo lo contrario, «en
cuanto los créditos hipotecarios estin protegidos por un cuadro de fa-
cultades de defensa mas completo y eficaz»). Seguidamente son estudia-
das estas «medidas de proteccién» especificas (ampliacién de hipoteca,
subrogacién real, acciéon de devastacién) en exposicién clara y sintética.

Especial acentuacién del sentido practico (que preside toda la obra)
encontramos en el capitulo IV, dedicado al estudio de la «realizacién
del crédito» y de las acciones y procedimientos encaminados a tal rea-
lizacidn.

Comienza el autor exponiendo las posiciones formuladas por Roca
SASTRE y SANZ FERNANDEZ respecto al ejercicio de la accion personal
(derivada del crédito) y la accidn real, que se deriva de la hipoteca. El
primero defiende la tesis de la opcion (entre ejercitar la accién personal
o la hipotecaria), habiendo tenido esta posicién acogida en la mayor parte
de nuestra doctrina; mientras que SANZ FERNANDEZ considera que «el acree-
dor ha de dirigirse contra los bienes hipotecados con preferencia a todos
los que forman parte» del patrimonio del deudor, no tratandose de una
facultad, «sino de un deber, con un correlativo derecho del deudor de
hacer efectivo el crédito realizando los bienes hipotecarios, no pudién-
dose dirigir contra los demas més que en el caso de insuficiencia de
aquéllos respecto del déficit no percibido».

A continuacién analiza «el problema de la dualidad de acciones», some-
tiendo a critica la tesis dualista (con base en los arts. 1.799 y 1.812 del
Proyecto de 1851, el comentario de ANTO6N DE LUZURIAGA ¥ en la normativa
vigente) y aceptando, como punto de partida, la posicién de SANZ FERNANDEZ.

Seguidamente expone los procedimientos para el ejercicio de la accién
hipotecaria, centrando su atencién en los dos mas frecuentemente utiliza-
dos—judicial sumario y ejecutivo ordinario—, cuyas ventajas e inconve-
nientes analiza, dedicando epigrafe independiente al estudio de «la natu-
raleza de la accidn éjercitada y el problema de la legitimacién». Cierra
el capitulo con estas conclusiones: 1) «No se puede afirmar de modo
categérico que en nuestro ordenamiento se haya eliminado técnicamente
la posibilidad de anomalias en la realizacién del crédito hipotecario como
consecuencia de un ejercicio disociado de una accién “personal” contra el
deudor y una accién “real” contra el propietario o €l tercer poseedor de la
finca.» 2) En tanto subsista la hipoteca no se puede producir €l ejercicio
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aislado e independiente de una accidén personal contra el deudor, que

provoque la ejecucién sobre bienes de su patrimonio sin alcanzar a los

bienes especia{mente hipotecarios en garantia del crédito. Sdlo procedera
el ejercicio de la accién personal cuando se haya realizado o extinguido la
accién hipotecaria.

En el capitulo V son-estudiados los «actos de disposicién de los cré- -
ditos hipotecarios», analizando el autor la «cesidén» de tales créditos y la
«constitucién de subhipoteca». La cesidn—nos dird el profesor LaracuNa—
«no proporciona ninglin dato de interés acerca del contenido real del cré-
dito que es objeto de cesién», mientras que la posibilidad de que pueda
ser hipotecado el derecho de hipoteca «resalta muy claramente el conte-
nido real del crédito hipotecario».

Una y otra figura—cesion y subhipoteca—son objeto de cuidado anali-
sis, si bien el autor concede singular atencién al estudio de la segunda,
considerando que él objeto de esta garantia «no es ni el derecho de hipo-
teca ni el crédito hipotecario», sino la finca hipotecada en la precisa fun-
cién de garantia que define la hipoteca basica». Destaca la «doble acceso-
riedad» existente en la relacién de subhipoteca (al depender de la subsis-
tencia de los créditos el garantizado por ella y el garantizado por la
hipoteca bésica), asi como «el fendmeno de la presencia de. un nuevo
crédito junto al que ya existia». Y ello para terminar afirmando que
«aunque la ejecucidén de la subhipoteca se explica como un fenédmeno de
subrogacion», anteriormente, «durante la fase de seguridad, han coexistido
sobre la misma finca dos derechos de garantia», con lo cual la misma
finca «ha cumplido a la vez una doble funcién de garantias.

Finaliza esta obra con su capitulo VI, dedicado a la extinciéon de los
créditos hipotecarios, que expone el autor distinguiendo: a) extincién de
la obligacién garantizada y cancelacién de la hipoteca; b) extincién del
crédito por virtud del pago hecho al acreedor; ¢} causas de extincién del
derecho de hipoteca; d) cancelacién de la inscripcién de la hipoteca, y
e) prescripcidén de la accién hipotecaria.

En cuanto a la causa a), la necesidad, para que el derecho real de hipo-
teca deje de existir, que se cancele la inscripcién, aduciendo lo precep-
tuado en el articulo 144 de la Ley Hipotecaria, y la posibilidad—contem-
plada por Cossfo—de que «extinguido el crédito y no cancelada la hipoteca,
ésta sea cedida a un tercero que reuna las condiciones de beneficiario de
la fe publica registral, segin el articulo 34 de la Ley Hipotecaria», en cuyo
caso—concluye Cossfo—, «la hipoteca adquiere sustantividad propia y vida
con independencia del crédito extinguido, en cuanto al tercero se refiere».

Por lo que concierne a la causa b), sistematiza los diversos supuestos,
distinguiendo las situaciones en que el deudor es titular de la finca hipo-
tecada, de aquellos en que las condiciones de deudor y de titular de la
finca hipotecada corresponden a personas diferentes. Dentro del primer
grupo de situaciones, estudia el pago hecho por el deudor al acreedor,
el que realiza un tercero interesado en el cumplimiento de la obligacién
y el hecho por un tercero extrafio a la relacién obligatoria, mientras que
en el segundo grupo contempla la hipoteca en garantia de una deuda ajena
y la transmisién de la finca hipotecada con posterioridad a la constitucién
de la hipoteca.

Las causas de extincién de la hipoteca igualmente son estudiadas de
forma sistemdtica, analizindose en sus correspondientes apartados la re-
nuncia, el acuerdo de extincién entre acreedor y tercer poseedor, la extin-
cién de la hipoteca por acto unilateral, la pérdida de la cosa o extincién
del derecho hipotecado, la ejecucién de la hipoteca por ejecucién de otra
preferente y la extincidn por estas causas: caducidad o decadencia del
derecho, caducidad de la inscripcidn, consolidacién de derechos o denuncia
del hipotecante.

En el siguiente epigrafe se exponen y analizan las diversas causas de
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cancelacién de la hipoteca (mejor—nos dird el autor-—de cancelacion de
la inscripcién), concediéndose singular atencién al estudio del articulo 179
del Reglamento Hipotecario y de la doctrina de la Direccién General con
el mismo relacionada.

Finalmente, se cierra el capitulo—y la obra—con un acabado analisis
de la prescripcién de la accién hipotecaria, que concluye el autor adop-
tando la posicién siguiente: a) Separar, «como figuras heterogéneas, el
crédito escriturario, al que se debe de aplicar la prescripcién de quince
afios de las acciones personales, v el crédito hipotecario, al que se debe
de aplicar en todo caso el plazo de veinte afios de la accién real hipoteca-
ria». b} Por consiguiente, «no existird problema en el caso de que, ejerci-
tada la accién hipotecaria, sometida al plazo de prescripcién de veinte
afios, pueda resultar, en parte, insatisfecho el crédito después de ejecu-
tada la hipoteca», pues en dicho supuesto, «la parte de crédito insatisfecha
quedaria reducida objetivamente a la condicién de un crédito comun,
y entonces se podria aplicar para este crédito el plazo de prescripcion de
quince afios».

Posicién—la transcrita—a la que se llega después de una cuidada expo-
sicién y critica de las mantenidas en tema tan cuestionado (y cuestiona-
ble) como rico en variada casuistica.

JuaN HERRERA CATENA
Profesor Adjunto de Derecho civil. Granada

Vicuera Ruslo, José MARfA: La notificacion del protesto. Prélogo de
ManNUeL OrivenciA Ruiz. Ed. Montecorvo. Madrid, 1977, 236 pigs.

En ausencia de una reforma global del Derecho cambiario espaiiol, con
la incorporacién de la Ley Uniforme de Ginebra y de las nuevas expe-
riencias y soluciones eclécticas en materia cambiaria, que superan am-
pliamente aquélla, en especial en la perspectiva del Proyecto de Ley Uni-
forme preparado por la UNCITRAL (sobre este ultimo, ver M. J. BONELL:
Versa la creazione di un titolo cambiario internazionale, «Riv. Dir. Comm.»,
1973, 1, 146 ss.), la reforma del protesto introducido por la Ley 47/1967, de
22 de julio, ha permitido a la doctrina replantear algunos de los temas
cambiarios mas vidriosos: naturaleza del protesto; posicidn, en relacién
con €l, de los diversos obligados cambiarios; aplicacion préactica del nuevo
sistema, etc.

El tema merece dos tipos de consideraciones: En primer lugar, su ca-
racter eminentemente practico, casuistico, en el que la labor profesional
de los Notarios ha ido elaborando colegialmente una serie de soluciones
—no siempre homogéneas—a los numerosos problemas no resueltos (ni
antes ni después de la Ley de 1967) por el Cédigo de Comercio. En segundo
lugar, es Derecho esencialmente «notarial», y por ello profesional, en el
sentido de regular la actividad ejercida monopolisticamente por un cuer-
po de funcionarios, y se relaciona con el problema de la masificacién de
los titulos valores, que ha reclamado soluciones simplificadoras: por ejem-
plo, en relacién con el manejo y negociacién de valores mobiliarios, el
Decreto de 25 de abril de 1973 sobre compensacién y liquidacién de ope-
raciones en Bolsa. Con el peligro de que, consciente o inconscientemente,
en la interpretacion de la ley (y en su propia elaboracién, como ocurre en
este caso) puedan prevalecer los intereses del cuerpo sobre la colectividad,
en detrimento, en definitiva, de los principios cambiarios. A la «crisis de
la letra de cambio», debida a muy diversas razones, se uniria esta dete-
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rioracion de la intervencién del fedatario publico en la constitucién del
titulo cambiario. No es extrafio, pues, que la Ley de 1967 haya sido some-
tida a un juicio publico, en el que la «acusacién» fue iniciada por el pro-
fesor BERrCOVITZ, seguido por otros autores universitarios, en tanto que la
«defensa» ha corrido decididamente a cargo de los propios Notarios.
¢Hubiera sido promulgada ésta, como otras leyes del mismo cariz «profe-
sional», en una democracia politica? Nos permitimos ponerlo en duda.
¢Coémo se explica, si no es por la especial naturaleza del régimen franquis-
ta (mitad autocracia, mitad anarquia), una reforma, promovida y defen-
dida por los propios destinatarios de la ley (profesionales de tan bien
ganado prestigio y con ingresos que nadie duda en calificar de elevados,
aunque injustamente distribuidos), que empeora claramente el Derecho
anterior?

Dos son, de entrada, evidentemente, los méritos de VIGUERA RUBIO en
esta monografia: El de haber abordado una materia de gran complejidad,
con una capacidad de andlisis de las diversas situaciones y problemas,
y sus posibles soluciones, que legitiman ampliamente su incursién en este
Derecho «de Notarios». Y el de haber mediado una vez mas, y con conoci-
miento de causa, en la valoracién general de la reforma, con un notable
sentido de ponderacién intentando dar «a cada cual lo suyo». Aunque con
una moderada inclinacién en favor de los Notarios. Asi, por un lado, de-
fiende la reforma en el sentido de que no ha producido la «quiebra» del
protesto, ya que tanto antes como ahora—en su opinién—el protesto no da
fe de la presentacién de la letra, sino sélo de la ausencia de aceptacién
o de pago en un determinado momento, si bien, como reconoce el autor,
la postura del librado-aceptante «se ve disminuida en orden al cumplimien-
to extemporaneo de su obligacién» (pags. 45-87, y 87, nota 115). En tanto
3ue censura la posibilidad, admitida por el articulo 505 en su nueva re-

accion, de que el protesto sea notificado por persona autorizada por el
Notario que no posea fe publica, pues en tal caseo la notificacién no cumple
la funcién autenticadora de falta de aceptacién o de pago, lo que podra
alegarse en juicio sin necesidad de recurrir a la querella de falsedad contra
el Notario autorizante (pag. 160).

El libro de ViGUuErRa RuUBIO, como advierte el prologuista, se inscribe
en la relativa predileccién o especializacién de la Escuela de Mercantilis-
tas de Sevilla por los temas cambiarios, y posee las caracteristicas propias
de ésta: amplia documentacion (reflejada en las extensas 496 notas), aca-
demicismo y elevada construccion dogmatica, capacidad critica para en-
juiciar la doctrina de los diversos autores, estilo cuidado y, a veces, preocu-
pado por la originalidad en la expresién (culteranismo sevillano). Por ello,
aun teniendo por origen una tesina de licenciatura, no debe sorprender el
alto nivel alcanzado en esta «dpera prima» o, como se suele decir académi-
camente, de «iniciacién a la investigacién» (lo que es un decir en el casa
que nos ocupa).

Con trabajos como éste queda plenamente justificada la iniciativa de
las Facultades de Derecho de Sevilla y Valencia, al sustituir el tradicional
examen de licenciatura por la presentacién de una tesina, e igualmente
esta resefia, que, al menos por su extensién—si no por otro mérito—,
quiere estar a la altura de la obra resefiada.

Por ultimo, otra observacién, que tomamos del prologuista: en un mo-
mento de aletargamiento de la doctrina cambiaria extranjera (aunque ello
sea un buen sintoma de que tras la LUG son menos los problemas plan-
teados), entre nosotros la materia estd mereciendo atin considerable aten-
cién (asi, la aportaciéon de GARRIGUES, en su Curso y Tratado; la de Rusio,

y otros estudios sobre aspectos parciales, como los de OLIVENCIA, MuNOZ
PraNas, JIMENEZ SANCHEZ, BErRcoviTz, PoLo SANCHEZ, etc.).

* Kk %
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Tras estas observaciones generales pasemos ahora a dar un breve resu-
men del contenido del libro, resaltando sobre todo las tesis mantenidas
por el autor.

En el capitulo I enmarca el tema dentro de la «patologia» de la letra
de cambio (en expresién de OLIVENCIA) y de la diversidad de notificacio-
nes, que constituyen el necesario (pero no siempre acertado en nuestro
Cédigo) aparato de «publicidad legal» de las incidencias de la letra a inte-
resados en ella. Aparato que se reconduce a la «notificacién» integrante
del protesto, la notificacién del protesto ex art. 517 y la comunicacion pri-
vada del protesto de las entidades bancarias al librador ex art. 506-5.°

En otro orden de cosas, la letra es un titulo de presentacién (necesa-
riamente al pago; s6lo en determinados casos a la aceptacién) y un titulo
de crédito. Por ello, las situaciones de anormalidad influyen en la con-
fianza de cobro del tenedor y el Cédigo le concede determinadas facultades,
siempre que aquellas situaciones se atestigiien fehacientemente, y que
pueden ser: a) anormalidad antes del vencimiento, por negativa a la acep-
tacién (art. 481-1°), o porque deje de aceptar otras letras (art. 481-2°),
o se constituya en quiebra el librado (art. 510); ») anormalidad al venci-
miento por impago (art. 516). Presentacién y levantamiento de protesto
son indispensables para el ejercicio de las respectivas acciones.

En el capitulo II («En torno al concepto y funciones del protesto y su
pretendida quiebra tras la nueva regulacién») polemiza con las tesis de
BercoviTz, que afirmé que la reforma alteraba «el concepto, funcién y na-
turaleza misma de dicha institucién» (La reforma del protesto, 1967, pa-
gina 13), en aras de «domiciliar el protesto en el despacho del Notario»
(ob. cit.,, pag. 147). En efecto, de la comparacién entre la operatoria del
protesto_antes y después de la ley concluye VIGUERA que si aquél antes
«giraba en torno al requerimiento realizado personalmente por el Nota-
rio, actualmente la esencia de la misma radica en esa notificacién practi-
cada a posteriori por el Notario o por la persona designada por él» (pag. 48).
La reforma favorece a los Notarios, que ya no tienen que «personarse»,
en tanto que al llamado a pagar o aceptar se le «compensa» ampliando el
plazo para hacerlo en la Notaria.

El autor, sin embargo, niega que la reforma haya dislocado tan grave-
mente el protesto, ya que no es cierto (como es doctrina ampliamente
mantenida hasta ahora por GARRIGUES, RuUBIo, BROSETA, BERCOVITZ, etc.)
que antes de ella (y, al menos, desde el Cédigo de Comercio de 1829) el
protesto acreditara el hecho de la presentacion por el tenedor (aunque si
de la realizada por el Notario en el acto de requerimiento), y que el ar-
ticulo 502 (inalterado por la reforma) dice s6lo que el protesto acredita
«la falta de aceptacién o de pago». Ademds, el Notario no podra dar fe
de un hecho (la presentacién privada por el tenedor) que no ve, oye
o percibe por los sentidos» (art. 1> del Regl. de Org. y Régimen del Nota-
riado, Decreto de 2 de junio de 1944, no modificado en este punto por el
Decreto de 22 de julio de 1967). Ademas, el Cédigo menciona por separado,
repetidamente, como hechos distintos, la presentacion y el protesto (ar-
ticulos 460, 467, 469, 482, 483 v 516) (ver péags. 49-56). El estudio del Derecho
comparado y de la LUG le permite constatar que, frente al Derecho espa-
fiol, o bien el tenedor no soporta la carga de la presentacién, o bien, en
los casos en que asi sucede, puede cumplirla y al mismo tiempo acredi-
tarla por la presentacidn mediante protesto (pdgs. 56-65). En Derecho
espaiol, sélo antes de la codificacién y eventualmente en supuestos limite
con posterioridad, coinciden el momento de la presentacién privada de la
letra y del protesto (con o sin presentacién publica de la misma para
levantarlo). Al propio tiempo, afirma VIGUERA que no existe razén para
ofrecer al deudor dos momentos o posibilidades alternativas de pago (y
también, aftadimos, de aceptacién), en el momento de la presentacion pri-
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vada por el tenedor y en el momento de la presentacién por el Notario,
«en igualdad de condiciones» (pag. 85).

Descarta también el autor la ‘posible motivacién de la tesis de que el
protesto acredita la presentacién de la letra, por temer que de lo contrario
venga obligado el tenedor a probar judicialmente este hecho, pues, en su
opinidn, la carga de la prueba de la no presentacién al «deudor cambiarion
(sic, puede no ser atin «deudor cambiario», como ocurre con el librado no
aceptante) que excepcione esta causa de caducidad. En tanto que e] tene-
dor debe aportar la prueba fehaciente de la falta de aceptacién y pago
(protesto) vy de la notificacién de éste a los obligados cambiarios, que
sefiala el articulo 517, nada debe probar con respecto a la presentacién
para ejecutar la letra. Entiende el autor que, «con arreglo al articulo 1.253
del Cédigo civil, se puede sin esfuerzo considerar deducible del hecho del
protesto..., el hecho de la presentacidén», pues «lo normal... es que las
letras no sean llevadas ante Notario para protestarlas sino después de
haber intentado sin éxito obtener el cumplimiento de la obligacién cam-
biaria presentando la letra al deudor» (péag. 80). Por lo que si no es un
hecho constitutivo ni tampoco extintivo, debe calificarse como hecho impe-
ditivo, cuya prueba, en base al articulo 1.214 del Cddigo civil, deberd pesar
sobre el obligado cambiario que alegue la caducidad de la letra, aunque
ello constituya la prueba de un hecho negativo, «diabdlica» (como han
advertido autores como BROSETA y CAsALS), pues, como dice el autor, ci-
tando a ROSENBERG, «considerar que, a pesar de ello, la prueba del hecho

negativo no es necesaria significaria una modificaciéon del derecho mate-
rial» (pag. 82). Concluye el autor que en el Cédigo aparecen perfectamente
deslindados la «finalidad inmediata, genérica y fundamental del protes-
to» (art. 502) y «el modo, concreto y eventual, en que se confecciona dicha
acta notarial» (art. 504 y ss.), que es lo tnico que se ha modificado en la
reforma de 1967, admitiendo que se acredite la falta de aceptacién y de
pago por €l hecho de que el obligado cambiario no se persone al recibir
la diligencia (en el lugar del sistema anterior, en que el Notario le re-
queria personalmente a ello).
Toda esta argumentacion, que hemos intentado resumir «in extensow,
nos suscita muy serias reservas, que vamos simplemente a enumerar:
1. El protesto antes de la reforma probaba generalmente la presentacion,
aunque ciertamente fuese la presentacion por eb Notario: de ahi que, con
la exigencia del protesto, aun sacado fuera de plazo, para conservar las
acciones cambiarias (arts. 460, 525, etc.), se estuviera atando, bien atado,
este cabo (la presentacién de la letra), que ahora queda suelto. 2.* En el
régimen anterior no daba igual pagar (o aceptar) a requerimiento del
tenedor o del Notario, pues en el segundo caso habia unos gastos que corre-
rian a cargo de «quien hubiese dado lugar a ellos». 3.* Que el nuevo sistema
introducido en 1967 haya convertido la prueba de la posible falta de presen-
tacién en carga del obligado cambiario es una grave solucién, que contra-
dice la naturaleza de la letra como titulo de presentacién y de rescate,
y amenaza, como en el caso de la excepciéon de falta de provisién de fon-
dos, en convertir .el juicio ejecutivo o en un instrumento de abuso (la
presentacién no se ha realizado y no se admite en dicho juicio la prueba
de la no presentacién) o en un pleito largo, oscuro e incierto. Por ello se
comprende que tanto en nuestro Derecho anterior como en Derecho com-
parado, la presentaciéon de la letra, cuando se exige, debe ser probada
fehacientemente. Y sélo no se exigia cuando se trata de acreditar otros
hechos, como la falta de aceptacién de otras letras o la declaracién de
quiebra del librado. 4.* Que si es cierto que la necesidad de probar hechos
negativos no puede alterar la carga de la prueba, no lo es menos que la
presuncién que admite el autor de que la letra protestada ha sido previa-

mente presentada es totalmente arbitraria y no admisible dentro del ar-
ticulo 1.253 del Cédigo civil.
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En el capitulo IIT analiza la naturaleza de la notificacién, la cual, como
claramente demuestra el autor, no es una mera notificacién (mera «puesta
en conocimiento»), ya que incluye una intimacién a formular las mani-
festaciones a que se refiere el articulo 506 del Cédigo. El protesto, tras la
reforma, es un «acto complejo» que comprende tres periodos sucesivos:
1° El protesto en sentido estricto o «protesta» (como le llama el predam-
bulo de la ley). 2.° La notificacién. 3.° Todas las demas diligencias practica-
das. Por ello, la notificacion es elemento constitutivo, fundamental e indis-
pensable del protesto tras la reforma, como destaca el articulo 521 en su
nueva redaccién («... en vista de la letra y del protesto levantado y notifi-
cado con arreglo a este Cddigo...), que contrasta con el restante articu-
lado del Cédigo, no medificado, que se refiere simplemente al protesto.

En el capitulo IV estudia a quiénes debe realizarse la notificacién («des-
tinatarios de la notificacién»), que distingue de aquellas personas que en
ocasiones la reciben materialmente (simples «receptores») o que son re-
presentantes de los destinatarios («notificados»). La reforma ha resuelto
problemas como la admisién de la pluralidad de librados (art. 507-1.°, junto
a los «indicatarios») y que todas las diligencias de notificacién deben
contenerse en la misma acta de protesto, salvo que los destinatarios resi-
dan en plazas diferentes. Pero no enumera taxativamente quiénes son los
«destinatarios», lo que merece una interesante investigacion del autor. En-
tiende que lo es el aceptante por intervenciéon o por honor (pags. 110-126).
Este no es asimilable a un obligado en via de regreso, pues no puede
subrogarse en lugar del tenedor (art. 512), no condiciona la obligacién
asumida a ninguna condicio juris, no es deudor «principal» como el libra-
do aceptante y le es aplicable el articulo 480 del Codigo de Comercio. Sin
embargo, dada la finalidad de la notificacion, ésta debe hacerse al acep-
tante por intervencion que no pagé a la presentacion por el tenedor. So-
Jucién acogida en Derecho comparado y en la LUG. Por el contrario, el
autor llega a la conclusién de que la notificacion del protesto no debe
hacerse al avalista del aceptante, en esencia, por los siguientes argumen-
tos (pags. 127-139): 1° En la doctrina anterior a la reforma de 1967, aunque
habia otras opiniones y soluciones practicadas por los Notarios, prevalecia
la tesis negativa, a diferencia de los avalistas de librador y endosantes, en
tanto que la notificacién del articulo 517, como confirmo la reforma del
articulo 521-2.°, debe realizarse a todos los avalistas, incluido el del acep-
tante (GARRIGUES, URrfa, OLIVENCIA, RUBIO, BROSETA, etc.). 2.° La posicién
juridica del avalista del aceptante es distinta a la de otros avalistas y a la
del aceptante por honor porque: no se le debe presentar la letra al cobro,
por no haber sido designado ni por el librador ni por ningin endosante,
ni ser su obligacién principal y auténoma, sino directa y accesoria; para
proceder ejecutivamente contra él se exige el reconocimiento de firma
(arts. 521 del Cédigo de Comercio tras reforma de 1967 y 1.429 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil tras la Ley de 16 de diciembre de 1954); la ex-
presién «en los mismos casos y formas», del articulo 48 del Cédigo de
Comercio, alude a los supuestos de nacimiento de responsabilidad y a la
naturaleza de ésta (no a las formalidades); tampoco el Derecho comparado
ni la LUG exigen el protesto al avalista. Tampoco cree el autor (pags. 139-
146) que deba hacerse la notificacion al domiciliatario, en caso de ¢domi-
ciliacién perfecta», no contemplada expresamente en el Cdédigo, que en
el articulo 505 sélo prevé la designacidn para el pago de un domicilio dis-
tinto al del librado. Razones: 1.* El domiciliatario no asume ninguna obli-
gacion cambiaria. 2.* La finalidad de la notificacién se cumple entregandola
al domiciliatario o sus representantes, pero dirigida al librado (el domi-
ciliatario sera un «notificado», no un mero «receptor», pues ha de cono-
cerla para que produzca efectos sobre el destinatario).

El capitulo V estd destinado al estudio de la prdctica de la notificacion
y es el mas extenso (pags. 149-226) y casuistico. A pesar de que la cédula
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de notificacién fue introducida en el articulo 504-10.° por Ley de 31 de di-
ciembre de 1945, entre aquella y la actual notificacion las diferencias son
esenciales. La notificacion debe hacerse simultaneamente a todos los
destinatarios (art. 507), salvo el caso de indicatarios, en que el articulo 4384
exige sacar un segundo protesto; el contenido de la cédula de notificacion,
exigido por el articulo 504-2°, no coincide con una mera copia del pro-
testo, pues ha de afiadir el plazo para formular manifestaciones.

De gran interés en este capitulo es el estudio del «notificante». El ar-
ticulo 504-2 dice que «serd entregada por el Notario o por quien éste
designe para ello a la persona a cuyo cargo estuviera girada la cambial»,
norma que, figurando ya en el proyecto de ley, no merecié ninguna obje-
cion, pero que ha originado una grave problemadtica. Frente a las tesis
de que la persona designada por el Notario realiza una funcién publica
(CAMPO VILLEGAS, MARTINEZ VAL, ANDRINO HERNANDEZ, RUBIO) o que la fe
puablica del Notario cubre la actuacién de aquella persona (CAsTRO Lucing),
el autor sigue la opinién de BERcOVITZ (seguida por BROSETA y otros) de
que la notificacion en esas circunstancias no goza de la fe publica, «el
protesto no cumple la funcién autenticadora de la falta de aceptacion
o de pago y, por tanto, las manifestaciones que constan en el acta del
protesto podran ser impugnadas, sin necesidad de acudir a la querella de
falsedad, como deberia ser en el caso de que la diligencia la vealizase el
propio Notario» (pag. 160). La persona designada ha de tener, ademas, la
aptitud precisa para cumplir su cometido, y de su actuacién respondera el
Notario, en general, si se prueba su culpa in eligendo o, si es un auxiliar
de ‘{a Notarig en las condiciones que sefiala el articulo 1.903 del Cdédigo
civil.

El «receptor» de la cédula ha de ser «persona habil», dotada de «capa-
cidad natural de percepcién» (no precisa capacidad de obrar plena) e in-
distintamente entre las seflaladas en el articulo 504-2-2.*: dependientes,
criados o mas préximos parientes, cualquier persona gue se halle en la
casa o al nortero del inmueble. En su caso, debera entregarse al domici-
liatario o a sus dependientes. S6lo en ausencia de todas estas personas
se acudira con igual criterio a los demés domicilios designados en la letra.
Y resultando infructuoso este intento, se dirigira el notificante a «un
vecino con casa abierta en la poblacién».

El estudio de quién debe ser este vecino demuestra una vez mas la
capacidad de analisis de VIGUERA (pags. 170-189). Antes de la reforma, la
doctrina, especialmente los Notarios, defendian que podia tratarse de
«cualquier vecino» y no el mds préximo (porque no lo exigia expresse
el Codigo; histéricamente, la notificacién al Alcalde en el Cédigo de 1829
no tenia por finalidad que éste la transmitiera al librado; ser el dltimo
recurso para efectuar la notificacién, etc.). Pero ya entonces existian algu-
nos contraargumentos que sefiala el autor: al Notario se le ha exigido
a veces una diligencia indagatoria (por ejemplo, del ultimo domicilio
conocido); la Exposicién de Motivos del vigente Cddigo dice que «procu-
rara sea el mas préximo al domicilio actual del librado o al que ultima-
mente se le hubiere conocido»; la Real Orden de 2 de septiembre de 1915,
que interpretaba el Codigo en este sentido; el parecer del Consejo Supe-
rior Bancario ante el Anteproyecto de reforma de 1926; la solucion que
se establece en numerosas leyes en orden a las notificaciones judiciales
y extrajudiciales (arts. 41 LHN, 268 LEC, 131 LH, 36 del Reglamento de
Procedimiento de Reclamaciones Econdémico-Administrativas).

Tras la reforma de 1967, la sustitucién de la palabra «lugar» por «pobla-
cién» ha querido legitimar la interpretacion notarial anterior. Pero frente
a esta solucién se opone el autor, por considerarlo contrario al contexto
legislativo, con los siguientes argumentos: 1.° La notificacién del protesto
intenta que éste llegue a conocimiento del destinatario. 2.° El Decreto de
22 de julio de 1967, que modificé el Reglamento de Organizacién y Régimen
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del Notariado de 2 de junio de 1944, cuyo articulo 202 obliga a hacer las
notificaciones y requerimientos, en ausencia del destinatario y de otras
personas en su domicilio, «al portero del inmueble o a un vecino cualquiera
del mismo» (que se interpreta en el $entido «del mismo inmueble»), advir-
tiendo a los receptores «la obligacién legal de hacer llegar a poder de
aquél el documento que se les entrega». Concluye VIGUERA de ello que
siendo valido el protesto realizado «a cualquier vecino de la poblacién»
(ex art. 505), ello no obstante acarreard una infraccién reglamentaria del
Notario, con su evidente responsabilidad: «La incongruencia es, pues,
grande; pero fundamentalmente—y no es la Unica, como se ha puesto de
relieve en mas de una ocasién—con los propdsitos (al menos, los decla-
rados) que animaron al legislador para llevar a cabo tan sustancial refor-
ma» (pag. 189).

Estudia luego VIGUERA el problema del domicilio para practicar la noti-
ficacién, distinguiendo tres hipétesis: ausencia de domicilio o direccién del
librado; indicacién de uno sélo; indicacién de varios domicilios. Especial
interés tiene en el primer supuesto el estudio de la contradiccién entre los
articulos 444-7° y el 505-2.° Estima que no es admisible la tesis (GARRIGUES,
LANGLE, BROSETA) de que el segundo precepto hace innecesaria y no esencial
la indicacién del domicilio o direccion del librado, ya que el articulo 444-7.°
es claro, se obstaculizaria la facultad del tenedor de exigir la aceptacidn,
y el 505 resuelve un problema de estricta técnica notarial, no debiendo juz-
gar el Notario sobre la validez o invalidez de la letra protestada. Suscribe,
por el contrario, la opinién de que la mencién del domicilio o direccién del
librado (ex art. 444-7°) no es esencial, pero que si que lo es lagdel domicilio
para el pago, que podra coincidir o no con aquél (SANCHEZ CALERO, PoLo
SANCHEZ, y comentaristas anteriores del Cédigo); rechazando al propio tiem-
po la armonizacién de ambos preceptos con la interpretacién del «domici-
lio» del 444-7° en el sentido genérico de «su poblacién», pues si ello pudo
ser suficiente en 1885 para localizar al librado, no 1o es ya hoy. Por ultimo
(paginas 216 y ss.), VIGUERA estudia los efectos de la notificacién: 1) su
constatacién en el acta del protesto; 2) apertura del plazo para hacer las
manifestaciones a que se refiere el articulo 506-1.°, que debe computarse a
partir del «término» de que dispone el Notariado para hacer la notifica-
cién y, en consecuencia, se extiende hasta las catorce horas del tercer dia
habil a aquel en que se rogd el levantamiento del protesto. Y las conse-
cuencias de la falta de notificacién o de su préactica irregular o viciosa (pa-
lginas 219-226), que producen la nulidad de{) protesto y el perjuicio de la
letra.

Quiza por una excesiva cautela, dado lo comprometido del tema, el autor
elude un juicio general sobre la reforma. Pero justamente este paso nos
parece que era indispensable para plantear una prospectiva de lege ferenda.
Si estimamos correcta la reforma, nada hay que decir, y estamos en el
mejor de los mundos. Pero si la reforma es censurable, s6lo quedan dos
alternativas: O se vuelve a la situacién anterior, y en tal caso habria de
ampliarse el nimero de fedatarios ptiblicos facultados para levantar pro-
testo (ampliacién del Cuerpo de Notarios, extensién de esta facultad a los
Corredores de Comercio, etc.). O se arbitra algiin nuevo sistema en el que
el protesto, como instrumento auténtico que empapa todo el Derecho cam-
biario espafiol, sea sustituido francamente por otros medios de comuni-
cacién y requerimiento no fehacientes. En este sentido, quiza el autor de-
beria haber estudiado las nuevas reformas en la materia (por ejemplo, la
italiana de 1971), continuando la labor realizado por BERCOVILZ en la pri-
mera parte de su libro.
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En especial, es de interés la reforma italiana, Lev 349, de 12 de junio
de 1973 (G. U. del 30 de junio), la cual «ha legalizado en cierto modo el
abuso, transformando una situacién de hecho en claro contraste con las
normas vigentes, la utilizacién de dependientes en el levantamiento del
protesto (requerimiento), en una situacién legalmente valida y eficaz» (Ma-
R10 BATTAGLINI, Il protesto. Testo e comento alla legge... Giuffre, Mila-
no, 1973, pag. 6). Antes de la Ley, la practica de los Notarios recurria am-
pliamente a la ayuda de sus auxiliares, pero la Suprema Corte calificaba
en tal caso el levantamiento de protesto como falsedad ideolégica cometida
por el Notario, alunque con grandes discusiones sobre los elementos del de-
lito (ver L. GRAssO, Considerazioni sull'intervento di terzi nella redazioni
dei protesti cambiari in rapporto al falso ideologico del notario, Giur. it.,
afio 1972, 11, col. 466, en que postula, o bien legalizar esta practica—solucién
de la Ley de 1973—, o bien modificar el articulo 479 del Cédigo Penal, de
tal modo que dichas actuaciones no escapasen a la sancién por ausencia
de dolo; y M. BATTAGLINI, Il protesto, Milano, 1972, pags. 70 y ss.).

La Ley italiana reconoce la facultad de levantar protesto, con la nece-
saria fe publica al Notario, al ufficiale giudiziario (secretario de Juzgado),
al aiutante ufficiale giudiziario (oficial del Juzgado) y al segretario comu-
nale (secretario del Ayuntamiento) (art. 1.°), que actuaran en nombre propio.
Ademads, el Notario y el ufficiale giudiziario pueden enviar a realizar el
protesto a sus presentatori (cuyos requisitos establece el art. 3°) y el se-
gretario comunale a un messo comunale (un alguacil). Estos actian en re-
presentacién de aquéllos, pero el protesto que redactan hace prueba plena,
como documento publico, en el sentido del articulo 2.700 C. Civile (art. 4.°).
Por lo demds, se fijan los honorarios de protesto (art. 7.°) y las indemnita
di acceso o dietas de desplazamiento (art. 8.°). El art. 10 fija las reglas para
la distribucién de los protestos entre todos estos fedatarios ptblicos: si no
se ponen de acuerdo, decide la Corte d’appello o Audiencia, o el Tribunal
en quien ella delegue. Ademds, se prevé la cancelacién de la anotacién en
el elenco de protesto (equivalente a nuestro Registro de Aceptaciones Im-

pagadas, que en Italia es de naturaleza publica) para cuando el deudor paga
la letra en el plazo de cinco dias desde el levantamiento del protesto, o
cuando se ha levantado de forma irregular (lo cual no sera infrecuente en
el futuro), v se crea un protocolo especial de protestos para los Notarios
(articulos 12 y 13).

La reforma italiana, a pesar de las criticas doctrinales, también muy
justificadas, resuelve el problema de la masificacién de los protestos con
«ingenio y gracia» (cualidad tan propia de los mediterraneos): delimita per-
fectamente la cuantia del pastel (aranceles devengados por los protestos),
su distribucién y tributacién, y hace participes a otros profesionales del
Derecho en el disfrute del mismo.

Sin embargo, la reforma italiana no suprime el requerimiento o presen-
tacién puiblica de la letra, respetando la necesidad de que de ella quede
prueba plena.

He aqui, pues, una solucién desmitificadora, generosa, practica y cohe-
rente con los principios cambiarios, que contrasta con nuestra reforma
de 1967. Aunque, sin duda, pueda resultar graciosa la imagen del alguacil
de un pueblo serrano levantando con toda solemnidad el acta de protesto
a un convecino.

Ello siempre que se quiera mantener el sistema de que la negativa a
la aceptacidn y al pago deba acreditarse mediante protesto, para conservar
las acciones de regreso y, en todo caso, la ejecutiva. Otra alternativa podria
ser sus sustitucién por el mero aviso privado del tenedor (notice) propio
del Derecho anglosajén, que hace el protesto facultativo, salvo en letras
extranjeras [secciones 48 y 51 (2) de la Bills of Exchange Act; arts. 3-501 (2)

v (3) del Uniform Commercial Code de USA]. O bien la solucién adoptada
por el Proyecto UNCITRAL para la letra internacional, de que el protesto,
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levantado por los funcionarios que sefiale cada ley nacional, sea necesario
para conservar la accién de regreso, pero sustituible por la declaracion
escrita, fechada y firmada en la propia letra por el obligado directo o, en
su caso, del domiciliatario (arts. 57 y 58). Acto privado que la propia L. U. G.
permitia introducir a los Estados firmantes, previa la -oportuna reserva
gPrgtocolo II), tal como han hecho Italia, Bélgica, Grecia, Ménaco y Ho-
anda.

O mucho nos equivocamos, o en esta materia los planteamientos de lege
ferenda siguen siendo no sélo legitimos, sino incluso indispensables.

FRANCISCO VICENT CHULIA
Prof. Agregado de Derecho Mercantil



