CasTro ¥ Bravo, FEDERICO pE: Temas de Derecho civil. Madrid, 1972.

Hacer una recensién «seria y digna» al profesor DE CASTRO €5 empresa
un tanto arriesgada, teniendo en cuenta la gran personalidad del autor
v los tremendos «testirmonios» que ha ofrecido a la ciencia jurl’dica &n sus
numerosas actividades en las que ha participado. Pero asi commo no hay
que confundir entre la «dificultad» de la interpretacién y esta misma fun-
cién juridica, asi también aqui se debe desempeiiar el criterio de igualdad
en las recensiones: los libros faciles, los dificiles, los de los grandes maes-
tros y los de los que empiezan, deben ser traidos a esta palestra con el
tnico objeto de que estas notas sirvan de orientacién del contenido de
ellos, Creo que la unica diferencia de recensiones entre unos libros y otros
reside en el Animo de quien la hace ¥ en el complejo gue sienta ante el
nombre del autor. Pero esta postura psicoldgica debe desaparecer en cuan-
to, una vez metido en materia, el recensionista avance en su andadura por
las paginas de la publicacidn.

Explica el autor, en la iniciacién o prélogo del libro, que la motivacién
del mismo estd basada en una peticién que SancHo MENDIZABAL ¥ PERA
BERNALDO DE QUIRGS le hicieran para que diera a la luz <oficial» estos estu-
dios, sustituvendo a los «apuntes» en circulacién, evitando con ello una
divulgacién de opiniones no muy precisas y dando forma a los esquemas
redactados para las explicaciones de cétedra.

En el prélogo que Bucenio MONTES estampa para presentar una cono-
cida exposicién de pintura de Epuarpo VICENTE, nos dice. que «Miguel An-
gel le aconsejaba al escultor ‘quitar’ materia. Envarpo VICENTE aplicaba
a la pintura este consejo miguelangesco, Ningin artista de nuestro tiempo
empled menos materia que é], ninguno tan sabio de medios, tan maestro
en el arte més dificil de todos: en la sencillez...». Precisamente en esta
ofrenda juridica que el profesor Dr Castro hace al piblico estudioso se
cumple el juicio critico que Eucento MoNTES hace de la pintura de ese
gran genio, que sup¢ agrandar los cielos de su Madrid natal y disminuir
Jas figuras de su temdtica. Lo reconoce su autor: «Conforme a lo proyvec-
tado, he podado drasticamente del texto el aparato erudito preparado, ci-
tas, discusiones teSricas, Derecho comparado, historia detallada de concep-
tos y dogmas juridicos. Pero en el momento de la redaccién he sentido Ta
imposibilidad ‘moral de no recoger con algin detalle la evolucién de la
moderna doctrina jurisprudencial y de no justificar por qué me aparto,
cuando creo que he de hacerlo, de la opinidn comiin, ¢ por qué entiendo
no puedo evitar el contradecir la de algdn autor para mi especialmente
autorizado.»

Es preciso puntualizar que la obra del profesor DE CasTro, en su ini-
ctal aportacién, ha sufridoc dos grandes «accesiones», constituidas por su
trabajo monogréfico sobre el negocio juridico, ¥ esta ultima, que toca los
ternas que, por asi decirlo, culminan e] estudio de la parte general del
Derecho civil. Ya DE CasTrO agota el frente juridico conceptual de la parte
sustancial del Derecho civil y tiene abierto el camino para abordar la
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segunda parte de esa gran disciplina juridica. Es una «expecilativa» que
los estudiosos del Derecho esperan con auténtica ansiedad. .

La publicacién, que se recubre con el discreto nombre de Temas, toca
en su dimension las materias referentes a los bienes de la personalidad,
el patrimonio, la persona juridica, la representacidén, el abuso de los dere-
chos, la prescripcion y la caducidad., El panorama no puede ser mas alen-
tador. Es preciso seguir este mismo orden y exponér su conlenido:

A) Los bienes de la personalidad —En esta primera materia Dg CasTRO
sienta dos afirmaciones de indudable exactitud y actualidad: la proteccion
y el estudio de Jos bienes o derechos de la personalidad se considera ma-
teria reservada para las leyes penales y politicas y al estudlio de penalisias
y escritores sobre Derecho constitucional. Actualmente, sin embargo, el
reconocimiento y proteccién de los bienes de la personalidad en el Ambito
del Derecho privado no ofrece duda alguna. Mas la ausencia de su regula-
cién legal lleva consigo controversias sobre cudles son los bienes de la
personalidad dignos de amparo juridico, sobre el modo y alcance de su
proteccién e incluso de los podercs sobre ellos de la misma persona.

Para desarrollar |a materia, el autor hace cuatro apartados esenciales
distinguiendo: los bienes esenciales de la persona, los bienes sociales e in-
dividuales, los corporales y psiguicos secundarios y el nombre.

— Dentro de lo que el aulor denomina bienes esenciales de la persona,
sefiala los que atafien a la existencia fisica o juridica (condicion de
persona) del ser humaneo. La consideracién de bienes supone admi-
tir 1a necesidad de su amparo en los incapaces (art. 213} ¥ el de su
dafic o perjuicio dé lugar a una adecuada indemnizacién (art. 1.902).
El ser humano sélo ticne respecto de los mismos una exigencia de
proteccién y, en su caso, de indemnizacion. Espectalmente se estu-
dian la vida (la privacién de la cual por acto culpable o negligente
origina responsabilidad civil del culpable, teniéndose en cuenta el
dafio moral que supone), la integridad corporal (la docirina sobre
indemnizacién en caso de muerte ha sido fundamentalmente reco-
gida para los supuestos de mutilaciéon y lesién corporal), libertad
{bien indisclublemente unido al conceplo de persona, que s¢ mani-
fiesta en la capacidad juridica y en la de obrar).

— Encuadra ¢n el marco de los bienes sociales e individuales a los que
denomina de la personalidad, y dentro de ellos estudia ¢l honor y la
fama {tipicamente sociales, que van unidos a la estimacién en y por
la sociedad), la intimidad personal (derecho a la esfera privada, a la
intimidad privada ilesa, a la reserva, a [a esfera secreta de la per-
sona, right of privacy), reproduccién de la imagen (en cuanto supone
ciertas limitaciones de produccion y otras de valoraciéon econdomica)
y la condicién de autor, que tiene como manifestaciones: el derecho
al inédito, el derechc de paternidad, el derecho a la pureza de la
obra y el derecho a corregir la obra en su conexién con el derecho
de retractacién v el derecho de propiedad residual del artista.

— Entre lo que el autor llama derechos corporales y psiquicos secun-
darios, entendiendo por tales los que estdn en relacién directa con
los principales, enumera el autor la salud fisica, la psiquica, los
sentimientos, la estima social.

— Respecto del nombre, que el autor define como el conjunto de pala-
bras con las que juridica, oficialmente, se individualiza, se identifica
y designa a cada persona, estudia su significado juridico (como bien
patrimonial), la legislacién que lo regula, el nombre propic vy los
apellidos, asi como los cambios y la proteccién juridica a través de
las acciones declarativas y de impugnacién.
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B) E! patrimonio—Partiendo de una observacion de Savieny, consi-
dera que el patrimonio, en su significado técnico o util para la ciencia
juridica moderna, supone la existencia: ) De masas de bienes de una
doble faz, uma activa (poder, dmbito de libertad) y otra pasiva {garantia
para los acreedores). b) De masas de bienes de distinta naturaleza, segin
la condicién de su titular, unidas a éste, separadas o independizadas por
su destino a un fin determinado. El patrimonio aparece entonces como una
masa de bienes de valor econdmico (haber y debe), afectada v caracteri-
zada por su atribucidén v el modo de atribuirsele a quien sea su titular.
Masa dc biencs a la que las normas juridicas atribuyen caracteres y fun-
ciones especiales, que serdn, en fin de cuentas, las que vienen a determinar
la definicion del patrimonie,

Previamenie a este esquema conceptual se examina la naturaleza del
patrimonioc y sus teorias, para luego precisar sus caracteres (valoracién de
los bienes que suponen su contenido; determinacion de dos esferas, exter-
na ¢ interna; unidad y regulacién imperativa de las leyes), las funciones
que ofrece, €l contenido del patrimonio y los tipos del mismo.

C) La persona juridica—E] profesor De CasTRO ya habia abierto ante
los ojos de los juristas una serie de problemas en torno a la persona juri-
dica, que sucesivamente provocaron comentarios ¢ inquictudes doctrina-
les cuando ya todo parecia dicho en este tema. Primero fue su trabajo
sobre fundaciones familiares en ¢l Anuario de Derecho Civil, luego su ma-
gistral articulo en la misma revista sobre la deformacién de la persona
juridica y, por ultimo, en las publicaciones aparecidas con motivo del
centenario de la Ley Notarial, su también sensacional articulo sobre la
formacién y deformacién de la persona juridica. Con ese bagaje de apor-
tacicnes llega ahora a la exposicién de la materia en la que va distinguien-
do las teorias sobre la existencia y la esencia de la persona juridica, para
luego distinguir en el concepto las que €l denotnina perfectas y las im-
perfectas, clasificacién que sirve al autor para precisar los caracteres del
ente juridico y abordar los problemas del valor inirinseco de la persona
Juridica y el procedimiento de levantar el velo de la personalidad juridica,
que dan como resultado un estado de crisis, aunque, como diga el autor,
lo que ha hecho crisis, mosirando su inexactitud y su peligrosidad, ha
sido una concepeidn de la persona juridica, la de su Intangible hermetismo
v la de su suficiencia formal. La figura de la persona juridica, como tantas
otras del Derecho, tiene caractier instrumental; formas y nombres estan al
servicio de una finalidad, aqui es la de potenciar una realidad socal (cor-
porativa) que merezca serlo.

Entre las clases de personas juridicas, estudia con especialidad las que
responden al tipo asociacion y sus elementos (pluralidad de personas, bie-
nes, finalidad licita, estatuto y publicidad), asi como diversos problemas
en orden a la responsabilidad alfra vires y la que nace de la culpa o negli-
gencia, rematando con la problemitica de los 6rganos, el domicilio, la
nacionalidad v la extincién. En las de tipo fundacién, que define como la
personificacion de la organizacién instituida y reglada por el fundador
para realizar el fin benéfico al que destina una masa de bienes, trata con
detenimiento la cuestion de las fundaciones de interés pacticular, el pro-
tectorado y la inspeccidn, asi como los momentos del nacimiento (con toda
su discutida precisién} vy la extincidn.

D) La represeniacion~Para centrar la esencia de la representacién
—previa exposicion de la naturaleza y la teoria de SavieNy—acude a la
idea de colaboracidn, que puede servir para superar la dificultad sefialada
por Savicny, a efectos de distinguir el representante del mensajero, reci-
biendo el primero un poder y limitindose el segundo a repetir lo que se
Ie ha encargado que diga. Izualmente, al hablar de la teoria general de la
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rcpresentacion acude a la figura de la legitimacién para explicar el fend-
meno juridico: la representacién significa legitimar un hacer del repre-
sentante respecto de la esfera juridica del representado, como si fuera
este mismo quien hubiese actuado. .

Con las cuestiones genéricas sobre clases, ambito v deberes del repre-
sentante esiudia con detenimiento el problema del autocontrato, conside-
rando que su realizacién en casos no permitidos provoca un acto ineficaz
y no nule, que permite su subsanacién a posteriori mediante la ratificacién.
En la representacidn, en general, también aborda el tema de la represen-
tacion en interés del representante ¥y no del representado, como actuali-
zacion de la figura del procurater in rem suam y la problemaética de la
irrevocabilidad del mandato.

Dentro de la representacion voluntaria se nos antojan como cuestiones
a destacar la estructuracién que hace de la materia, distinguiendo entre [a
representacion directa y la indirecta. En la primera (supuesto en el que
el representante actita y decide en nombre del representado) se estudia
especialmente la cuestién de la independencia y abstraccién del poder, asi
como la modalidad de la representacién por persona a designar o, mejor
dicho, el negocio que concluye el representamnte con otra persona y en
nombre de persona que después designard.

De la representacién legal se ocupa Unicamente para precisar las teo-
rias que tratan de explicarla (pudiendo decirse que hay representacién
cuando se pueden o deben aplicar las reglas generales sobre la actuacién
de quien obra en interés y por cuenta de otro), las clases (para la protec-
cion y para la administracion) y las notas especiales que le son peculiares.

E) Ejercicio de los derechos—El principal motivo de esta exposicién
esta en los limites que el ejercicio de los derechos tiene impuesto, ¥ gue se
desdobla en los legalmente impuestos ¥ los que surgen de la naturaleza
intrinseca del derecho, y mas concretamente, de la llamada tegria del
abusa del derecho, en la que precisa su concepio a través de la construc-
cién jurisprudencial y las notas que lo tipifican, para concluir con los
efectos, diciendo que )a figura del abuso del dereche ha venido utilizéndose
como corrector del estrechamiento que en la doctrina (de los autores
y Tribunales) sufre la interpretaciéon de las disposiciones sobre culpa
o negligencia extracontractual (art. 1902} y contractual (art. 1.101).

F) La prescripcion—Aunque en un principio engloba bajo la idea
general de prescripcidn a la extintiva y a la adquisitiva o usucapién, luego
se adscribe a la tesis del Tribunal Supremo, que considera ambas pres-
cripciones «independientes una de otrar, teniendo cada una «reglas de
exclusiva aplicacién» (sentencias de 4 de diciembre de 1969 y 16 de no-
viembre de 1968). Niega, por supuesto, que la teoria dualista se debiera
a Savigny, siendo conocida la distincién por PoTHIER, €l Cédigo francés,
el Proyecto de 1851 y nuestro Cédigo civil.

Después de destacar el caracter de orden publico, 1a imposibilidad de
poderta apreciar de oficio y su caracter general, examina los derechos
prescriptibles, el comienzo, los plazos, la interrupcidn y los efectos, con
sus problemas del objeto prescrito y la renuncia a la prescripcién ganada.
Termina el punto estudiando las referencias forales y sus diferencias con

el Cédigo civil.

G) Caducidad.—$i en principio acepta la propuesta de definicién que
el Tribunal Supremo da para perfilar este instituto {es aquel por el que
el transcurse de cierto periodo de tiempo que la ley o los particulares
fijan para el ejercicio de un derecho, éste se extingue), luego niega que
pueda encerrarse en una sola definicién la llamada caducidad legal o ver-
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dadera caducidad y la voluntaria. Sélo reputa caducidad la que viene de-
terminada en Ia ley, siendo la otra figura una manifestacién de la auto-
nomia de la voluntad que establece un plazo perentorio.

El fundamento de la caducidad reside, segiin dice De CASTRO, en la es-
pecial naturaleza de los derechos afectados por ella. Mientras la prescrip-
cion es muy amplia, la caducidad sélo se refiere a derechos o facultades
dirigidos a cambiar un estado, situacién o relacién juridica. Como casos
que jurisprudencialmente se han considerado como de caducidad enume-
ra el articulo 689 del Cédigo civil, el retracto legal de colindantes, las
acciones derivadas de la Ley de Arrendamientos Urbanos, rescisién de par-
ticién, impugnacion de filiacion ilegitima, tmpugnacion de acuerdos de la
sociedad andnima, acciones de eviccién y saneamiento y el plazo del ar-
ticulo 1,490, asi calificado por la doctrina defendida por CasTAN y BONET.
Descarta los supuestos del articulo 411, que supone una caducidad admi-
nistrativa en materia de aguas; la diccion del articulo 871, ¥ los articulos
1.483, 1,490, 1.690 ¥ 287 del Cédigo civil.

Para D Castro, como derechos susceptibles de caducidad hay que
sefialar los siguientes: g) Las facultades, acciones y derechos que afecten
al estado civil de la persona. ) Las facultades o accienes individualizadas
que sin tener el cardcter de derecho subjetivo atribuyen un poder-para
modificar una relacién negocial. ¢) Las facultades que han adquirido la
condicion de derechos secundarios. Junto a ellos cabe aiiadir el de los
casos de limitacidén de tiempo para ciertos actos testamentarios y para
la recuperacion de ciertos objetos (arts. 369, 612, 1.615, 689, 703, 720, 730,
731 y 762 del Cédigo civil).

Termina el estudio de la materia considerando como eiectos fundamen-
tales el considerar que el derecho afectado por caducidad puede decirse
que no ha nacido, la caducidad puede ser apreciada de oficio y el plazo
no esta afectado de interrupcién, aunque el ejercicio de la accidn impide
la caducidad, lo mismo que el acto de conciliacién y las posibles activida-
des administrativas previas al ejercicio de la accién.

Jost Marfa CHIcO Y ORTIZ

Diez Picazo, L.: Estudios sobre la jurisprudencia civil. Editorial Tec-
nos. Volumen I, 2.? edicién. Madrid, 1973.

En el afio 1966, cuando empezaba a hacer mis primeros ensayos en ma-
teria de recensiones en la Revista de Derecho Notarial, publiqué una refe-
rida a la primera edicién de esta obra, y mi trabajo fue no sélo elogioso
para el autor, sino que en £l expuse con plena objetividad el gran valor
que supanfa como aportacién al estudioso. Es curioso que en el prélogo de
demasiado, por cuanto que, en general, estaba dictada por méviles de
amistad, en unos casos, y de generosa benevolencia, en otros». La primera
esta segunda edicién el autor diga «que en la critica no se debe confiar
vez que cené con Luis Diez Picazo fue dos afios més tarde de hacerle la
critica de la obra, pues yo no le conocia personalmente entonces y circuns-
tancialmente se presento la ocasién de la cena, en la que uno de los temas
fue esa recensién hecha a persona sélo conocida de nombre,

El hacer andar una obra de Derecho por segunda vez en un mercado
tan limitado como el espafiol, supone unos valores que [a critica, con su
benevolencia, no le pudo prestar. Es bien cierto que mis compaicros de
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recension, Aaoros, en la Rewisia Critica, y DE Los Mozos, en la de Dere-
cho Privado, se anticiparon a lo que la realidad ha venido a demostrar.

Por supuesto que este primer volumen ha sufrido ciertos retoques, que
el autor explica en su prologo. Se han recogido una serie de sentencias
comentadas que han visto la luz en esos cinco afos que separan las dos
ediciones, asi como se han afadido ciertas notas y comentarios producto
de csa constante evolucién del pensamiento del escritor a medida que va
pasando el tiempo. Sistemiticamente se ha alterado algo la anterior, y fun-
damentalmente, en lo referente al Derecho de dafos, en razén—como dice
el aulor—a la importancia tedrica v practica que cada dia, insisientemente,
va adquiriendo.

Aparte del servicio practico que la obra me proporciona en mu cons-
tante peregrinar por ¢! campo del Dereche, debo destacar como la parte
mas releida por mi sigue siendo el prélogo, del cual ya he tomado mas
de una vez, a efectos de hacer una cita, aquellas frases sobre la forma de
exponer en lo sucesivo la jurisprudencia, y que puede ser su manera
de presentiarnosla en este volumen: «Una invesligacién verdaderamente
seria de la jurisprudencia no debe proponerse solamente el anélisis mi-
nucioso de la correccion y de la exactitud de los argumentos de ldgica
juridica, sino que debe proceder a un examen detenido y riguroso de los
factores condicionantes de la decision. Cabe asi preconizar desde ahora
lo que acaso podriamos Hamar una interpretacién sociolégica de la juris-
prudencia.»

Creo que mi mejor homenaje a esta obra es reproducir lo que en el
afio de la publicacién de la primera edicidn dije, para as{ conservar esa
objetividad que entonces tuve y que ahora, después de iniciada la amis-
taé con el autor, seria mas dificil de mantener, pues sin querer, la amistad
t(:ib]]ig? al recensionista a buscar el posible fallo que compense la balanza

el elogio.

Todos recordamos aquellas famosas frases del maestro CasTAN al expli-
carnos el Ambite de la interpretacién, que decian: «La doctrina moderna
rechaza la maxima in claris non fit interpretatio, todavia recogida algunas
veces ¢n la jurisprudencia de nuestros Tribunales, v entiende que la in-
terpretacién se aplica a todas las leyes, sean claras u oscuras, porque no
hay que confundir la interpretaciéon con la dificultad de la interpretacién.»
Pues bien, este principio moderno rige también en matcria de reccnsiones,
y al recensionista no se le ha podido perdonar la de este libro sensacional,
que encierra una deble dificultad, La primera es 1a de la categoria juri-
dica de su autor y variedad y profusién de su obra, cosas ambas que hacen
el sentirse acomplejado por las pocas lineas que puede dedicar modesta-
mente a tan importante obra. Del profesor Dfrz Picazo se ha dicho hace
poco, por un ilustre conferenciante, que es y representa una de nuestras
primeras cabezas juridicas. La segunda dificultad reside en el propio con-
tenido de la obra, que no se presta mis que a un resumen esquemético
de lo que es su objeto, sin poder inducir de las apostillas y comentarios
del autor las lineas de su pensar juridico.

Claro estd que esta segunda dificultad la salva el autor brind4dndonos,
en esa especie de «exposicidn de motivos» que precede a la obra, una serie
de ideas, que con cierta habilidad pueden ser utilizadas por el recensio-
nista para presentar al lecior el canamazo de las razones y contenido de
la obra. Sujetandonos con afanes sistermnaticos a cuatro apartados, estare-
mos en disposicidon de ofrecer al lector un conocimiento genérico de este
primer volumen de los estudios sobre jurisprudencia, Distinguimos:
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A) Falidad proxima-El autor la plasma en las primeras paginas
de lo que hemos dado en llamar «expos;cnon de motivos», diciéndonos que
«en esle libro existe una preocupacion constante, y creo que es plausible,
por profundizar honestamente en el estudio de nuestra jurisprudencia
civil; por intentar desentraiarla, comprenderla y descubrir su mas intimo
y radical sentido, y por Lratar de con\grt:rla en un instrumento serio ¥ til,
tanio para la practica cotidiana del Derecho civil como para los estudios
de iniciacién de la relerida disciplina». Mi condicion de antiguo prepara-
dor de opositores me hace sentirme tremendamente satisfecho con esa
finalidad practica y préxima, que el autor confiesa ser una de sus preocu-
paciones, ciertamente plausibles. No voy ahora a explicar en qué consiste
y como se verifica la preparacion a las principales oposiciones que en este
pais se celebran, pero si quiero destacar como en la mayoria de los casos
el tremendo esfuerzo memoristico que la cantidad de temas, disposicio-
nes, opiniones doctrinales, sentencias, resoluciones, etc,, exigen inutilizan
parciaimente al individuo para lo que llamo «etapa de la montafa», es
decir, el ejercicio escrito, consistente en dictaminar sobre un caso real
de Derecho.

Mi pequeiia experiencia me ensefia que la presién a que el cerebro ha
estado suometido oscurece ideas y limita la fuerza del individuo para ir
levantando los velos de su inteligencia, a efectos de descubrir ciertas si-
tuaciones que €l machaconamente ha estudiado, Pues bien, esta obra del
profesor Dfez. Picazo cumple un servicio inigualable para la preparacién
practica del Derecho. Es necesario hacer comprender al estudioso tedrico
que los cdédnyuges podrian morir simultincamente y que el ascendiente
puede heredar a su descendiente..., etc. La coleccién de «casos de Derecho
civilo—como acertadamente el autor los denomina—que el volumen con-
ticne es lo suficientemente amplia para que el tedrico descienda a la reali-
dad juridica. La mente pedagdgica del autor se adelanta a estas conclu-
siones, ¥ por ello nos habla «de completar de alguna manera las lagunas
que la ensefanza del Derecho civil presenta en nuesiras Universidades,
donde acaso se¢ encuentre excesivamente teorizado y por ello despegade
de la realidad»..., y remata el proposito con esta idea final: «Ir creando
el hdbito de provocar aquellas suscitaciones ¢ reacciones vitales del ju-
rista frenie a cada problema, pienso que ¢s una de las tarcas mas irnpor-
tantes de la ensefianza del Dlerecho.n

B) Finalidad remota—La raiz profunda, la mds anhelada intencion
del autor, reside en su pretension remota: ser una investigacién sobre el
Devecho y sobre la jurisprudencia civil, procurando establecer la relacién
que existe entre ¢l lgeru.ho cristalizado en los textos legales y €] Derecho
que incesantemente se realiza en las decisiones de los casos.

El autor vuelve a aprovechar la ocasién que le brinda este libro para
reproducir una serie de ideas, que ya formuld en La doctrina sobre los
actos propios y Reflexiones sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
ensefiandonos, en forma magistral, lo que debe entenderse por jurispru-
dencia y cémo se forma y cudl es la funcidn que la misma desempeiia.
Partiendo de la idca de que por jurisprudencia hemos de entender «las
afirmaciones y las decisiones conienidas en las sentencias del mas alto
drgano jurisdiccional del pais, que entre nosotros es, segun sabemos, el
Tribunal Supremo de Justicias, nos explica el fenémeno singular de la
aplicacién de la ley al caso concreto en una serie de fases, que se inician
con una primera, en la que se fijan los hechos pasados (realidad pretérita,
la llama su autor) o la «historificacién del litigio»; posteriormente se pasa
a la importante segunda fase, en la cual el propio Juez crea su historia
sobre la narracidn que las partes le han hecho, y se desemboca en la
tarea impresionanle de encajar ¢l cas¢o contemplado en la norma aplica-
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ble, aunque algunas veces se produce un fenémeno alucinante, ¥y es que no
se ajusta ¢l caso a la norma, sino al revés, la norma al caso.

El fendmeno jurisprudencial opera de distinta manera cuandeo sitwado
el Tribunal frente a un precepto ya seleccionado—como dice su autor—, se
trata de optar por una de las multiples posibles variantes gue la interpre-
tacién ofrece, o cuando el problema que se plantea es la falta de una
norma Jegal que pueda ser aplicada al caso ]itigioso que se estd decidien-
do y el Tribunal tiene que acudir a ese tremendo y exienso campo de los
principios generales del Derecho. Destaca ¢l autor el cambio que la juris-
prudencia ha tenido ante el precepto concreto, ¥ la evolucién y orientacion
que Ia misma ha tenido en dos campos concrefos: el resarcimiento de
dafios y las cldusulas impuestas o dictadas de los contratos de adhesién.
Cuando la jurisprudencia opera frente a la ausencia de preceptos es donde
se muestra con mas vigor su fuerza interpretativa y pudiera calificarsela,
como dice el autor, de descubridora de los principios generales del Dere-
cho, Ejemplos de este frente jurisprudencial son los avances que la misma
presenta en el campo de la contratacidn y sus clausulas estabilizadoras.
Todo ello viene presidido por una serie de factores de signo econdmico,
politico ¥ cultural, que el autor encuadra dentro de lo que €&l denomina
afactores condicionantes de la decisidn». Con ello llega a afirmar Ja nece-
sidad de una interpretacion «sociolégica» de la jurisprudencia.

C) Examen de su contenido.—El extenso contenido que la obra ofrece
viene explicado magistralmente en Ja «exposicién de motivos». Su autor
nos dice que la seleccidn de sentencias ha sido arbitraria, pero gque se ha
conservado en su exposicion la divisidn en ramas o cursos que es tradi-
cional en las Facultades de Derecho y, nosotros afiadimos, en los progra-
mas de oposiciones. La exposicién de las sentencias se hace con su fecha,
el nombre de los litigantes v un epigrafe que delimita la materia, Se sigue
con una sintesis del conflicto y de la forma como Fue planteado al Tri
bunal Supremo. Luego se reproducen los considerandos o su resumen
¥ se termina con una nota critica ¢ estudio doctrinal de la sentencia.

Forzosamente es preciso acudir al indice sistematico de la obra para
ofrecer un resumen de su contenido esquematico. El primer volumen pre-
senta Ires partes fundamentales, y dentro de ellas se cualifican las mate-
rias que se exponen. Descendiendo a detalles podemos concretar estas tres
paries ¥ su contenido:

— Primera parte—Trata de la introduccién al Derecho civil v del de-
recho de la persona. Se divide en nueve capitulos, que tratan, res
pectivamente, de la teoria de las normas juridicas (entrada en vigor,
ignorancia, irretroactividad, derecho transitorio, fuentes, etc.), esta-
do civil, condicién y capacidad de las personas (concebido, premo-
riencia, menores de edad, emancipados, hija de familia, mujer casa-
da, enfermedades, sordomudez, prodigalidad, cxtranjeros, ausentes,
domicilio, etc.}, personas juridicas (uniones sin personalidad, capaci-
dad, fundaciones y capacidad), los derechos de la personalidad (el
honor, 1a buena fama, el honor comercial, dafio moral, derecho de
enterramiento), las cosas y el patrimonio (cosas sagradas, bienes
y distincién, frutos civiles e industriales), teoria del negocio juridico
(vicios, causa ilicita, causa torpe, declaracién de voluntad, negocios
andmalos, negocios fiduciarios, simulados, coligados, nulidad de los
negocios, rescisién de los negocios, etc.), ejercicio de los derechos
subjetivos (abuso, ejercicio de los derechos, ejercicio contradictorio),
representacidn de los actos juridicos (distincién entre mandato v po-
der, irrevocabilidad, extincidén del poder, revocacion, fiducia y repre-
sentacidn indirecta, distincién entre representacién directa e indi-
recta, responsabilidad, autocontratacién), prescripcién de los dere-
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chos y acciones (prescripcidn convencional, de los intereses morato-
rios en Catalufia, de honorarios, de créditos, prescripcién y cadu-
cidad).

Segunda parte—Trata del derecho de las obligaciones. Se divide en
diecinueve capitulos, que en forma sucesiva estudian las siguientes
materias: las afribuciones patrimoniales y sus causas {la accién de
enriquecimiento injusto, sin causa v la in rem verso), teoria general
de los contratos: precontrato y promesas de contrato (precontrato,
promesa de contrato, promesa de venta, contrato preliminar), la for-
macién del contrato (oferta y aceptacion, aceptacién presunta y ex-
presa y convenio de modificacion), contratos abstractos (reconoci-
miento abstracto de deuda), los llamados contratos de fijacién juri-
dica (fijacion y simulacién, fijacidn y novacidn), los contratos de
adhesion y las condiciones generales de la contratacién (coniratos
de adhesion, clausulas de exoneracién, pdlizas de seguros, naturaleza
y efectos), interpretacidén e integracion de los contratos (el uso de
los negocios), efectos de los contratos para los terceros (clausula de
exclusiva, contratos en favor de terceros y su eficacia), modificacién
sobrevenida de las circunstancias del contrato y la teoria de la
clausula rebus sic stantibus (cldusula rebus, alteracién sobrevenida,
promesa de venta, arrendamiento con opcidén de compra, revision
de un convenio sobre usufructo), la resolucién de los contratos {in-
cumplimiento de las obligaciones, obligaciones reciprocas, promesa
unilateral de venta, obligaciones bilaterales, prestacién defectuosa
e inadecuada), los sujetos de la relacién obligatoria: solidaridad y
mancomunidad de las obligaciones (obligaciones solidarias), la pres-
tacién ¥y sus modalidades (obligaciones genéricas, determinacién de
la prestacion y cumplimiento de las obligaciones), las clausulas de
cstabilizacidn {valor oro y plata, pago en moneda oro o plata, cliu-
sulas de escala maévil, etc.), el cumplimiento de las obligaciones {(pago
con fondos ajencs, page de cantidad, pago mediante ingreso en cuen-
ta corriente, pago de lo indebido, los deberes accesorios, imposibili-
dad de la prestacion, mora en el cumplimiento, deudas de moneda
extranjera, etc.), las facultades de defensa del derecho de crédito
(fraude de acreedores, accidn revocatoria ¢ pauliana, rescisién por
fraude, accidén subrogatoria, preferencia y prelacidon de créditos), las
garantias de la obligacién (fianza, fianza impropia, cliusula penal,
capacidad para afianzar, arras en la comprventa). las fuentes de las
cbligaciones (declaraciones unilaterales de voluntad, promesa, causa
ilicita y causa falsa, obligaciones naturales, transaccion y aceptacion
de la herencia), los dafios contractuales (su determinacién por in-
cumplimiento de contrato, lucro cesante), extincidon de las obliga-
ciones (condonacién, novacidén, asuncién de deuda, arrendamienio
de obra y contrato de arrendamiento de maquinaria industrial).
Tercera parte—Esti destinada a las particulares relaciones obliga-
torias y se subdivide en nueve capitulos, destinados al estudio de las
siguientes materias: compraventa (de cosa ajena, prohibicidén de
compra del mandatario, nulidad, pacto de reserva de dominio, ries-
gos, entrega v tradicidn, perfeccidn y prueba, pago de intereses, con-
trato de suministro de energia elécirica), donacion (transmision de
créditos, promesa de donacidn y donacién mortis causa, donacidn
de inmuebles), arrendamiento (urbano, arbitraje de equidad, renta,
traspaso inconsentido, constitucién de sociedad y cuentas en parti-
cipacion, embargo del derecho de arrendamiento, transmisién mor-
tis causa), contratos de servicio y gestion (servicios de profesiones
liberales, prescripcion de acciones, gestion de asuntos, mandato, re-
tribucién del mandatario, cldusula de rendir cuentas, contratos de
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corretaje o mediacion, pago del mediador), contrato de obra (res-
ponsabilidad del contratista), contrato de sociedad (requisitos, pacto
de continuacidén), contratos aleatortos {estipulacién en favor de ter-
ceros, contratos de juego y apuesta, rifa autorizada), contratos de
transaccién ¥y compromiso (sobre legitimas, judicial, efectos, distin-
cién de otros contratos, consecuencias patrimoniales del estado ci-
vil, capacidad de las entidades benéficas, arbitraje libre), el derecho
de daiios (indemnizacién por causa de muerte, responsabilidad con-
tractual y responsabilidad extracontractual, indemnizacién por causa
de muerte, prescripcién de la accidn, accion civil derivada del deli-
to, valoracién de la culpa del demandado, relacion de causalidad,
culpa por omisién, culpa exiracontractual, accidente de automévil,
accidente de trabajo, responsabilidad por el hecho de otro, de los
padres y guardadores, daifios de menores, concurrencia de acciones
y responsabilidades, dafos causados al cdnyuge de buena fe por la
nulidad del matrimonio).

En total se exponen doscientas veintinueve sentencias, gue comprenden
las tres primeras partes del Derecho civil, segiin la clasificacion que hi-
ciera SAVIGNY, esto es, parte general, derechos reales y obligaciones y con-
tratos. En el segundo volumen de la obra se completarad la materia—segiin
suponemos-—con las dos partes restantes: derecho de familia y succsio-
nes, Las fechas en gque se mueven las sentencias comentadas son las de
los afios 1892 y 1965, ambos inclusive, La del afo 1892 se refiere a la mate-
ria de la indemnizacién de dafios y perjuicios y su determinacién. Se¢
trataba de wn arrendamienio de un piso destinado a estudio fotografico,
que se hizo concluir por el comprador de la casa antes de haber expirado
el término contractual del arriendo. La del afio 1965 (6 de marzo) versa
sobre el concepto de frutos industriales y civiles y la diferencia de cotiza-
cidn de valores bursitiles y una plantacién de chopos. El que actuaba de
demandado era administrador de los bienes de un marqués, y ademas de
un sueldo Fijo, se le reconocia un 2 por 100 de las utilidades liquidas que
la hacienda administrada produjese.

D} Valoracion critica—Creemos que las dos finalidades perseguidas
por el autor han sido logradas, esto es, la finalidad practica v Ia invesliga-
dora. La primera, con ¢sa breve y clara exposicién de los hechos que
motivaron [a decisién y con las razones que el Tribunal tuvo para adoptar
la solucidn. La segunda, a través de esas sustanciosas notas criticas que
el autor aiftade a cada sentencia. De ahi que el pronunciamiento critice
debe ser favorable.

Pero hay algo mds, algo m#s que ¢l autor se anticipa a destacar en su
prélogo. Este algo mas estd constituido por haber sabido superar esa
practica viciosa y arbitraria del jurista, que utiliza de la sentencia la afir-
macién o mixima gue habilmente abstraida y generalizada se independiza
para formar lo que da en llamarse «jurisprudencias. El auter denuncia
esta practica, utilizada por juristas, tratadistas e incluso Tribunales. No
hay que olvidar que la scntencia ¢s un todo unitario ¥ que es preciso
«vivir» enteramente el casc que se contempla para comprender v expli-
carse la razén juridica de la decisién. El autor pone algunos ejemplos
tremendamente aleccionadores de este indebido proceder.

El autor, después de explicarnos las dos facetas que toda sentencia del
Tribunal Supremo tiene, esto es, la obra literaria y el acto juridico, pro-
pone, ante el actual estado de cosas, fa inevitable labor de fa depuracion
de lg jurisprudencia, a través de lo que llama «edicte jurisprudencial» y la
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depuracién doctrinal, acudiendo a un analisis, estudio, anotacién y comen-
tario de la jurisprudencia. Precisamente, el volumen cuya recensién con-
cluimos abre anchas posibilidades al estudioso en esta idea depuradera
de caracter doctrinal.

Jost Marfa CHICO Y ORTIZ

FanjuL Sepelo, J. M.: Ciento cincuenta v ocho sentencias del Tribunal
Supremo. Editorial Tecnos. Madrid, 1973,

Hav una presuncién que la realidad hace efectiva en el periodismo es-
pafiol, ¥ es que todo el mundo lee algiin periddico, aparte del ABC. Por
eso, nada es de extrafiar que ahora recuerde nostdlgicamente aquellas lec-
turas que hice entre los afios 1953 y 1959 de esa seccidn juridica que con
tanto acierto sostuve MaNuer Fangyr, bajo el titulo genérico de «La sen-
tencia de la semana», en el peridédico citado. Preparaba por entonces en
mi cuarto de trabajo oposiciones, y recuerdo que los dos periédicos a mi
alcance—inicos contactos vitales con ¢l mundo—eran el que lefa con mis
zapatos puestos por la manana (ABC), y el que, va en zapatillas, leia demo-
criticamente por la noche (Pueblo). Mi asepsia politica sélo me llevaba en
aquellos momentos a todo lo que pudiera servirme para mis fines profe-
sionales. Por eso conservo, amarillentos los bordes y subrayados los cen-
tros, aquellas paginas que MaNUEL FantuL fue escribiendo con singular
estilo ¥ claridad meridiana sobre cuestiones de Derecho.

No creo que el caso sea insdlito, pues el afan coleccionista del espafiol
esia tan a flor de piel, que estoy por asegurar que muchos guardan ese
grupo de sentencias comentadas, como en la actualidad se van acumulan-
do esas series de publicaciones periédicas que luego hay que encuadernar,
pero que han constituido uno de los mayores éxitos editoriales de los dlti-
maos trernpos. El hombre—v, por supuesto, el espafiol—es coleccionista de
neticias, de recuerdos, de sellos, de libros, de antigiiedades, de cuadros,
de porcelanas, de mujeres, de anécdotas..., hasta de esquelas. Al lado de
estas personas existen también otras que tenian la esperanza de que esos
comentarios se publicasen reunidos algin dia y no se preocuparon por ello
de coleccionarlos. Pero también hay que confesar que los que las reunimos
teniamos Lambién la sensacién de que algin dia vieran la luz agrupadas en
un volumen.

El jueves 28 de mayo de 1953, en la pagina 35 del ABC, se publicaba la
primera «Sentencia de la semana». En la parte izquierda fifuraba una
vifieta que representaba a Astrea, diosa de la Justicia, con su espada
inexorable y su simbdlica balanza. Y se decfa: «...iniciamos hoy una sec-
cién cuyo propdsito no es otro que el de hacer jurisprudentes—como de-
cian los romanos—a aquellos lectores que por inclinacién natural, y no
teniendo a mano medios propios, deseen familiarizarse con la ley» Se
terminaba la presentacidn con este reto ciudadano: «Dificilmente llegan
a ser buenos ciudadanos los que viven en perpetua ignorancia de las leyes
que rigen a su ciudad y a su pueblo.» El empefio era dificultoso, pero lo
supo salvar felizmente ManUeL Faniuw descendiendo hasta el hombre de la
calle, sin olvidar, sin embargo, su categoria de jurista. Lo dice ahora el
autor en esas palabras de presentacién que preceden al prélogo v a la expo-
sicién: «Mucho tiempo me llevaba aquella tarea, pues bien se dice que
un articulo corto exige mas quehacer que uno largo. Pero, ademas, para
un profesional del Derecho, abandonar la pura ciencia, la terminologia
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vy lo sabido en beneficio del profanc se hace mucho mas dificil que pre-
parar un escrito estrictamente técnico y dirigido a técnicos.»

Un buen dia, aquel en que MaNUEL EANJUL fue elegido secretario de la
Junta de Gobierno del Colegio de Abogados, dejé de aparecer «La senten-
cia de la semana», aunque mis tarde volvié a aparecer el deseo de divulga-
cién juridica a través de una seccidn que llevaba ese nombre y el de
«El foro y el Derecho», que firmo durante tiempo JAIME MIRALLES XLVAREZ.

De las diferentes formas que se pueden utilizar para exponer jurispru-
dencia, csia de ManNuEL FanjuL pucde ser encuadrada entre lo que podria-
mos lamar generalizacidn de la misma ¥ lo que apuntaba no hace mucho
Dfez Picazo en su prélogo a los Estudios de jurisprudencia civil: «Una in-
vestigacion verdaderaramente seria de la jurisprudencia no debe propo-
nerse solamente el analisis minucioso de la correccion y de la exactitud
de los argumentos de légica juridica, sino que debe proceder a un examen
detenido y riguroso de los factores condicionantes de la decisidén. Cabe
asi preconizar desde ahora lo que acaso podriamos llamar una interpreta-
cidn sociolégica de la jurisprudencia.»

Del magnifico prélogo que, firmado por ANTonio HerNANDEZ (IL, acom-
pana a la publicaciéon se destaca esta frase, que encuadra perfectamente
la labor realizada por el autor: «Se trazd desde el primer momento un
esquema a manera de molde ordenador, y sin perjuicio de la multiple
variedad de los casos, siempre se atiene al esquema para la organizacidn
de los datos y las ideas. El imprescindible caracter divulgador de la publi-
cacién lo erigié en redoblada exigencia de claridad y tersura, sin incurrir
en la trivial e imprevista vulgaridad.»

El contenido de la publicacion comprende no todas las sentencias que
entonces se comentaron, sino que de aquel conjunto se han ido retirando
algunas gue entonces tuvieron decisiva importancia por el terma vivido en
aquellos tiempos, como era el de los arrendamientos urbanos y risticos,
ciertos problemas fiscales, etc. Han desaparecido—dice ¢l autor—Jas co-
yunturales, las que eran noticia y hoy han dejado de serlo. La exposicién
se hace en forma cronolégica, sin encuadramiento previo ajustindose a una
sistemdtica, pero ello viene compensado por el indice que sigue a la pu-
blicacién y que permite la localizacién del concepto v de la materia que
se quiera leer o consultar o, en mi caso, releer. Se completa la publica-
cién con un indice general, que permite identificar las sentencias por el
titulo que el autor le atribuia en su semanal quehacer.

HerNANDEZ GIL hace una diseccién del conjunto de sentencias y va sis-
tematizando en el prélogo las referentes a cada materia. Ello nos libera
de ese esfuerzo para presentar el contenido. Siguiendo al prologuista po-
demos ahora ofrecerlas al lector:

a) El grupo mas nuirido—dice HERNANDEZ GIL—estd constituide por
las correspondientes al Derecho civil, todas de la Sala Primera del
Tribunal Supremo. En ellas, 1a variedad de temas tiene la misma
amplitud v riqueza que el propio Derecho civil: reivindicacién, ser-
vidumbres, precario, arras, abuso del Derecho, etc.

h) Al Derecho mercantil se le destinan seis sentencias, predominando
los temas de la letra de cambio y el contrato de seguro.

¢) Al Derecho administrativo, Derecho que s¢ va aupando ¥ ya domi-
na las tapias del huerto privado, le corresponden veinticuatro sen-
tencias, en las que destacan los temas de Derecho fiscal, expropia-
ciones forzosas, etc.

d) El Derecho laboral estd presente con ocho sentencias, casi todas
ellas referidas al contrato de trabajo.

¢} La representacién del Derecho penal se hace patente con un grupo
de veintisiete sentencias, que recogen problemas de responsabilidad
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de miembros de Consejos de Adminisiracidn, socios, funcionarios,
conductores de vehiculos, etc,

f) Nueve sentencias, por ultimo, pertenecen al Derecho procesal, entre
las que—dice HERNANDEZ GIL—dos de ellas se contraen al importan-
te tema de las condenas de futuro.

El prologo de HerniNDLz GIL a esta obra ofrece al lector unas reflexio-
nes juridicas de la altura a que nos liene acosiumbrados esie jurista. En
ellas viene a reflejarse su gran preocupacion por lo que él llama «ciencias
‘de la comunicacién». Partiendo de los tres conocidos cauces por los que
el fratamienlo del Deveche se ileva a cabo (eiaboracién legislativa, investi-
gacion cientifica y aplicacion judicial), va destacando las inevitables corre-
laciones entre ellas, y asi dice: la ley, la investigacion cientifica y la juris-
prudencia no perlenecen necesariamente a tiempos distintos...; la juris-
prudencia, ademas de llevar a la ley hasta sus dllimas consecuencias, hace
llegar a ella sus caudales de experiencia. Al lado de esto deslaca cdmo la
intercomunicacion de datos vy saberes es una de las grandes caracteris-
ticas del sistema social e mielectual de nuestro tiempo. La informacion,
tratada por la cibernética, va a traducirse cn fa posibilidad de conseguir,
acerca de cualguier tema del Derecho, cuantas «noticias» puedan proceder
de la legislacion, de la docirina y de la junisprudencia. Especialmente, la
dltima habra de ser la receptora més directa de las ventajas de la aulo-
matizacién por los ordenadores.

Por todo ello—termina el prologuista—es importante el estudio de la
jurisprudencia, El tratamiento judicial de las normas por las vias de co-
municacion e intercambio indicadas remite, a su vez, a problemas de la
formulacion y revision legislativas, asi como a las tematicas y las orien-
taciones de la doctrina.

Es muy dificil afadir algo mas, pues ¢l prologuista lo ha dicho todo.
Nostalgicamente, el reencuentro con aquella coleccién de «Sentencias de
la semana» significa una evocacion con retroaccion de veinte afos..., petro
las hojas amarillas del periddico se han convertido en el libro manejable,
que nos servira de recuerdo y de consulta.

Josg Maris CHICO Y OrTIZ

HERNANDEZ GiL, ANTONLO: furistas espafioles de nuesiro tiempo. Orga-
nizacién Sala Editorial. Madrid, 1973.

De mano de la Editorial Organizacién Sala aparece en el campo del
libro juridico un nuevo trabajo de Herd&NpEZ GIL, Thoniado, por asi de-
cirlo, en dos vertientes unidas por la caspide del significado que el Derecho
puede tener desde el punto de vista de la ciencia, la cultura y su proyec-
cion social. Una de las vertientes, la primera, supone un ensayo profundo
y dificil, pero muy atinado, en que el profesor HERNANDEZ GIL «veivindicar,
por asi decirlo, la proyeccidn universal del Derecho, mientras que en la
segunda vertiente se ofrecen cinco semblanzas de otros tantos juristas
que supieron dar al Derecho, con su sentido patriarcal y aleccionador, el
alcance y la dimensidn que el mismo contiene.

En el prefacio de ]a obra, HERNANDEZ GIL justifica sobradamente las
razones que le han movido a entregar este trabajo al naciente programa
de publicaciones de la Editorial cifada. Voy a destacar, antes de centrar
la idea matriz del libro, unas frases que ¢l autor dedica a lo que en el
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mundo de la cultura representa el libro en si. Dice que «los Iibros no
suelen ser puros soliloquios del autor. Responden a incitaciones interlo-
cuterias. Estan dotados de un sentido que si, por un lado, es fruto de la
incidencia en quien escribe de los diversos enlornos sociales e intelectua-
les acuciantes, por otro lado, es también respuesta del autor a esos estimu-
los exteriores y a su propia conciencia de hombre de su tiempos. A esta
sensacional explicacién, que sirve de causa justificativa de la eixstencia
de un libro, es preciso responder al autor con la voz del leclor. Utilizo
para ello una frase de GUILLERMO DRz-PLasa, que en ¢l Afio Internacional
del Libro escribia: «De ahi que nuestra biblioteca transmita una nocidn
de compaiita, Cuando yo leo, me acompaiio de voces mulliples ¥ comuni-
tarias. Me siento rodeado de mentes licidas, que me aseguran mi condi-
cién de hombre inmerso en una colectividad, en una consoladora comu-
nicacién.»

Si, con el autor anteriormente citado, consideramos que la primera con-
dicién para que un libro sea verdadetamente «escrito» (y no sdlo impre-
so) es que sea «pensado y creador, nada mas aleccionador que este ensayo
del profesor HErRNANDEZ GIL para demostrarlo. Con su fino sentido juridi-
¢o sitia perfectamente algo que, segun él, venia percibiendo: la excesiva
regionalizacién del Dercho. ;Por qué aparece tan recluido en su reducto?
¢Cudles han sido los avatares de la ciencia juridica y cudles sus posibles
rumbos? ¢De qué manera es considerada por los propios juristas y, sobre
todo, desde el exterior? ¢Por qué no surgen de ella ni llegan hasta ella
irradiaciones culturales como las alentadas por o hacia otras ciencias?
Nos hemos ido quizd demasiado a los extremos: el Derecho prerrogativa
de los juristas, v el Derecho espontaneidad popular. En un caso s¢ extre-
ma el rigor de Io estricto, en el otro se propende a trivializaciones... Con
estas palabras, el lector se da perfecta cuenta de la enorme dimensidn del
problema y cudl es la entrega que al mismo dedica su autor.

Dividamos con el autor esta recensidén en las dos partes que el libro
tiene, La primera, dedicada al examen de la situacién cientifica y cultural
del Derecho, y la segunda, a la semblanza de cinco juristas espaioles de
nuestro tiempo.

A) Primera parte—Dos anatemas, uno viejo y otro reciente, sirven
a HEernANDEZ GIL para intentar reivindicar lo que en el Derecho hay de
fenémeno cultural, cientifico y social. El primer anatema lo pronuncia
KIRCHIMANN, en el afio 1847, El segundo lo da a luz LrEvi-STRAUSS, con
motivo de una encuesta organizada por Ja Conferencia General de la
UNESCO sobre las tendencias principales de la investigacién en el Ambito
de las ciencias humanas y sociales.

Krrer sann logré una frase que le dio renombre universal: «Tres pala-
bras rectificadoras del legislader y bibliotecas enteras se convierten en
basura.» Esta frase se ha convertido en preceptiva cuando se afronta el
tema de la cientificidad del Derecho. A ellas responde HerNANDEZ GIL con-
siderande que la variabilidad del objeto, que se simboliza en las «tres
palabras rectificadoras» del legislador, sélo se da si se consideran como
unico objeto de la ciencia juridica las leyes contenidas en un dcierminado
ordenamiento, que, en efecto, son modificables, La movilidad del objeto
no hace anticientifico o acientifico el conocimiento. Si la ciencia juridica
tuviera que pagar como precio de su cientificidad la invariacion del objeto,
indiscutiblemente no seria ciencia; mas no lo seria tampoco ninguna otra
actividad cognoscitiva. Es ciencia, pese a la variacién del objeto; mejor
aln, por su variacién,

Ese resto inservible a que, segin KIRcHMaNN, quedan reducidas las
bibliotecas nunca podria estar formado por residuos de libros verdade-
ramente cientificos, sino por esa abundante «literatura» de ocasién que se
produce en torno a las leyes y que encuentra grandes estimulos comer-
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ciales con motivo del cambio legislativo, Cita a este respecto el Tratado
de las pandectas, de WINDSCHEID, que no podrd ser nunca basura, aunque
el «Derecho privade comun alemnidn de origen romano» haya dejado de
estar vigente en Alemania desde 1900... A ello podriamos afadir que
KIRCHMANN confundid, como rauchos otros, el mundo de las leyes con el
mundo del Derecho, viniendo como anillo al dedo aquella frase de SCruLz
que decia: «El pueblo del Derecho no fue el pueblo de la ley», al referirse
al romano...

Después de ello, HernAnDEz Git va exponiendo la gran evolucién su-
frida por la ciencia juridica, que en una primera etapa se consiruye comeo
ciencia a imagen de las de la naturaleza, ¥ en una segunda su propédsito
es contrario al anterior: consiste en diferenciarla de las ciencias de la
naturaleza. Esta altima direccion adopta dos modalidades, que sélo coin-
ciden en el aspecto negativo indicado, porque cada una toma rumbos
diferentes: o bien el de Ia norma, o bien el de la conducta o, mas amplia-
mente, el de la realidad cultural. Trata, por ultimo, de lo que Ilama reno-
vaciones epistemolégicas ¢ modificaciones en las doctrinas de los funda-
mentos y métodos del conocimiento cientifico, que no siempre tienen un
reflejo en el tratamiento del Derecho, concluyendo con la exposicidn del
fecnomeno de la postergacidn del Derecho considerando que la ciencia
juridica pocas veces sale de su rincdn; en él suele encontrarse acantonada,
recluida, marginada, y aunque esa marginacidén procede siempre de los
demads, en este caso, los junstas han contribmido notablemente a que se
los margine... Frente a la extraversion cultural de las ciencias humanas
v sociales, el Derecho se recluye. La filosofia del Derecho, en vez de ser
una contermnplacién de ésta desde la Filosofia general, suele ser demasiado
al pie de la letra una filosofia del Derecho, en donde la filosofia experi-
menta de entrada una especial conformacién con vistas a 1o que ha de
ser su objeto.

El segundo anatema no procede de un jurista, sino de quien no lo es.
La circunstancia de no proceder de un jurista—dice HERNANDEZ GIL—lo
hace particularmente tdéneo, en cuanto el sentido de estas reflexiones es
buscar el encuentro con el Derecho desde fuera de su estricta interiori-
dad, situarle en las tematicas cientificas y culturales de nuesiro iiempo,
sustrayéndole del triste papel de especialismo replegado sobre si y sin
relaciones. Con minuciosidad va desarrollando la tesis de Levi-STRauss,
cuva sintesis cabria expresarla con ¢l autor diciendo: las ciencias huma-
nas y sociales carecen de entidad cientifica auténoma, y sélo alcanzaran
el status de ciencia si terminan por confundirse con las ciencias exactas
¥ naturales, dejando de diferenciarse de éstas, Es decir: o se integran en
donde unicamente habita la ciencia o no llegan a serlo.

Esta primera parte termina con Ia idea de que la ciencia juridica toca
méas de cerca que otras €l fendmeno de la incidencia en la sociedad. No
por ella misma, sino de una manera refleja, esto es, por su objeto, el De-
recho, que se encuentra en constante proceso de elaboracién y aplicacidn,

- A la sociologia del Derecho le incumbe cultivar el conocimiento sociold-
gico del fendmeno juridico; ella ha de promover también el perfecciona-
miento de los métodos adecuados a su objeto, pero no ha de concebirse
como mera cxportadora de unos resultados a la ciencia juridica ni ésta
debe quedar reducida al papel de receptora. En definitiva—concluye el
autor—, las técnicas de elaboracién y aplicacién del Derecho dominadas
por los juristas facilitan excelentes oportunidades para dotar de repercu-
sién y efectividad al conocimiento sociolégico.

. B) Segunda parte—Son cinco las figuras juridicas que examina dete-
nidamente el autor. Por su orden de aparicién vamos a expenerlas:
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— FeLire CLeMeNTE DE Dieco.—Para HEerNANDEZ GIL, la figura de don

Ferire CLeMENTE DE DIEGO es Ja de un maesiro del Derecho civil, vol-
viecndo a recobrar en ¢l la amplia dimension que tuvo el ius civile,
La época en la que le toca desenvolverse a D Dieco es la del posi-
tivismo juridico. El Dereche iba siendo expulsado de las posiciones
que ocupaba en el terreno de las inquietudes melalisicas, para recon-
ducirle por entero al terrenc de a la sazon tlamante categoria de
las ciencias de la cultura. Aunque en Espafia no tuvo gran relieve
ese [enémeno del positivismo ¥y se llegd a dar cima a la obra legis-
lativa del Cdédigo civil, los estudios juridico-civiles se¢ desenvolvieron
en Espaiia en un ambiente de aislamiento. El primer gran mérito
de DE Digco como civilista es haberse hecho cargo de la época en
que estaba llamado a desplegar su actividad, es decir, comporiarse
en funcién de su tiempo y de su patria. Y el postrer gran mereci-
miento del eximio jurista es el de, por un lado, haber impreso un
nuevo giro al estado de cosas con que se encontré, de forma que tras
€l aparece una nueva fase en los estudios juridico-civiles pairius, vy,
por otro lado, el poder ofrecer a las generaciones que se suceden
algo en donde brillan las huellas indelebles de lo permanente.

El elogioso comentario de la obra y dimensién de don FELIPE

CLEMENTE DE DIEGo sigue la linea de la forma de conocimiento de
autores alemanes de tanta trascendencia como Savieny, WINDSCHEID,
GIerkE, ENnEMANN, elc, al mismo tiempo que hace surgir y poner
en circulacién nombres y doctrinas gue el uso amenazaba de pres-
cripcién (NeBrLJA, PARLADOIRO, RETES, RAMOS DEL MaNZANO, etc.). Sin
perjuicio del examen detenido de algunos aspectos de sus obras,
cabe senalar aqui la idea que destaca HernAnnez GrL: la actividad
que mantuvo ante el Derecho civil como ciencia, cuiddndose de en-
marcarla en ¢l conjunto de la enciclopedia juridica, situaria en su
seno y ver, por tanto, las conexiones de aquél con otras disciplinas.
Por tanto, puso los cimientos de una gran tarea v dejé un camino
trazado.
Icnacio DE Casso RomEeErR0.—Se formd en la Universidad hispalense.
Es vniversilario por tradicién. No vio en el Derecho un instrumento
dictil a las manipulaciones para el logro de fines ideolégicos. Antes
que servirse del Derecho, por muy nobles que fueran sus intencio-
nes, quiso servirle, sentirse imbuido de toedo lo que hay en €l como
discernimiento de la justicia y de la libertad en la convivencia hu-
mana. Su actividad cientifica queda reflejada tanto en la funcién
de la deocencia directa en el aula, como en una produccion biblio-
grafica numerosa e importante.

No se puede establecer, ni siquiera con fines dialécticos, una dis-
tincién entre el hombre ¥y el jurista. Se daba en él la mas plena
armonia entre la persona, la vocacién y la profesion. Hombre inte-
gro, cabal y bondadoso, fue exactamente lo mismo como jurista
y como maestro. El Derecho, como todas las creaciones del hombre,
nunca termina de ser, siempre tiende a ser y a transformarse. Lo
importante es que no se inmovilice, como la materia inerte, y que
tampoco se convierta en instrumento veleidoso del poder politico.
Ienacto oE Casso captd este sentido, a la vez inmanente y trascen-
dente, del Derecho.

MaNUEL DE LA Praza Navarro.—Después de situar histéricamente el
problema del Derecho procesal, considera a De La PLAZA como uno
de aquellos hombres que, dentro de la doctrina espafiola, impulsan
la dignificacién cientifica de! Derecho procesal. Fue el jurista que
formado inicialmente en el cometido de la aplicacidn del Derecho
propio del Juez y del Magistrado, supo adentrarse también, por sus
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dotes de investigador y expositor, a la vez que por la forma‘ cri!;ica
y constructiva de enfocar los problemas juridicos, en los ambitos
inquisitivos infundido de un espiritu universitario.

En el desempefio de la funcién de juzgar, junto a la inquietud
par la solucidn justa, experimentd también la inquietud por la jus
tificacion correcta. Sus deberes de Magistrado no los consideraba
cumplidos con el logro-del fallo pertinente. A DE La PrLaza se le en-
cuentra a traves de su pensamiento, de su lenguaje v de su estilo.
Capto y padecio acaso como nadie el problema del recurso de casa-
cion no exento de cierto dramatismo. A ManugeL pE L4 PLAza tnica-
mente le [alté la experiencia del Abogado en el recurso de casacion.
Me refiero—dice el autor—a la experiencia directa, personal, anec-
détice. Porque con su vivacidad inguitiva, sus conocimientos ¥y su
actuacién en el Tribunal Supremo se dio cuenta perfecta del papel
del Abogado.

Nicoris PEREZ SERRANO.—La figura de este jurista viene concretada
al prologo que a la obra del autor plasma HErNANDEZ GIL. Ello quie-
re decir que la visién del jurista se limita un tanto en su dimension
y se reduce a una de sus manifcstaciones, quizd la mds importante
en materia de madurez y plenilud, El irabajo del Abogado—dice
Herninorz Git—en el dictamen es distinto. Si el pleito es la dltima
palabra del] diilogo, el dictamen, sin llegar al soliloquio (propio de
fo intimo o de lo puramente especulativo), se desenvuelve en zonas
de menor densidad interlocutoria. Tarea mas remansada y pacifica,
proxima a la académica, no distante a la didicrica. En ningian caso
la ligura del Abogado puede considerarse equivalente a la del téc-
nico razonador, ni siquiera a la del experto. Los dictamenes de don
NrcoLés PEREZ SERRANG, producidos en época mas imbuida de inquie-
tudes técnicas, vienen a situarle cin una posicidn no {otalmente ago-
tada por las precedentes obras maestras.

Josg Castin Toeemas.—Durante cincuenta anos largos la ciencia ju-
ridica espancla encuenira su expresion mas amplia, perseverante
y fecunda en la figura ¥y en la obra de don Josg CasTAN ToBERAS. Asi
comienzan estas notas que HerndinpeZ Gil ofrece al gran jurista,
maestro v cientifico que fue el profesor CaSTAN.

CasTaN se adeniréd en el conocimiento del Derecho v abordé sus
probiemas en los tres planos capilales que ofrece: el de la prepara-
cion y elaboracion de las normas, el de ta aplicacidén judicial y el
de Ja investigacion. Ninguna de las facctas del panovama del Dere-
cho hubo de pasarle inadvertida. Después de sematar la amphtud
de su funcién investigadora, de st dominio en la aplicacién del
Derecho, sefala las grandes cimas del talento sistemdtico que en el
aufor existian. Eminentemente claro en el pensamiento, en el dis-
curso ¥ en la palabra, nada de lo que argumenta o dice Castin To-
BENAS queda en la penumbra nj infunde dudas, Todo es penetrable,
De otra parte, en CasTAN se encarna como caracteristica esencial la
de la armonia, y posiblemente uno de los temas en donde CasTiN
muestra_mejor la contextura de sus esquemas mentales, sie cf)
con aspiraciones de armonia, es en ¢l iratamiento de la equida

La obra de Castin sc produce en unos momentos de fiebre, dis-
persion y Jucha metodolégica. Su gran idea matriz es configurar
como elaboracidn del Derecho todo lo concerniente a la produccidn
¥ tralamienlo del mismo. Sus diversos criterios tienen siempre
como telon de fondo el sentido unitario atribuido al fendmeno de
la elaboracién del Derecho.

En definitiva, Casvin, ademsis de proyectar su actividad en la
elabaracién del Derecho, en su aplicacién judicial ¥y en su investiga-
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cidn tedrica, explica todas estas actividades y las convierte en ob-
jeto de estudio. Por eso hace ciencia de la legislacidén, ciencia de
la ciencia (filosofia, epistemologia), ciencia de la realiclad social (his-
toria, sociologia) y teoria de la técnica (ciencia juridica). Entendid
como un proceso nutrido de colaboraciones sucesivas, acaso gene-
racionales, ¢l guehacer cientifico, El viene a censiderarse como un
eslabdn en la cadena infinita.

Debo advertir que esta especie de resumen apresurado de esta segunda
parte del libro tiene el inevitable [allo de la sintesis, Asi como una tesis,
una idea, upa teoria, un enunciado, una postura, etc.,, pueden ofrecerse
al lector en cuatro rasgos mas o menos acertados, la figura de un jurista
no puede resumirse en una o mas frases, ¥y por mucho que he querido
exprimir las que HErNANDEZ GIL ofrece para delimitar las figuras humanas
de estos grandes juristas que nos ofrece, s¢ que se me han escapado infi-
nidad de matices... Mis sintesis no son ni siquiera la posible ficha que de
la obra puede ofrecerse al investigador, pues el perfil humano, su fondo
juridico, su posible proyeccidon magistral, escapa a estas notas, que sdlo
leidas en el original, de donde las tomo, adquieren frascendencia y dan
la dimensidén de los personajes que se nos ofrecen.

Josgé Maria CHICO Y ORTIZ

MarTin RETORTILLO, LORENZO: Lus sanciones de orden piiblico en De-
recho espafiol. Editorial Tecnos. Madrid, 1973.

Propésito del autor cs lograr una sistematizacién de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo en materia de sanciones de orden publico. No se
trata de estudiar direclamente la actividad sancionatoria, ese poder penal
residual que la Administracion conserva, en base a la Ley de Ordén Publi-
¢o, sino tan s6lo la jurisprudencia relativa a la misma, con la limitacién
que ello implica, al ser lomados en consideracién sélo aquellos casos de
sancién, iégicamente menguados en la proporcién total, que fueron lleva
dos después a un Tribunal Contencioso-Administrativo.

Sistemdticamente, se inicia la obra con una advertencia preliminar,
¥ e¢sia dividida en tres partes; van seguidas de una relacion de las sen-
tencias citadas y un indice bibliogrilico. Al pie de pagina contiene nume-
rosas notas,

En la advertencia preliminar expone su plan de trabajo, inicialmente
limitado a diez afios de jurisprudencia a partir de la Ley Contencioso-
Administrativa de 1956, v posteriormente ampliado hasta finales de 1970,
destacando cémo esle libro, que supone s6lo una parte de la labor total,
sale a la luz, de un lado, porque puede tener sustantlividad propia; de
otro, porque puede suponer un incentivo para terminar esa labor iniciada.

La parte T esla dedicada al proceso histérico de cémo se llega por los
Tribupnales al enjuiciamientc de las sanciones administrativas referentes
al orden piblico. Tras destacar la dificultad de delimitacién del concepto
de orden publico, asi como también su relatividad—varia en el ticmpo con
intensidad notoria—, pone de relieve la amplitud enorme que ha adqui-
rido en los aliimos tiempos, Como punte de partida, en este proceso his-
torico toma el sistema contencioso-administrativo patrocinado por SanNTa-
maRfA DE PAREDES, que plasmé en la Ley de 13 de septiembre de 1888, y que
desarrolla el Reglamento de 1894, en cuyo articulo 4 se conliene ya una
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referencia expresa al orden publico. El orden publico se considera coro
materia correspondiente a la potestad discrecional, y calificar una materia
de discrecional significa tanto como excluirla de Ia posibilidad del recurso
contencioso-administrativo,

Va marcando después sucesivas etapas: la Dictadura, Reptiblica, guerra
civil, hasta llegar a la Ley de 23 de diciembre de 1956, que no alude pata
nada a las materias de orden piiblico a la hora de regular el 4mbito, ex-
tensidén o limites de lo contencioso-administrativo, con 1o que, en princi-
pio, no parece existir obstaculo al enjuiciamiento de las actuaciones admi-
nistrativas por los Tribunales, pero el articulo 2 excluye de tal enjuicia-
miento a los actos politicos del Gobierno. El concepto de acto politico
va a ser, por tanlo, la norma de la recurnibilidad de las actuaciones admi-
nistrativas relacionadas con el orden publico en la legislacién vigente.

La segunda parte se refiere a los motivos de inadmisibilidad del recur-
s0 y consta de cuatro capitulos.

Desaparecido el concepto de discrecionalidad como técnica obstativa
a la de la justiciabilidad, se encuentra un freno a la misma en el juego
de los actos politicos. La jurisprudencia, en un principio, seguia decla-
rando normalmente su incompetencia, apoyandose ahora en el concepto
de acto politico, que fue un verdadero concepto puente. Pero a partir de
1961, 1o que en alguna ocasién se habia declarado con caracter casi infui-
tivo, va madurando y se confirman dos ideas: 1.") Que no todos los actos
del Gobierno son actos politicos, sino sélo los emanados del Consejo de
Ministros. 2*) Que no todes los actos emanados del Gobierno tienen Ja
suficiente trascendencia como para aplicar el apartado b) del articulo 2
de la L. J. Existen, sin embargo, quiebras al sistema y es curioso que se
den en casos que externamente son iguales ¢ incluso, en ocasiones, siendo
ponente un mismo Magistrado.

En el capitulo 2 de esta segunda parte, estudia la institucion solve et
repete o de previo pago. También aqui la jurisprudencia ha evolucionado
en un sentido favorable al sancionado. Mientras en el sistema de la Ley
de 1888 se exigia el pago de la multa, hoy basta con el deposito de Ia misma,
sin exigir siquiera el documento acreditativo, siempre que se demuestre
por cualquier otro medio que se hizo efectiva. El Tribunal Supremo se
muestra radicalmente antiforrnalista. El problema més interesante que se
plantea es el de si para la interposicién del recurso contencioso-adminis-
trativo bastard con el abono o depdsito del tercio -del importe de la
mulla, como vcwite con gl administrative, ¢ serd necesario el abono o de-
posito del total. La jurisprudencia, como en otros muchos puntos, se
muestra contradictoria. Marrin RETORTILLO entiende, dada la remisién gue
la ley de lo contencioso hace a la de orden piblico, que bastard con el
abono o depésito del tercio del importe. Si no se admitiera por el Tribunal,
siempre existe la posibilidad del plazo para el abono total.

El capitulo 3 alude a otros motivos de inadmisibilidad del recurso,
capftulo que el propio autor califica de «cajon de sastre», ¥ en él se reco-
gen una serie de aspectos concretos sobre posibles causas de inadmisibi-
lidad, falta de interposicién del recurso de reposicién, cdmputo de pla-
Zos..., pero sin permitir andlisis sisterndticos debido a la escasez de ju-
risprudencia.

Finalmente, en el capitulo 4 estudia la fuerza expansiva del Tribunal
Supremo, recogiendo una serie de seniencias, cn las que aquél (uerza dect
didamente su esfera de atribuciones v poderes, a fin de que no prevalezca
la incompetencia indudable del drgano administrativo que habia sancio
nado. Se basa esta fuerza expansiva, segian el propio Tribunal Supremo,
en la necesidad de no dejar indefenso al particular frente a resoluciones
emanadas de drganos administratives incompetentes ¢ en la de evitar que
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a un mismo acto puedan serle aplicadas dos medidas sancionadoras de
caricter administrativo.

La parte tercera, la’ mis amplia, la dedica al examen del principio de
PREVIA AUDIENCIA DEL INTERESADO, a través de tres planos conver-
gentes: ¢l de [as normas promulgadas y vigentes, el de las actuaciones
administrativas y el del enjuiciamiento que el Tribunal Supremo hace de
dichas actuaciones a través de esfas normas.

Examina el principio en nuestro Derecho positivo, donde aparece re-
cogido en el articulo 19 del Fuero de los Espafioles, asi como en el 91 de
1a Ley de Procedimiento Administrative, ley que si bien prevé procedi-
mientos especiales, hace la.declaracion de que las normas esenciales de
garantia del interesado, entre las que se encuentra dicho principio, han
de¢ aplicarse necesariamente cuando no estén previstas en dichos proce-
dimientos.

La jurisprudencia contenciocso-administrativa en general, como pone
de relieve a través del trabajo de SErraNo Guirapo: El (rdmite de audien-
cfa en el procedimiento adnrinistrativo, reitera el valor de regla obligato-
ria y de inexcusable cumplimiento de la previa audiencia en todo supuesto
de actividad sancionatoria de la Administracion.

cQué sucede en el campo concreto de las sanciones de orden pablico?
D¢ unos sesenta casos examinados, en los que los recurrentes alegaban
quc habian sido sancionados sin previa audiencia v defensa, en uno tan
sdlo se da la razdn al recurrente. Las razones materiales aducidas por
el Tribunal Supremo son varias. Fundamentalmente pueden reducirse a la
patenticidad de los hechos, cuando la Administracidn puede equivocarse
y, de hecho, se equivoca, y a la urgencia, concepto de palanqueta en el
Derecho administrativo, que hoy no tiene base legal alguna, al no ser
la Ley de Orden Piblico de aplicacidn, unicamente cuando se declara el
estado de excepcion. La ley legitima la rapidez, la urgencia en la actua-
cién, pero s6lo en las medidas encaminadas a restablecer el orden. Y una
cosa es mantener ¢l orden pablico, ¥y otra muy distinta sancidnar los aclos
contrarios al mismo.

Legalmente se aducen una serie de argumentos, fundamentaimente la
referencia que el Decreto de 10 de octubre de 1958, sobre procedimienlos
especiales aun en vigor, hace al numero 5 del articulo 137 del Reglamento
d.iel Ministerio de la Gobernacidn de 1947, que autoriza «fa sancién d
plano». -

Tal argumentacion es, segin MARTIN RETORTILLO, insostenible. La critica
la hace en los tres aspectos siguientes:

12 La necesidad de la previa audiencia, que no puede ser sustituida
por un recurso posierior a la sancidn, ya que el acte administrativo una
vez notificado produce efecios.

2° La no vigencia del Reglamento de 1947, pese a la referencia del
Decreto de 1958, por ser tal referencia incorrecta, pues fue la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo la que autorizé a dicho Decreto a la enuimera-
cidn de los procedimientos especiales que estuvieran vigentes, y dicha ley
habia derogado tal disposicién en su articulo 1

3° Que aun dando por vigente el Reglamento de 1947, no podria apli-
carse a las correcciones impuestas por faltas conira el orden publico,
como se desprende no s6lo de una interpretacion sistematica del propio
Reglamento, sino porgue asi lo sanciona expresamente el articulo 1 del
mismo en st numero 3.

A la vista de estos argumentos, concluye la obra—de imporiancia indu-
dable no sélo porque la sistematizacién de la jurisprudencia puede acla-
rar muchas dudas, sino también por el gran auge de esta materia en los
ultimos afios—con un interrogante de interés: ¢Cual serd ese procedi-
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miento peculiar en materia de orden publico a que se van remitiendo
escalonadamente todas las normas? Tras el examen de todas aquellas
disposiciones en que podia estar contenido llega a una conclusién nega-
tiva, afirmando que puede que tal regulacién exista, pero que son muchos
los indicios que empujan a pensar que ni existe ni ha existido nunca;
sefialando, ademas, la contradiccidn existenle entre unas normas a las que
se atribuyen aires renovadores y un actuar administraiive del mas viejo
puro estilo.
MANUEL. RIDRUEIO GONZALEZ
{Seminaric de Derecho Hipotecario
de Extremadura)

Navarro VaLrs, RaraErL: Divorcio: orden piblico y matrimonio cand-
nico. Eficacia en Espafia de las sentencias extranjeras de divorcio.
Editorial Montecorvo, nam, XXXIII, afo 1972.

La obra de este joven profesor, prologada por el rector de la Universidad
de Murcia, MaNueL BaTTLE VAzouez, constituye una muy estimable apor-
tacion, de Derecho vivo, en el estudio de uno de los supuestos mds con-
flictivos del Derecho internacional: |a eficacia de las sentencias de divor-
cio, «institucion ésta delicada y que siempre roza sentimientos fundamen-
tales de los diversos Estados, tradicionalmente enfrentados los sistemas
de inspiracién confesional y los laicos». Si bien, en torno a dicho estudio,
v en intima relacion con él, se profundiza en la parte general, y en los
Derechos procesal v canodnico, amén del de Familia.

El libro se divide en tres capitulos:

El primero, fundamentalmente procesal, dedicado al examen de la
fuerza de las sentencias extranjeras de divorcio en el Derecho comparado
y del procedimiento de exequatur, con un planteamiento general de lo
que serd posteriormente desarrollado.

El segundo, principalmentie sustantive civil, versa sobre el orden pi-
blico espafiol v el divorcio vincular,

Y el tercero aborda en profundidad el tema de la indisolubilidad del
matrimonio canénico v la sentencia extranjera de divorcio.

CAPITULO PRIMERO

Senitencias exiranjeras de divorcio vincular y procediniiento
de sexequatur»

El autor plantea inicialmente el problema de la fuerza de las sentencias
en el ambito del Derecho procesal internacional: toda sentencia de las de
un determinado pais, sea declarativa, constitutiva ¢ de condena, tiene una
serie de efectos, bien directos o bien accesorios o reflejos, para cuya
admision en el orden interno de otro determinado requiere un control
a priori 0 a posteriori del ¢érgano jurisdiccional ante el que se ha de
hacer valer,

Los sistemas de control y los criterios inspiradores de los mismos se
analizan segtin el esquema siguiente: primero, y como es de rigor €n una
obra de estas caracteristicas, en el campo general del Derecho comparado,
con un especial e importante estudio del sistema italiano; segundo, en el
campo de las convenciones y congresos internacionales, y tercero, en el
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Derecho espafiol, cuyo estudio en profundidad se hace en el segundo
capitulo.

Derecho comparado.—NAvaRR0 VaLLs destaca, dentro de éste, el caricter
laico de la mayeria de los sistemas, inspirados en el principio de disolu-
bilidad del vincule matrimonial, frente a la minoria de paises antidivor-
cistas: éstos controlan mucho més las sentencias extranjeras de divorcio
que los primerogs, para los que aguél es un simple hecho v no un acto
juridico que exija una cuidada competencia y motivacién para su otor-
gamiento.

Distingue ¢l autor los siguientes grupos de sisiemas:

1» Sistemas que han adoptado la legislacién canénica del matrimonio:
Colombia—la sentencia extranjera produce unicamente todos sus efectos
directos vy reflejos si se refiere a no colombianos—, Portugal—que no ad-
mite el divorcio para casados canénicamente, concediendo simples efectos
reflejos, pero no directos, a la sentencia que afecte al portugués casado
en el extranjero—y Espana (Italia también antes de la Ley Fortuna-
Baslini).

2° Sistemas en los que la indisolubilidad ne es fruto de la concepcidn
sacramental del matrimonio candnico, como ¢l del Brasil.

37 Sistemas en los que se admite el divorcio vincular, bien requieran
siempre exequatur para la eficacia de la sentencia extranjera (Venezuela)
0 no siempre (Suecia, Finlandia, Checoslovaquia, Libano...) o lo requieran
a posteriori, a veces (Francia, Bélgica, Grecia...).

42 Sistemas del common law: en Inglaterra se admite la eficacia de
las sentencias pronunciadas por Tribunales del Estado donde el marido
tenga su domicilio estable en el momento de la introduccién de la deman-
da o reconocido por via de reenvio. En cuanto a los Estados Unidos, los
«divorcios migratorios» han hecho reaccienar al Tribunal Supremo en
favor de la divisibilidad de la eficacia de las sentencias exiranjeras o in-
terfederales segun la naturaleza de los efectos de que se compongan.

5° Suiza tiene un sistema muy liberal sin exequatur, e Isragl admite
1a eficacia de la sentencia extranjera de divorcio dictada para exiranje-
ros; pero si se trata de israelies, s6lo en el supuesto de que haya sido
pronunciada segun la ley religiosa israeli, que funciona, al igual que la
canodnica para los catdlicos, transpersonalmente.

El sistema italiano—La anterior similitud con el nuestro induce al autor
a un detenido examen del sistema italiano, en el que emplea una buena
bibliografia, distinguiendo la normativa anterior a la Ley de Divorcio de
diciemnbre de 1970 (conocida por Fortuna-Baslini, apellidos de los dipu-
tados, socialista y liberal, respectivamente, que la promovieron) y la nor-
mativa creada por dicha Ley,

_ En el primer periodo, el sistema italiano era decididamente antidivor-
cista por principio. Respeclo de ¢fectos de senlencias extranjeras de di-
vorcio, la jurisprudencia italiana habia adoptado las tres siguientes postu-
ras: 12} Si la sentencia extranjera concernfa a extranjeros era, en principio,
compatible con el orden pablico y podia ser reconocida en todos sus
efectos, a condicién de que hubiese sido pronunciada por Juez competente
¥y respetado otros requisitos impuestos por el ordenamiento procesal.
2') 8i la sentencia extranjera se referia a esposos italianos o a matrimo-
nios en los que uno de los cényuges era italiano en el momento en que
se hubiese pronunciado el divorcio, la peticién de exequatur se rehusaba
en base a la excepcién de orden publico. 3.} Si la sentencia habia recaido
sobre matrimonio celebrado segun el rito religioso catélico, el reconoci-
miento de efectos se denegaba, incluso en el caso de esposos extranjeros,
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tomando como base la reserva de jurisdiccidén contenida en el articulo 34
del respectivo Concordato a favor de la Iglesia.

Tras la Ley Fortuna-Baslini, si bien en el momento en que fue escrita
esta obra no habia precedentes judiciales, habiendo establecido aquélla el
divorcio, parece légica la plena admisibilidad de las sentencias extranje-
ras declarandolo entre extranjeros ¢ entre italianos o italiano y extranjero
—si bien parece que la jurisprudencia limitara, en estos ultimos casos, la
admisibilidad a aquellas que estén basadas en causas de divorcio de las
que admite la ley italiana—, ¢ incluso la admisibilidad de las sentencias
extranjeras de divorcio de matrimonios celebrados concordatariamente
entre italianos, pues Jos procedimientos de disolucién del vinculo no estin
va reservados a los Tribunales eclesidsticos.

Convenciones y congresos wnterndacionales—Prescindiendo de aquellos
en los que no ha intervenido Espafia, que se detallan, el autor examina
especialmente los proyectos de Convenio de La Haya de 1966 y 1969, en
los que se establecié el principio general de eficacia de las sentencias ex-
tranjeras incluso para el fundamental efecto directo de autorizar el nuevo
mairimonio a los divorciados, sin que el Juez ejecutor pueda controlar la
decisién de fondo salvo, excepcionalmente, en el caso de divorcio entre
dos conyuges que en el momento de su obtencién eran exclusivamente
nacionales de Estados cuya ley nacional no conoce el divorcio.

Espafia se abstuvo, siendo muy interesante la lectura de la exposicidn
de nuestra posicidn ofictal, en la que, tras afirmar nuestros tajantes prin-
cipios antidivorcisias, se dice: «Nuestra jurisprudencia ha extendido al
maximo la aplicacion del orden piblico en las cuestiones matrimoniales.
S6lo parece quedar fuera del orden piiblico espafiol el reconocimiento de
las sentencias de divorcio de extranjeros, pronunciadas en el extranjero,
cuando la ey nacional de los dos esposos permita el divorcio y siempre
que no se trate de matrimonio candnico. Un caso tal no ha sido sometido
aun al Tribunal Supremo espaifiol. S86lo la Direccién General de los Re-
gistros ha emitido una resolucién concluyente, en el sentido de que este
género de divorcio debia ser reconocido.»

Se examinan igualmente con detenimienla las conclus:ones dei V Con-
greso de la Academia de Derecho Comparado y de los Congresos Ibero-
Americano-Filipino de Derecho Procesal e Hispano-Luso-Americanc de De-
recho Internacional.

Repasando el panorama internacional, el autor concluye que «el orden
publico es una conslante defensiva, que en unos sistemas alcanza la nota
de regla y en otros la de excepcidn, pero cuya referencia es casi oblipada
en la mayoria de las legislaciones y acuerdos internacionales. La tendencia
de la mayor parte de la jurisprudencia extranjera es progresiva y amplia-
mente permisiva de la eficacia extratérritorial de las sentencias de divor-
cio, aunque se observa una visible reaccion frente a lo que se ha dado
en llamar ‘la industiria del divorcio’. que algunos Estados tienen verda-
deramente organizada para producirlo y exportarlos.

El sistema espaiiol —El autor adelanta en este capitulo una panordmica
del mismo, con una especial consideracién procesal.

En sede jurisprudencial y doctrinal, el problema estd doblemente en-
globado: por un lado, si para la eficacia en Espafia de 1a sentencia extran-
jera constitutiva de estado cs indispensable su revisidn de fondo y forma
por nuestro Tribunal Supremo y, por otro, si cabe otorgar algunos efectos
secundarios o reflejos a la sentencia extranjera de divorcio sin necesidad
de ese control previo.

- En e] primer aspecto, el autor comienza por exponer el sistema espafiol
de homologacién de sentencias (procedimiento de exequatur establecido
en los arts. 951 y siguientes de nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil), sis-
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tema que considera ecléctico—«podriamos llamarlo de los supuestos esca-
lonados»—dentro de los tres grandes grupos de los del Derecho compa-
rado (a saber, reciprocidad, exequatur previo o posterior y sustitucién de
resoluciones): en nuestro Derecho habra que estar a los Tratados, si los
hay, con ¢l pais del que provenga la sentencia (art. 951); en su defecto,
o bien al principio de reciprocidad (arts. 952 y 953) o a las reglas del ar-
ticulo 953 de la Ley de Enjuiciamiente Civil (accién personal, no rebeldia,
licitud de la obligacién en Espafa y autenticidad segin la ley de origen
vy la espaficla). La ejecucién debe pedirse al Tribunal Supremo, salvo
Tratados, quien la concederd segin los tramites establecidos por los ar-
ticulos 956 y 957 de la Ley Procesal.

En nuestro sistema, considera Navarro VaLLs, el tititlo ejecutivo no es
la resolucidn extranjera, sino la dictada por el Tribunal Supremo, orde-
nando que se proceda a ejecutar el fallo extranjero.

Es clara actualmente en nuestra jurisprudencia, en especial a partir
del aute de 27 de noviembre de 1942, ¥ en nuestra doctrina, 1a directa apli-
cabilidad de las sentencias candnicas pronunciadas por Tribunales ecle-
sidslicos extranjeros en causas matrimoniales de nulidad, separacién o dis-
pensa por privilegio paulino.

Centrado el problema en las sentencias civiles, y distinguiendo los cfec-
tos simplemente constitutivos de los ejecutivos de las mismas, se planiea la
cuestion de si el exequarur es preciso solo para el reconocimento de los se-
gundos o también para el de los primeros (cosa juzgada material, etc.): el
autor, que se declara partidario de que las sentencias extranjcras deben
continuar someticdlas a control ¢n Llodos sus posibles cfecios, traza un buen
esquema de las diversas posturas y razonamientos, en presencia de nues-
ira mids selecta docirina procesalisia, si bien estima, con Guase, que es
conveniente la sustitucidon de la nomenclatura actwal por la de «proceso
de reconocimientio de efectos de sentencias extranjerass, todo ello sin per-
juicio, de lege ferenda, de la posibilidad de un criterio mis progresivo en
la materia, en el total del contexto de nuestro erdenamiento legal.

En el segundo de los aspectos inicialmente aludidos, a propdsito del
sistema espafiol—esto es, el de que sin perjuicio del claro principio de
control, tanto de fondo como de forma, de las sentencias extranjeras y la
tajante sancion antidivorcista, cabe excepcionalmente la admisibilidad
de determinados efectos secundarios o reflejos de aquéllas sin necesidad
de exequaiur—, hasta ¢! ano 1951 nuestra jurisnrudencia, salvo la sentada
durante la vigencia de la Ley de Divorcio de 1932, era constante en exigir
el control para todo tipo de cfectos, no sélo para los directos, entre los
que destaca Ia posibilidad de admisién de nuevo matrimonio por el decla-
rado divorciado en virlud de tales scntencias extranjeras, smo también
por los indirectos aludidos (y que se desarrollardan en el capitulo si-
guiente).

Dejando aparte el paréntesis republicano, la fundamental Resolucién
de la Direccion General de los Registros de 26 de marzo de 1951 admitid
la posibilidad de recuperar la nacionalidad espaiicla a Ja mujer hispana
casada canénicamente en Espafia con aleman y posteriormente divorcia-
da en Alemania, incluyendo en el hoy reformado articulo 22 del Cadigo
civit el supuesto de divorcio vincular. Y la de 23 de abril de 1970 alribuyé
la condicidén de hija natural a 1a habida de padre espafiol soltero y extran-
iera divorciada, en una interpretacién discutible de los articulos 119 y
11, 32, del Cdédigo civil,

Estas dos resoluciones, ¥ otras cuyo esiudio se amplia en el siguiente
capftulo, venian, en definitiva, a admitir el llamado sistema del «exequarir
incidentals,

La doctrina espafiola mids autorizada se habia pronunciado ya sobre la
cuestion de si aun sicndo el Tribunal Supremo ¢l competente, en prin-
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cipio, para decidir sobre el excquatur de las senlencias extranjeras,
puede uno de Instancia inferior, que conoce de un procedimiento en mar-
cha, hacer esa declaracion cuando la sentencia extranjera sea fundamento
de una excepcidn o no persiga concretamente el fin de su ejecucidn en
territorio espafiol, sino tan sdlo el reconccimiento de algunes de sus
efectos.

De las corrtentes doctrinales, en especial de las suscitadas en torno
a las dos rescluciones citadas y de otras, como las de 12 de enero de 1963
y 30 de marzo de 1964, éstas en el sentido de admitir ciertos efectos de
legitimidad en beneficio de los hijos habidos de segundo matrimonio de
divorciados, a través del favor prolis y una amplia interpretacion del
articulo 6%, 4., del Cédigo civil, el autor hace un buen examen, tras el
cual, de lege ferenda, concluye:

«El que nuestra jurisprudencia—en contra, a nuesiro entender, de lo
previsio en la Ley Procesal y en la opinién mas comin de la doctrina—
haya recurrido en ciertos casos al procedimiento de homologacion inci-
dental de sentencias extranjeras de divorcio vincular, por lo menos en
ciertos aspectos secundarios de las mismas, trae su causa de la rigidez del
pracedimiento de exeguatur, como actualmente viene regulado en nuestra
Ley de Enjuiciamiento Civil.

Este proceso carece de agilidad v supone necesariamente un si o un
no global al pronunciamiento extranjero, sin posibilidad de reconocimien-
to parcial de efectos indirectos a la sentencia extranjera no contrarios al
orden publico.

Esta situacion obliga a los Tribunales de Instancia inferior al Supremo
al discutible proceder de eludir el preceptivo exequatur ante aquel Tribu-
nal, con la lamentable consecuencia de seguir caminos técnicamente dis-
cutibles.

Segin nuestra opinidn, es precisa una modificacion del actual sistema
de ejecucidn de sentencias extranjeras que haga posible—también en Jo
que a las de divorcio vincular se refiere—la homologacién parcial de algu-
nos de sus efectos con el natural rechazo de aquellos otros contrastes
con nuestro concepto del orden publico.

Asi, en la sentencia de divorcio vincular extranjera, le serfa posible
a nuestro mdés alto Tribunal—que deberia seguir conociendo de las pre-
tensiones de exequafur, por las importantes consecuencias que de tal pro-
ceso se siguen—distinguir el efecto material directo de ruptura del vinculo
(absolulamente opuesto a nuestro concepto de orden piiblico y 2 la_ legis-
lacién candnica, a la que en ciertos supucstos se reenvia nuestro sistema
matrimonial)} de otros secundarios de muy diverso género, ¥ que no sélo
no van en contra de nuestro orden publico, sino que llegan a integrarse
en un contenido positive del mismo.»

CAPITULO SEGUNDO

Orden piiblico espaiiol y divorcio vincular

Con la mejor sistemdtica, el autor desarrolla, en primer lugar, el con-
cepto de «orden piblicos en general, ¥ luego en nuestro Derecho, circuns-
cribiéndolo mds tarde al campo del divorcio vincular, distinguiendo su
vigor absoluto (efectos directos, su inadmisibilidad total) ¥ su juego ate-
nuado (admisibilidad parcial de efectos accesorios y reflejos).

El estudio de las lineas maestras del concepto «orden publicor» consti-
tuye, a mi juicio—y aunque NavarRro declare lo contrario—, una pequeiia,
pero estimable monografia en la materia, por su sistema, claridad y fuen-
tes manejadas, muy cémoda para el que quiera aprehender el referido
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concepto con el minimo detenimiento y el maximo riﬁor a un tiempo,
a pesar de «enirafar una nocién que incluye, hoy por hoy, términos tan
diversos como interés publico, orden social, buenas costumbres, normas
imperativas, territortales, bien comin, orden juridico, internacionaliza-
cidn de valores morales; que despliega su eficacia con diversidad de voca-
ciones en el orden interno e internacional, penal y administrativo, civil
o procesal; que se adapta y cambia de conlenido en ¢l espacio y en el
tiempo...».

Sucesivamente se van analizando el origen del concepto (cuando co-
mienza a atisbarse la necesidad del comercio juridico internacional, como
una excepcién a la aplicacién=de la ley extranjera), su necesidad y fina-
lidad (defender el modo de ser interno del Estado) y sus caracteristicas:
indelimitacidn conceptual (se esiudian las aportaciones de MarfN L6PEZ,
PugLiatTi, DoraL, HACKETT..., para lograr el mayor grado de su precisién),
pluriformismo (diversidad de «funciones» dentro de un determiinado or-
den interno ¥ a nivel comparado, discusidn en torno a la clasificacién de
orden ptiblico interno e internacional, en la que se estudian las posiciones
de BrocHER, SPERDUTTI, DoraAL, Issap, Lariccia, BapiaLy, SMiTH y Codigo
de BUSTAMANTE, entre otras), relatividad {en el tiempo y en el espacio, %o
que, segun DoRraL, no debe de confundirse con un arbitrario oportunismo
politico o econdmico), jurisprudencialismo configurador (importante me-
dio judicial en [a aplicacién de la ley, que confiere a los Tribunales una
funcién cuasilegislativa), elasticidad {gradacién o posibilidad de ser apli-
cado con una mayor o menor intensidad segin las instituciones o los
efectos), funcionalidad negativa {como limite frente a la autonomia de la
voluntad y come cldusula de reserva frente a la ley extranjera) y expansi-
vidad y restrictividad (de origen politico y sociolégico). Su contenido se
trata de fijar, por unos, casuisticamente; por otros, partiendo de unos
principios fundamentales, o bien, por otros, estableciendo lo que no debe
de entrar en aquél. Son miultiples los autores consultados por el autor.,

Las referencias legislativas al concepto de «orden puablicos en Espafia
(arts. 4, 11 y 1.255 del Cédigo civil; Ley de Orden Piblico de 3} de julio
de 1959, art. 1; Ley de 27 de diciembre de 1956 sobre jurisdiccidn conten-
ctoso-administrativa; Ley de 20 de julio de 1963 sobre represién de préc-
ticas restrictivas de )a competencia—orden publico econémico—; art. 6 del
Fuero de los Espafioles; art. 2 de 1a Ley de 28 de junio de 1967 sobre liber-
tad religiosa, y art. 3 de la Ley de Asociaciones de 24 de diciembre de 1964)
ponen de relieve que nuestro ordenamiento adopta la concepcidén clasica
del concepto antes caracterizada.

Se consideran especialmente los dos articulos que el Cédigo civil dedi-
ca al orden publico en el Derecho internacional privado, €l 11 y el 8, estu-
didndose con detenimiento su diferenciaciém.

El proyecto de titulo preliminar del Cédigo civil, elaborado por la
Comisién General de Codificacién, contiene una [Srmula extremadamente
sobria: «No tendra aplicacién una ley extranjera contraria al orden publi-
co» (art. 10, 3.°), férmula comentada por SiM6 SanNTONJA ¥ MIAFA DE LA
MUELA, para quien la menor precisién del enunciado, no comprensivo de
la expresion «sentencias», por otra parte, implica que se transfiere la tarea
de precisar la excepcién del legislador a los Tribunales.

En cuanio a jurisprudencia, se cita, entre otras, la sentencia de 5 de
abril de 1966, en cuyo considerando segundo se lee que «por ‘orden publi-
co’ hay que entender aquellos principios juridicos, publicos y privados,
politicos ¥ econdmicos, morales e incluso religiosos que son absolutamente
indispensables para la conservacién del orden social en un pueblo y una
época determinados».

El estudio, ya en concreto, del orden piblico v su incidencia sobre el
divorcio vincular comienza con ¢l andlisis del principio de indisolubilidad
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del matrimonio en Espafa en su perspectiva histdrica: han existido lu-
chas por el predominio del matrimonio civil o el candnico plasmadas en
los diversos periodos legislativos, pero en sus diversas regulaciones es
observable una constanie solamente alterada en el periodo 1932.1936: la
visidn indisoluble del vinculo matrimonial. {Y, por supuesto, se hace un
estudio de la evolucién legislativa desde el Concilio de Trento hasta llegar
a [a normativa actual: art. 52 del Cddigo civil, Exposicion de Motivos
de la Ley dc 24 de abril de 1958, arts. 104 y 73 del Codigo civil y art. 22 del
Fuero de los Espafoles).

Los grandes temas del orden publico son, segin SAvATIER, la vida, la
libertad, la propiedad y el matrimoniv, e in re matrimoniandi, el principio
asume una particularisima importancia: la ley, la jurisprudencia y la doc-
trina en Espafia son unanimes: la indisolubilidad del vinculo es de orden

ublico.

P Ahora bien, como ya aludiamos, se presenta la cuestidn de si la excep-
cidon de orden publico debe extenderse a todos los casos, dmbilo interno
e internacional, civil 0 concordatario, sean nacionales o extranjeros los
cényuges, o si junto a una aplicacién absoluia, cabe una aplicacién ate-
nuada, atendiendo a aquellas circunstancias y a sus diferentes efectos,
directos o reflejos, en un plano de elasticidad. El autor va distinguiendo
sucesivamente:

A) DECLARACION DE DIVORCIO VINCULAR POR JUECES
NACIONALES ESPANOLES

a) Matrimonio de espafioles—Es tan claro que es absolutamente im-
posible tal declaracion, que ni siguiera se ha pretendido vez alguna.

b) Matrimonio de extranjeros.—No admitida por la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 12 de marzo de 1970, y anteriormente, por la de 23 de
febrero de 1944,

. ¢} Matrimonio entre exiranjero y nacional—Es absolutamente prohi-
bida por las mismas razones de orden piblico. Si en este caso hubiese sido
dictada sentencia de divorcio en €l extranjero y el cényuge espafol qui-
siera obtener el divorcio en Espaiia, lo inico que los Tribunales candnicos
o civiles podrian decretar seria la separacién perpetua de cuerpos o la
conversion de 1a sentencia extranjera de divorcio en sentencia de separa-
cion. v esla solucidn, a juicio de Navarro ValLs, seria téenicamente muy
discutible,

B)Y SENTENCIAS EXTRANIERAS DE DIVORCIO
1* EFECT0S DIRECTOS

El efecto directo material mas importante de la sentencia de divorcio
es extinguir integramente el complejo de derechos y de deberes Funda-
mentales que estructuran la situacion juridica matrimonial, ¥ cuya extin-
cion produce la primordial consecuencia de liberar a las partes del vincu-
lo conyugal, con posibilidad de nuevo matrimonio de cualquiera de ellos
con tercera persona.

Nuestro sisterna de separacién de cuerpos suprime simplemente el deber
de cohabitacién y sustituye el de socorro mutuo por la prestacion de ali-
mentos, pero mantiene intactos el vinculo y el deber de fidelidad.

Es claro que, por principio, no pueden admitir nuestros Tribunales el
reconocimiento del efecto directo de disolucién del vinculoe ¥y nuevo ma-
trimonio. Ahora bien, pueden admitirse las siguientes hipétesis:
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a) Nuevas nupcias de nacionales divorciados en el extranjero.—En el
Derecho comparado existe la posibilidad de admitir esta especie de divor-
cio aun en contra de la ley nacional prohibitiva del mismo, tendencia
observable no sélo en los paises del common law, sino también en otros
tradicionalmente respetuosos del estatuto personal, y en este sentido se
citan la sentencia Miralles, del Tribunal de Apelacién de Argel; la senten-
cia Bisbal, de la Corle de Casacidén francesa de 12 de marzo de 1959, en
favor de la ley del domicilic, y en Bélgica, la Ley de 27 de junio de 1960.
En nuesiro pais, sin embarge, es absoluta la inadmisibilidad de estos di-
vorcios (sentencias del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 1962, 25 de
septiembre de 1963 y 23 de octubre de 1965, y anteriormente, la de 12 de
marzo de 1942).

b) MNuevas nupcias en Espaita de extranjeros divorciados con arreglo
a su ley nacional—~—Pretensiones de esta indole han sido frecuentemente
presentadas ante los jueces espaioles, a diferencia de las anteriores, tal
vez porque se entendia que la excepcion de orden publico atenuaria en
estos casos su intensidad; sin embargo, nuestra jurisprudencia ha seguido
considerando tales pretensiones absolutamente opuestas al orden publico:
solo 1a Resolucidn de la Direccidn General de los Registros de 13 de octu-
bre de 1930 admiti¢ su posibilidad, luego reiteradamente denegada (15 de
febrero de 1941, 10 de enero de 1949, 26 de marzo de 1951, 3 de octubre
de 1952, 10 de agosto de 1961 y 23 de abril de 1970), «por rozar el principio
de indisolubilidad del matrimonio, que ha de considerarse de orden pa-
blico». Se explican los distintos supuestos de hecho de las referidas sen-
tencias.

La docirnina, en cambio, no es uninime en esta cuestidon, y algunos,
como PEre RaLyvy y Mepina ORTEGA, abogan por la posibilidad de que se
admitan tales divorcios.

¢) Nuevas nupcius en el extranjero de nacionales con divorciados ex-
tranjeros.—Tampoco son admisibles en nuestro Derecho (sentencias de
12 de marzo de 1944 y 29 de mayo de 1970) por ¢l doble motive de orden
plblico, origen extraterritorial y afectacién a un nacional.

Una interesante desviacion de esta doctrina es la sentada por la resolu-
cion de 27 de junio de 1969 sobre consulta de inscribibilidad de un matri-
monio de sibdito espanol, celebrado en forma civil alemana, con una
alemana divorciada de anterior matrimonio civil, siende ambos contra-
yentes aconfesionales: la Direccidn afirmé su validez, pero haciendo cons-
tar la no validez en el supuesto de que el divorcio vincular de la alemana
se hubiese referido a un matrimonio candnico.

2° EPECTOS INDIRECTOS ¥ REFLEJOS

a) En materia de filiacion.—De acuerdo con las tendencias favorables
a la equiparacién de filiaciones se admite un claro efecto reflejo de las
sentencias extranjeras de divorcio, declarandose naturales los hijos habi-
dos por divorciados extranjeros con solteros, aunque sean espafioles (reso-
luciones de 23 de abril de 1970 y 7 de agosto de 1970}, Se comenta también
la de 25 de enero de 1969 sobre naturaleza det hijo habido, con posterio-
ridad al divorcio, por divorciado con arreglo a la ley republicana, y las
de 3 de marzo de 1944 v 12 de enero de 1963 sobre la legitimidad de los
hijos putativos del articulo 69 del Codigo civil.

b) En limitaciones de obrar de la mujer casada—No conociéndose sen-
tencias o resoluciones en la materia, el autor aborda Ja cuestion doctri-
nalmente y se muestra, tras analizar en términos generales la limitacién
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de obrar de la mujer por razdn de matrimonio y los supuestos de separa-
c16n de derecho y de hecho, claramente partidario de atribuir plena efi-
cacia a la sentencia extranjera de divorcio a efectos de liberar a la mujer
de la auctoritas marital, pero no por el medio, tan discutible procesalmen-
te, de convertir a dicha sentencia extranjera en separacién de cuerpos
y bienes, sino por el puro y simple medio de considerar a la sentencia
extranjera como una cuestion de hecho, posibilidad favorecida por la
corriente doctrinal en pro de la mujer en general, ¥ en los supuestos de
separacién de hecho en particular.

c) Efectos reflejos en la nacionalidad—La resolucién de 26 de marzo
de 1951 asimilé la sentencia extranjera de divorcio vincular a un supuesto
de disolucién, a los efectos del articulo 22, anterior a la Ley de 15 de
julio de 1934, actualmente articulo 25, admitiendo la posibilidad de que la
mujer espaficla de origen divorciada en el extranjero recupere la nacio-
nafidad espafiola, posibilidad plenamente apoyada por Navarro VaLLs, si
bien discrepa de la ortodoxia técnica de tal asimilacidn.

d) Delitos conira el estado civil de las personas—Los delitos de biga-
mia (art. 471 del Cédigo penal} ¥ de matrirnonio celebrado bajo impedi-
mento dirimente no dispensable (art. 472), cuya punicién completan los
articulos 478 del Cddigo penal, respecto del Juez autorizante, y 333 y 335
de 1a Ley Organica del Poder Judicial, v el Real Decreto de Extranjeria de
17 de noviembre de 1852, respecto de su Ambito, pueden declararse inexis-
tentes si existe una previa sentencia extranjera de divorcio {asi, la reso-
lucién de 7 de abril de 1915) o atenuarse (esto, a juicio del autor, ¥y doc-
trinal, aplicando simplemente el art. 565 y el juego del art. 61, 4°, del
Cddigo penal).

e¢) Efectos en el régimen ecomdmico matrimonial—La sentencia de
13 de marzo de 1969 admitié la diselucién de la sociedad de gananciales,
como efectos secundarios de una sentencia extranjera de divorcio. Y tam-
bién la sentencia de la Audiencia Territorial de Pamplona de 21 de julio
de 1956.

£) En alteraciones del estado civil.—Junto a los estados civiles comiin-
mente admitidos de soltero, casado, viudo, binubo y separado legalmente,
Pere RALUY entiende como admisible en nuestra legislacidn el de divorcia-
do, ya que hay divorciados espafioles segiin la Ley de 1932, también segin
la excepcién candnica del privilegio paulino y del petrino y, adernas, pue-
den vilidamente divorciarse también los saharauis indigenas segun su
legislacién cordnica. Para el autor resulta, sin embargo, desmesurado ha-
blar de un estado de divorciado en nuestro Derecho.

Pero centrado ¢l tema en la situacidn del divorciado en virtud de sen-
tencia extranjera, nuestra jurisprudencia habla de considerarle como «no
casado» a efectos indirectos, siendo claro que no puede considerarse tal
situacion como un estado civil de divorciado, sino de casado, dada la natu-
raleza inescindible ¥ absoluta que la nocién de estado civil comporta.

En materia de sucesiones—En contra de la sentencia de 12 de mar-
zo de 1942, la de 13 de marzo de 1969 concedid el efecto de suspender los
derechos sucesorios del conyuge viudo previamente declarado divorciado
en el extranjero.

Y de itodas formas, el divorcio vincular obtenido en el extranjero por
un cényuge puede servir de prueba de abandono del hogar a efectos de
desheredacion, segin el articulo 855 y su remisidn at 105 del Cédigo civil.

13
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CapfTULO TERCERO

La indisolubilidad del matrimonio cangnico y la sentencia
extranjera de divorcio

A) LA INDISOLUBILIDAD

a) Es una propiedad natural de todo matrimonio.—Se proporciona una
panorimica de argumentos socioldgicos, éticos, juridicos, de Derecho na-
tural, civil y canénico, y religiosos en favor de este principio, que persigue
el bien de los propios esposos, de la prole y de la sociedad en general.

b) En el matrimonio entre cristianos, la indisolubilidad (canon 1.012
al 1.018 del Codex) se refuerza especialinenie por las siguienies notas:

— Sacramentalidad: Tal v como se enuncia en e] canon 1.012 de) Codex,
producto de una triple aportacién, la de patristica, que sentd las
bases morales de dicha nota; la de escolastica, que pensd sus fun-
damentos teoldgicos, ¥ la de los decretistas y decretalistas, que apor~
taron los esquemas juridicos.

— Consumacion: Que es la que presta a la indisolubilidad la plenitud
de su firmeza y es base de la distincidén entre matrimonio natural,
rato y rato y consumado.

Se exponen las doctrinas canonistas «revisionistas» del principio de
indisolubilidad del matrimonio rato y consumado, singularmente la de
BERNHARD, con base en GERHARTZ, para quien el concepto de «consuma-
cién» no se reduce a la estrictamente carnal, sino que se finaliza por Ia
consecucién de una comunidad profunda «existencial y en la fes. Y se
contraponen jas mads recientes posiciones doctrinales en la materia, plena-
mente favorables a la indisolubilidad (Souto, Sawwén, Rincén, TeIgRO,
CrouctT, Navarwete, GERPE, SaNTOS ABRIL y el proyecto de Ley Funda-
mental de la Iglesia, que en su canon 72, 2.°, reafirma dicho principio).

Aquellas doctrinas revisionistas adolecen de un defecto de base: inten-
tar construir ¢l principio desde un prisma exclusivamente socioldgico,
cuando en realidad la técnica socioldgica lo nnico que nos indicara es
como, de hecho, viven los casados de un determinado modo social sus
Fgmpro)misos matrimoniales, nunca cémo es el matrimonio en si mismo

ouTOo).

¢) Excepciones al principio de indisolubilidad:

1* Disolucién del matrimonio rato no consumado por ejercicio por
¢l Sumo Pontifice de la potestad vicaria {canones 1.118 y 1.119); potestad
si bien no muy explicada en cuan(o a su raiio, si clara en cuanto a su
modo ¥ Frecuentemente utilizada.

Supuesta la inconsumacidn, los casos contemplados en el canon 1.119
son dos: uno, la disolucién por profesién solemne religiosa (se comenta
estc concepto de profesién religiosa), v otro, por dispensa de la Sede
Apostdlica, previa justa causa (Decreto Catholica Doctrina) (se comentan
los conceplos jusila causa y su tramitacién y efeclos). Citas bibliograficas
abundantes.

2* Disolucién del matrimonio legitimo consumado (que carece de sa-
cramentalidad):

Cabe la disolucién en virtud de los dos privilegios, paulino v petrino, en
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base al denominado «favor fidei», concepto poco definido, que NAVARRO
VaLLs analiza.

El privilegio paulino, que tiene su origen en ia Carta a los Corintios,
VI, 1, 12, 15, viene sancionado por el canon 1.120, que dispone: «El ma-
trimonio legitimo entre no bautizados, aunque esté consumado, se disuel-
ve en favor de la fe por el privilegio paulino.»

El privilegio se estudia con relativo detenimiento, prefiriendo el autor
seguir a LopEz ALARCON, para el que son tres los requisitos que deben
concurrir: 1) matrimonio entre infieles, 2) bautismo de uno de ellos y 3) se-
paracién del infiel, extremos todos que se analizan meticulosamente.

El privilegio petrino, llamado asi por HALSTEIN, porque dimana de la
potestad de las llaves concedida por Jesucristo al apéstol Pedro, tiene su
ongen en diversas constituciones pontificias (Altitudo, de Pable 111, de
1537; Romani Pontificis, de Pio V, de 1571, y Populis, de Gregorio XIII,
de 1585), que han fundamentado la praxis papal de disolver matrimonios
contraidos entre una persona bautizada y otra que no lo estd, y también
entre dos infieles, sin concurrir Jas circunstancias del privilegio paulino
{infieles poligamos que no recuerdan cudl fue su primera mujer, infieles
separados por las circunstancias de sus esposas sin que puedan comunicar
con ellas, infiel con acatélico bautizado, infiel y cényuge catdlico casados
con dispensa del impedimento de disparidad de cultos...).

B) LA INDISOLUBILIDAD Y LOS EFECTOS DEL MATRIMONIO
CANONICO

EsMEIN sefiala tres etapas por las que ha pasado la competencia de la
Iglesia sobre las causas matrimoniales entre bautizados: una, primitiva,
de coexistencia con el derecho secular; otra, segunda, en la que la legis-
lacién candnica desplaza a la secular (se inicia en el siglo x), atribuyendo
a su competencia las cuestiones sobre existencia ¢ inexistencia, validez
o invalidez, separacién de cuerpos, separacidén de bienes, relaciones pecu-
niarias entre los conyuges, de legitimidad de los hijos y delitos de adul-
terio, bigamia, amancebamiento..., estando, en resumen, el Derecho de
familia dominado por la Iglesia, y, por fin, otra, tercera, etapa se esboza
ya en el siglo x111, en la Escoldstica, v se precipita tras la doctrina antisa-
cramentaria de LUTeErRO, desde la Ley holandesa de 1580 hasta la Revolu-
cidn francesa) dc sccularizacidn,

Se estudia esa evolucion hasta llegar a la formulacién del canon 1.016
del Codex: «E] matrimonio de los bautizados se rige no sélo por el Dere-
cho divine, sino también por el candnico, sin perjuicio de la competencia
de la potestad civil sobre los efectos meramente civiles del mismo matri-
monio» A raiz de este precepto se comenta la docirina de los efectos
separables del matrimonio {dote, donaciones nupciales, derechos suceso-
rios, bienes y privilegios civiles, etc....).

Y se examinan, antes de abordar el tema en el Derecho espafiol, diversos
concordatos no vigentes (Austria, 1853; Wiirtemberg, 1857, y Yugoslavia,
1936} o vigentes (Republica Dominicana, 1954, ¥ Portugal, 1940), en los que
la Iglesia ha renunciado en ocasiones a su competencia sobre algunos
efectos naturalmente inseparables del matrimonio canénico, pero no esen-
cialmente inseparables (derechos y deberes de los cényuges, régimen de
filiacign legitima, ciertos derechos dimanantes de la patria potestad), y a
las causas de separacion, que vienen atribuidas a la jurisdiccion civil en la
mayoria de los concordatos, salvaguardando siempre la competencia de
lo esencial: la indisolubilidad del vinculo.

Mencién aparte merece el analisis de la cuestién en el Concordato ita-
liano y la Ley Fortuna-Baslini, que se hace cuasimonogrificamente (pagi-
nas 194 a 214), con abundante precisién legislativa, jurisprudencial, inter-

»
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pretativa y doctrinal. Como breve resumen de su contenido diremos que
se desmenuza la exposicidn de los Pactos de Letran de 1929, el articulo 34
del Concordato y el articule 7 de la Constitucion italiana; la gestacién
¥y promulgacién de la Ley Fortuna-Baslini de | de diciembre de 1970; las
inierpretaciones de la doctrina italiana sobre el articulo 34 en relacién
con la indisolubilidad del matrimonio, en las dos direcciones de que la
Lcy Fortuna incumple o no el Concordato y la Constitucién; interpreta-
ciones y notas del Gobierno italiano y de la Corte Constitucional italiana,
e interpretacion de la Santa Sede.

En dicha idltima referida interpretacion se hace la mas reciente y ex-
presa enumeracién de los efctos meramente civiles del matrimonio cané-
nico: la determinacién de los derechos y deberes de los cényuges, la filia-
cién, los derechos de los padres para con los hijos y viceversa, el paren-
tesco y las relaciones patrimoniales,

C) EL ORDEN CANONICO MATRIMONIAL Y EL DERECHO ESPAROL

Navarro VaLLs dedica previamente unas interesantes paginas al exa-
men de las [iguras del Derecho internacional del reenvio material, del
reenvio formal, de la recepcion, del presupuesto y de la eliminacién de
obsticulos—todo ello en presencia de la mas distinguida doctrina italiana,
Santr Romano, VasaLLl, CARUSSI...—y su posible aplicacién al Derecho
candnico. Son interesantes las teorias que fundamentan la aplicacién del
referido Derccho en lo civil, en virtud de la libertad religiosa, y también
la del reenvio mediato, de GRASSIL

Tras una breve resena histdrica desde el siglo xvi, con alusién a la
polémica entre SiNcHEZ RomAn v FurnMmayor y la Constitucidn de 1869,
hasta la Reforma de 1958 v el Concordato de 1953, se examina ¢l Derecho
vigente y, en concreto, los articulos 42, 75, 76 y 80 del Cadigo civil.

La recepcion del Derecho candnico se intenta explicar doctrinalmente
de formas diversas, que se inspiran en las ‘ilalianas antes citadas: después
de la Reforma de 1958, 1a mayoria de los autores se deciden por la tesis
del reenvio formal, que se produce cuando el ordenamiento juridico remi-
tente, aun tratdndose de una materia que €l mismo podria regular, quiere
limitar su competencia legislativa excluyendo la materia misma de aque-
Nas que constituyen el objelo de la propia competencia y reconociéndola
a otra entidad originaria, de modo que las normas de esta ltima vengan
a adquirir alguna eficacia para el propio ordenamiento no como normas
suyas, sino como leyes extrafias a él.

El autor, que tiene la elegancia de confesar que en su precedente mo-
nografia, sobre La licencia en la enajenacion canonica y el Derecho espa-
Aol, publicada en «Ius Canonicum», 1970, paginas 364 y siguientes, defendid
erréneamentie la tesis de la recepcién en bloque, se muestra partidario de
la tesis del reenvio mediato o personal, seghn la que son los actos juridi-
cos, no las normas, de los ciudadanos realizados en el seno del Derecho
candnico, los que son incorporados con eficacia civil ¢n ¢l ordenamiento
estatal, semin el articulo 76, en relacién con el 42, del Cédigo civil, «incor-
poracién que se produce con todos los caracteres esenciales gue al tipo
negocial validamente concluido segin las normas eclesidsticas le son
propias, lo que hace posible y explica el porqué de las posibles discordan-
cias civil-candnicas que se observan en nuestro sistema matrimonial, a la
vez que justifica la regulacién por el Estado de aguellos eleclos derivados
del acto negecial candnico que no supongan caracieres esenciales del
mismon.

Estos limtites de cperatividad del ordenamiento candnico en el civil se
estudian a continuacién, como previos a la comprensidn de la posible pro-
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duccion de efectos indirectos de la sentencia extiranjera de divorcio de
matrimonios candnicos.

1) Limites en la regulacion eclesidstica de los efectos civiles del ma-
trirtonio.—Tras un examen de la distincién consagrada entre matrimonio
in fieri, de exclusiva compeiencia de la Iglesia, y matrimonio in facto
esse, siguiendo a LorPEZ ALARCON, ¥ de los elementos que integran el segun-
do, a saber, vinculo, situacidén juridica de multiple y variado contenido
y cohabitacién, de los cuales solo el primero se reserva la Iglesia por
principio, se examina el desarrollo positive de los efectos mere civilis en
nuesiro Codigo (cap. I, tit. IV, del libro I, referente a disposiciones gene-
rales, y el tit. V del libro I, referente a filiacion, etc... ), sobre la base de
la garantia que la Iglesia recibe del Estado al reconocer é€ste sus normas
peculiares acerca de la validez del matrimonio candnico y sus propiedades
esenciales perfiladas en ¢l matrimonio in fieri ¥ en el vinculo que sus-
tenta el matrimonio in facto esse: aquélla autolimita su originaria compe-
tencia sobre ciertos efectos civiles de caracter secundario en la mente de
la Santa Sede en ¢l momento del Concordato.

2) Limites derivados del principio de tolerancia y libertad religiosas:
el mairimonio civil de apostaras.—Si bien los matrimonios de apodstatas
no son considerados como legitimos por el Codex, en nuestro ordenamien-
to han sido posibilitados por la reforma del articulo 245 del Reglamento
del Repistro Civil introducida por el Decreto de 22 de marzo de 1969, en
aplicacién de lo preceptuado por la Ley de 29 de junio de 1967 sobre el
ejercicio del derecho civil de la libertad en materia religiosa.

Esta reforma, atacada por PErRe RaLuy, ha sido explicada por diversas
posturas doctrinales que se estudian, destacando la que encuentra su fun-
damenlc en el propio Vaticano 1Y,

3) Limites del articulo 51 del Codigo civil—Sin necesidad de recurrir
a los supuestos de divorcio derivados de la Ley de 1932, en el sistema actual
cabe, segin NAVARRO VaLLS, que un ciudadano espafiol, previa declaracién
de no profesidén de la religion catélica, contraiga matrimonio civil y pos-
teriormente otro candnico dado el caracter de simple concubinato que
dicha unién primera tiene para la Tglesia catdlica; surge entonces una
clara incompatibilidad entre los articulos 75 y 76 del Cédigo civil, por una
parie, y el arlticulo 51 del mismo, por otra, pues si bien los dos primercs
reciben la legislacién de la Iglesia, el segundo implica la consideracion
del matrimonio canonico celebrado en segundo término como una especie
de bigamia, careciendo totalmente de validez y de eficacia.

El autor expone la teoria de LaracuNna intentando coordinar ambos pre-
ceptos sobre la base de una doble distincién entre validez v eficacia, vy den-
tro de ésta, entre una eficacia actual (matrimonio inscrito} y otra eficacia
virtnal (matrimonio canonico): el articulo 51 se refiere a la eficacia ac-
tual; el 73, a la virtual, que se «actualizaré» a la disolucién del matrimonio
civil primeramente celebrado, admitiendo incluso la posibilidad de que
los hijos del segundo matrimonio sean llamados a la sucesién intestada
del conyuge binubo (postura que nos parece un tanto desorbitada).

D)} SENTENCIAS EXTRANJERAS DE DIVORCIO VINCULAR
SOBRE MATRIMONIOS CANONICOS

Antes de ver como el orden publico juega reforzadamente en el matri-
monio canénico y, por tanto, como la posibilidad de admisién de efecios
indirectos de las sentencias extranjeras de divorcio vincular de matrimonio
candnico necesita una especial justificacién, Navarro ValLs analiza criti-



434 LIBROS

camente las pocas opiniones doctrinales favorables, en Espafia, a la intro-
duccién del divorcio, opiniones que son escasas y propuestas incidental-
mente y como de pasada, «adoleciendo de falta de previsidon de las conse-
cuencias de fuluro que su acepiacion podria acarrear en el terreno de la
dindmica juridica, sobre todo tratindose de un instituto tan sumamente
delicado como es el divorcio, al que con razon se ha calificado de ‘expe-
rimento sin retorno’s.

Entre dichas opiniones se estudian la de PORTERO, que entiende como
formula mas viable, en congruencia con la deseable libertas Ecclesiae del
Vaticano II, la total inadmisibilidad del divorcio, el reconocimiento del
derecho al mismo para los que hayan contraido matrimonio civil y el res.
peto de la legislacién de cada confesion religiosa sobre disolucidén del
vinculo, ¥ la de ALEmaNY, gue piensa que nueéstra ley civil debe admitir
y regular el divorcio en lo que al matrimonio civil concierne, aunque res-
tringido a unas causas muy determinadas, y que la separacién de cuer-
pos, de la clase que sea, por mutuo consenilimiento o contenciosa, pueda
ser convertida en divorcio una vez transcurrido cierto tiempo, debiendo
continuar siendo indisoluble el matrimonio candnico, que podra contraerse
facultativamente por los ciudadanos.

Navarro VaLLs argumenta en contra adecuadamente: asi, contra Por-
TERO, que no se puede admitir la identificacién entre «creencia» y «dere-
chox; que su tesis, de ser admitida, podria dar lugar a una clara posibi-
lidad de fraude de la ley a través del cambio de religiones, amén de la
distorsidon de todo nuestro Derecho de familia ¥y de la conculcacion del
principio de igualdad de los ciudadanos ante la ley, va que los catélicos
no podrian divorciarse, y frentc a ALEMANY, que dificilmente una ley de
divorcio no acaba en costumbre. Todo ello en presencia de la mejor doc-
trina, tanto nacional como extranjera, siendo muy interesantes las notas
en cuanto a Inglaterra, Italia, Rusia ¥y Rumania.

Centrado ¢l tema en las sentencias extranjeras de divorcio, el autor
refuerza la imposibilidad de declaracién en Espafia de divorcio scbre ma-
trimonios candénicos v la inadmisibilidad de efectos directos de aquellas
sentencias extranjeras afectantes a dichos matrimonios, poniendo de re-
lieve el diferente juego del concepto de orden publico en lo civil ¥y en
lo eclesidstico: en lo civil, ¢l concepto aparece como esencialmente poli-
tico, humano y conlingente, susceptible por su propia naturaleza de va-
riacién y transformacién no solamente de Estado a Estado, sino también
dentr¢ de una misma unidad nacional en distintos momentos de su
historia; para el Derecho candnico, por el contrario, el conce{sto adquiere
matices esencialmente dogmaticos, inmutables y sobrenatura es, sin posi-
bilidad de variacién histdrica. El orden piblice civil es modelable por los
Tribunales y no asf el canénico, en el que aparece como un limite definido
en la labor ‘creadora del Derecho. El orden piblico civil, segin FiNoccHIa-
RO, lleva directamente al mantenimiento de la unidad famtliar v la defen-
sa de su estabilidad; por el contrario, el orden piblico canénico se dirige
directamente al mantenimiento de la validez del vinculo, ¥ tan sélo a tra-
vés de esta via, indirectamente, a la defensa de aquellos otros fines.

Se produce, pues, un «reforzamiento» del orden publico, que se analiza
con detenimiento en presencia de la jurisprudencia (resolucmnes de 27 de
junio de 1969 v 23 de abril de 1970) v de la ley (art. 2 de la Ley de 28
de junio de 1967).

Y el autor examina otras hipétesis, como si pueden los Tribunales ci-
viles estudiar no ya la pelicién de divorcio vincular, sino la mera dema-
nada de exequaiur de sentencia extranjera de divorcio de matrimonio
canodnico, o deben inhibirse en favor de la jurisdiccién eclesidstica,
cuestion interesante, sobre todo teniende en cuenta que el Derecho cané-
nico no prevé un especnflco procedimiento de control de las sentencias
civiles cuya ejecucién eclesiistica se pretenda.
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Y en cuanto a los efectos indirectos miere civilis, tales como los refe-
rentes a filiacién, nacionalidad, régimen econdmico matrimonial y suce-
sorio, consecuencias penales derivadas de la comisién de delitos contra
el estado civil de las personas, etc., que vimos admitia nuestra jurispru-
dencia civil como dimanantes de las sentencias extranjeras de divorcio,
Navarro busca Ia especial justificacién que su admisibilidad en el campo
del Derecho canénico precisa, ¥ pretende explicar la contradiccidn que su
admisién por los Tribunales civiles implica respecto de la eficacia absolu-
ta del matrimonio candénico reconocida por la recepcion de aquél en nues-
tro Derecho, en presencia de las sentencias de 23 de abril de 1970 y las
tesis doctrinales de LOpEz ALARCON ¥, sobre todo, de LALAGUNA respecto de
«ineficacia relativa», y mas personalmente, en la teoria elaborada por los
internacionalistas sobre el efecto atenuado del orden publico, y profundi-
zando atn mds en los conceptos de validez y eficacia concluye, a sensu
conirario, que asi como cabe que el matrimonio putativo, de construccién
canonista, aun siendo invalide produzca una eficacia en los supuestos de
buena fe, a la inversa, es posible que el matrimonio canénico, aungue
valido, produzca una relacion limitadamente ineficaz.

El libro, de 267 pdginas, en la buena imprenta de Editorial Montecorvo,
concluye con un interesante indice de autores.

GERARDO MURIEDAS

RuB10 Y GARci{Aa MiNa, ].: Derecho cambiario. Madrid, 1973.

En la segura, original e inteligente produccion juridica de Jesos Rusro,
catedratico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid y hom-
bre que tuvo su momento politico al frente del dificil Ministerio de Edu-
cacion Nacional (hoy también Ministerio de Ciencia), creo gque éste es el
tercer libro que traigo anotado para su recension. Se trata de un estudio
independiente dc los otros, pero inevitablémenle vincuiade a eso que en
su dia constituira su obra total sobre el Derecho mercantil. ]

La materia, el enfoque original de Ia misma y el hecho de haber sufri-
do ciertas modificaiones parte dc los ternas afrontados, hace de la publi-
cacién, que casi alcanza las 400 péginas, un tema candente y que exigia
estudios especiales por los que estdn en las grandes cimas de este Derecho
tan especializado. '

A mi, singularmente, el tema me sigue atrayendo lo mismo que en mis
afios mozos de Universidad, donde a las sorpresas romanas del préstamo
ad pompam vel ostentationem, se unian las civiles de la enfiteusis, los
estados de necesidad procedentes del campo penal, la incipiente termino-
logia administrativa sobre los bienes «demaniales», las declinatorias e inhi-
bitorias procesales, y todo ello culminaba, en el plan universitario entonces
vigente, con el estudio del Derecho Mercantil, y especialmente con la letra
de cambio, en la que era dificilisimo descubrir la razon de aquella Fdrmula
ritual de que «se servird usted pagar por esta primera de cambio no ha-
biéndolo hecho por la segunda ni tercerq...».

Con el tiempo fui descubriendo lo de las primeras, segundas y terceras,
¥y necesariamente tuve que penetrar en ese mundo miagico de los titulos-
valores y de la temible amenaza que supone el acto formalista del protes-
to. Si alguna duda me guedaba, este libro que comente me la ha solucio-
nado, al tiempe que me ha servide para fijar ideas y repasar conoci-
mientos.
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La estructura a que responde la exposicién de la materia es la de expo-
ner en una introduccion extensa la teoria general de los titulos valores,
para luego en diez capitules ir desarrollando el minucioso estudio de la
letra de cambio a través de su evolucién, su concepto, los créditos docu-
mentados, la aceptacién, la forma de la letra, los medios legales para su
circulacion, €l aval, ¢l pago, el protesto y el regreso cambiario. Todo ello
viene completado por un indice de textos legales, otro de jurisprudencia
y un indice sistemdtico, que ayudan al lector en el manejo del libro. Con
e) respeto acostumbrado en eslas recensiones vamos a limitarnos a seguir
este itinerario marcado por el autor:

I. ‘lntroduccion.—Como ya hemos apuntado, esta primera parte de la
vhra se destina al examen de lo que la técnica moderna denomina titulos-
valores, cuyos ejes de justificacion existencial estan en fa produccién y Ia
distribucion de bienes, apovandose la (ltima en la circulacidn de los mis-
mos. Para facilitar y asegurar esa circulacién de los derechos de crédito
se crea el titulo valor, cuya representacién documental ofrece, respecio
de la tradicidn en materia de bienes muebles, las ventajas ‘de representar
un sistema mucho mas preciso e identificador,

Aparte del problema de la legitimacién, que, como consecuencia de ia
creacién del titulo-valor, se basa en una presuncién de titularidad, exami-
na el autor la nota mas discutida de esta figura: la incorporacion del
Derecho al titulo, Expone las teorias de la mera detentacién (SIeceL), la
de Ia posesién de mala fe (KynTzE), ta de la posesion de buena fe (GRUN-
HUT, Jacopr) v la teoria de la propiedad (GovupscHMIDT), concluyendo que
es preciso rechazar la consideracidn del derecho de crédito documentado
{incorporado) en un titulo-valor como derecho propter rem. La obiigacién
propier rem se concibe como una obligacién accesoria para completar, en
ciertos casos particulares, el ejercicio socialmente mdas adecuado de un
derecho real. En cambio, el titulovalor existe para facilitar el ejercicio
y la circulacién de un derecho de crédito ¥, como en otros documentos,
verbigracia, la escritura piblica, identificar a su poseedor, servir como
medio privilegiado de prueba y asegurar su realizacién,

Considera, por todo ello, el autor que seria preferible sustituir el tér-
mino «incorporacién» por el de documentacidn, ya que asi se evitan los
excesos que derivan del empleo equivoco de la metafora y nos coloca en
el camnino, mas estudiado y conocido, del Derecho comin de la documen-
tacion de las relaciones privadas, Particular importancia tiene el examen
de 1a calificacidn, que hace como «acto juridico» de la documentacién y de
la obligacién cartular en cuanto a su naturaleza, que pretende ser solu-
cionada a través de las teorias contractuales o las unilaterales, las cuales
se apoyan en la distincién entre el negocio fundamental, del cual nace el
crédito que se documenta en el titulo-valor, ¥ el negocio carticeo, el que
resulta de la documentacidn en el titulo. Para el autor existe una identidad
de las obligaciones causal y cartular, Io cual lleva consigo negar la distin-
cidn entre un negocio causal y otro abstracto y la innecesidad de buscar
iuna causa para el negocio cartular.

Destaca la poca precisidn docirinal en torno a la clasificacién de la
docirina dominante, cailificando las existentes como realmente insuficien-
tes para comprender las diferentes variedades de titulos-valores. Sin per-
juicio de destacar cdmo en las dltimas direcciones doctrinales se atiende
a Ia distincién entre titulos de crédito o titulos-valores propiamente dichos,
titulos de legitimacién y contrasenas de legitimacién, adopta aquella otra
que se basa en una distincién apoyada en un doble aspecto escacial: por
el sistema de legitimacion, que afecta al aspecto activo del titulo-valor,
¥ por la naturaleza de la obligaciéon documentada, ensrelacién con el as-
pecto pasivo.
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Fundamentalmente, el estudio amplio recae sobre las tres conocidas
clases de titulos: nominativos, a 1a orden y al portador, aparte de la dis-
iincién entre los titulos segin la naturaleza del Derecho que documentan,
los titulos de participacién y los titulos en serie y los aislados. Debe ser
un reto para el autor ¢] estudio y encuadramiento sistematico de las nue-
vas fipuras de «{fondos de inversién inmobiliaria», tan necesitadas de re-
gulacion.

11. Evolucion hisidrica de la letra de cambio—A tres ciclos evolutivos
o tres etapas de un ciclo de evolucidn simplifica el autor la materia. Sin
perjuicio de hacer una serie de citas histéricas—procedentes de los si-
glos X1t ¥ X1—, es lo cierto que el origen seguro de la letra de cambio
hay que situarlo en los siglos de la Baja Edad Media, cuando la incipiente
economia capitalista aparece en la Europa occidental transformando las
viejas estructuras agrartas y feudales,

Partiendo de esa idea primigenia va recorriendo las tres etapas dichas:
el origen y su desarrollo, 1a etapa renacentista y moderna y la ciencia’
cambiaria v las Ordenanzas alemanas del siglo xix. En esta travectoria
evolutiva va desmenuzando los temas del primitivo cambio manual y lue-
go el trayecticio, el mecanismo de los pagos publicos, la documentacidén
privada y los personajes de la letra de cambio, para luego pasar a la
época de las ferias, los bancos, la usura, los requisitos de la provision
vy aceptacion, el mecanismo circulatorio del endoso, el protesio ¥ la pro-
teccion juridica. En la ultima etapa destaca la aportacion del «Derecho
cambiario» de EINERT, la influencia que el mismo tiene en la Ordenanza
de 1848, el Derecho cambatio aleman v la letra en la codificacién francesa
y espanola, terminando con el proceso unificador.

{11, Concepto y naiuraleza. Excepciones—Respondiendo a la idea ya
expuesta de la inexistencia de dos negocios, estima que no hay mas que
un solo contrato, el llamado por la doctrina negocio fundamental y un
modo especial de circulacion y tutela de ese crédito, consecuencia de ha-
berse documentado en una letra de cambio. La letra de cambio estd, desde
el punto de vista estructural v de modo intimamente ligzado a la funcidn
de transmision de créditos, articulada como una orden o autorizacién de
pago, que puede asimilarse a la figura tradicional de la delegacidon.

Solucionada de esta forma la naturaleza y el concepto, entran en estu-
dio las excepciones—aparte de cxaminar con anterioridad los vicios del
consentimiento y la deciaracién cambiaria hecha por medio de otro—,
que expone distinguiendo las que juegan entre partes y las que pueden
oponerse frente a terceros, asi como la posicién del aceptante, la cadu-
cidad, la prescripeién y los actos interruptivos.

IV. Los créditos documentados—La estructura de la letra de cambio
afecta a la docurmnentacién de dos créditos: el del tomador contra el libra-
dor, la valuta, y el del librador contra el librado, la provision. Estas dos
materias son examinadas por el autor. Si en el primer caso lo importante
pueden ser los tipos de la clausula, en ¢l segundo se destaca la naturaleza
de la provisién y las consecuencias que se derivan de su existencia, de su
prueba y de los efectos. Se concluye el examen con el problema de la
letra de favor.

V. La aceptacion.—La letra—dice el autor—estd concebida para docu-
mentar el crédito contra el librado, pero esto no ocurre hasta que sus-
cribe el titulo, hasta el momento en que se convierte en aceptante. El rigor
cambiario tiende a recaer técnicamente sobre el aceptante, como deuder
regular de la letra. En cierto modo, se estima que los demas firmantes
vienen a servir (entendida en términos amplios) una funcién de garantia.
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De ahi que, en funcidén de la aceptacién, se estudien los requisitos de
tiempo v forma que la misma debe contener, asi como la clasificacion
de las letras por el caracter voluntario u obligatorio de su presentacidn.
Con los efectos de la aceptacién culmina este capitulo.

VI. La forma de la letra de cambio—La naturaleza de la letra de cann-
bio radia en su documentacidn, dotada de una doble consecuencia o carac-
teristica: la juridico-material de servir de indice de publicidad en el trafi-
co, vy la juridico-procesal de utilizarse como prueba preconstituida dotada
de privilegio procesal ejecutivo,

Es claro que en esla materia se recorra la escala de todas y cada una
de las circunstancias que debe reunir en sus exigencias legales y los pro-
blemas que presentan las letras en blanco e incompletas, la falsedad
cambiaria y sus excepciones y la técnica de duplicados y copias, que hace
comprender esa mencién de primeras, segundas y terceras...

VII. La circulacidn de la letra. El endoso—El endoso, para el autor,
significa la sustitucién en el jussum de la persona del endosante por la del
endosatario. Es un acto de documentacidon. Acto de documentacién que,
unide a la entrega de la letra, constituye el sistema de legitimacién para
la circulacién del titulo.

Configurado asi el endoso se van estudiando cada uno de sus requisitos
en relacién con los elementos que entran en juego, la cldusula valor, la
férmula y la fecha, para luego recorrer los cuatro puntos cardinales que,
como problemas tradicionales, se han planteado: el endoso en blanco, en-
doso sin mi responsabilidad, endoso a personas que figuran en la letra
(de retorno v al aceptante) y la transmisidn del crédito cambiario sin

endoso.

VIII. E! aval—Ademis de los efectos de garantia genérica propios de
la circulacion cambiaria, puede recibir la letra la promesa de una o maés
personas que se comprometan a pagar, no ya como endosante o librador
si otro obligado no paga, sino en lugar de otro obligado si el titular lo
prefiere. En relacién con esta figura se estudian sus antecedentes y los
dos problemas cruciales que ofrece: la naturaleza v la forma.

Respecto de la naturaleza expone la doctrina tradicional (que supone
un afianzamiento especial de indcle cambiaria, pero de naturaleza acce-
soria y limitable dentro del género mercantil ordinario), 12 doctrina de la
autonomia (en la que el avalista se obliga no al pago del avalado, sino de
la letra) y la tesis de GARRIGUES como obligacidn accesoria.

En la forma se destacan los requisitos, el problema del aval en docu-
mento separado, el aval solidario, pluralidad de avales y efectos Funda-
mentales que el mismo produce,

XTX. E! pago de la letra—El derecho de crédito, comienza por decir
el autor, que la letra de cambio supone, tiene como finalidad WwGitima
su realizacién: conseguir la prestacién del deudor. Esa actividad limitativa
del derecho real sobre el bien en favor del acreedor se produce aquf por
el pago de la letra. Su valor econémico descansa en la efectividad de la
prestacién; su valor juridico, en su aptitud para facilitar y asegurar el pago.

Estructuralmente, la materia se escinde en el examen de los elementos
de tiempo, lugar y persona que presentan; los elementos que entran en
juego en el pago de la letra, tanto personales como tempotales; objetivos
v efectos que produce, y el problema de la renovacién de la letra.

. X El protesto—El protesto es una «carga» del tomador para la efec-
tividad de sus ulteriores derechos o una especie de conditio iuris. Bl pro-
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testo es un acto civil, no procesal. Es decir, no un acto encaminado a pro-
mover una actuacién jurisdiccional, sino un presupuesto para el ejercicio
de la accién cambiaria.

Recogiendo la reforma efectuada sobre este punto por la Ley de 22 de
junio de 1967 y las diferentes clases, supuestos, diligencias, requisitos
v efectos, expone la materia, que culmina con el estudio de la interven-
cién y sus efectos.

XI. El regreso.—La funcién juridica del regreso no significa mas que
la realizacién de las garantias asumidas por los firmantes del documento.
Es una especie de manifestacion de solidaridad cambiaria.

Brevemnente se estudian las clases de regreso: por falta de aceptacién
vy pago, los modos de ejercicio de la accién en forma judicial y extraju-
dicial, asi como la letra de resaca y los problemas de la insolvencia
¥ la quicbra.

Hemos omitido al comienzo que cada uno de los capitulos que hemos
ido enumerando llevan una bibliografia al estilo de otras publicaciones
del autor, ¥ en la que se recogen no s6lo las tltimas novedades espaiiolas
sobre la materia, sino las obras puntales del Derecho extranjero.

JosE Marfa CHico v OrTIZ



