ALLEN, CARLETON K.: Las fuentes del Derecho inglés. Trad. por A. Or-
tiz Garcia. Madrid, 1969. Instituto de Estudios Politicos.

La obra Law in the making, de Allen, ha tenido una extraordinaria di-
fusién en el mundo de lengua inglesa. Al ofrecer su traduccién en espa-
fiol se nos brinda la oportunidad de conocer a través de un libro de ele-
vado interés cientifico la concepcién juridica del pueblo inglés, su con-
junto de fuentes, entre las que destaca la funcién creadora del juez. Nos
permite también establecer una comparacién con nuestro propio sistema
de derecho, cuyos origenes histéricos y principios son distintos, y, en
altimo término, podemos aprender siempre las soluciones a que llegé Ia
experiencia de ese derecho vecino al nuestro.

La traduccién viene acompaiiada de un previo estudio de la organiza-
cién judicial inglesa que los traductores han considerado indispensable
para llegar a comprender algunas de las cuestiones que en la obra se
plantean. Aunque conciso, este estudio resume de manera clara y perfec-
tamente asequible el complicado sistema de la organizacién judicial in-
glesa, fundamentalmente distinto al nuestro. Esquemdticamente, MARSH
resume las caracteristicas del Derecho inglés. En primer lugar, su conti-
nuidad histdrica; en realidad no hay ninguna ruptura importante en el
sistema juridico inglés desde la conquista normanda hasta nuestros dias.
En segundo, la importancia de la centralizacion. Los tribunales ingleses,
desde el siglo x11, tienen su sede en Londres. En tercero, la posicién de
la magistratura, que goza de un gran prestigio y autoridad, no sélo por el
numero muy elevado de jueces, sino también por la facultad que tiene el
juez de crear el derecho. Y, finalmente, el elemento laico, que en el sis-
tema juridico inglés, a través del jurado, desempefia un relativo papel
en el proceso legal del pais.

Finaliza la exposicién el traductor recogiendo unas palabras de Mar-
TLAND, uno de los mas relevantes historiadores del Derecho britidnico, que
pueden repetirse aqui, la magistratura inglesa—que, como toda obra hu-
mana, tiene sus defectos y sus virtudes—sigue su camino stumbling
forward in our empirical fashion, blundering into wisdom.

En su introduccién, ALLEN analiza las dos concepciones fundamentales
sobre la génesis del Derecho: la que sostiene que la esencia del derecho
consiste en ser impuesto a la sociedad por una voluntad soberana y la
que, por el contrario, sostiene que la esencia del derecho radica en
desarrollarse dentro de la sociedad por su propia vitalidad. Para ALLEN,
en el primer caso el derecho es artificial, hay una autoridad omnipotente,
muy superior a la sociedad, promulgando hacia abajo sus mandatos; en
el segundo, el derecho es espontdneo y crece hacia arriba, con indepen-
dencia de cualquier voluntad dominante. Segtin la primera de estas
concepciones, la existencia de una voluntad soberana dominante es requi-
sito previo y absoluto para todo derecho. Antes de poder hablar de la
existencia de normas merecedoras del nombre de derecho, tiene que
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haber un soberano del que deriven su autoridad. La doctrina de AUSTIN
defiende esta postura: la legislacién es la expresién mads apropiada de la
voluntad soberana por ser la mdas directa. AusTIN clasificé al Common
Law, la costumbre, los precedentes, la equidad como «fuentes subordi-
nadas». La doctrina de AusTIN, sometida a duras criticas, era un reflejo
de la de Hosses. La estabilidad y la autoridad encierran el grave peligro
de conducir hasta los que se han denominado estados totalitarios; para
una comunidad democratica, la teoria de AUSTIN es bastante inadecuada.
Y, sin embargo, la doctrina austiniana perdura todavia en Inglaterra.

A continuacién estudia ALLEN los principales movimientos de la teoria
de la jurisprudencia, que conducen a la posicién hasta ahora prevalente
en el derecho inglés, y que determinan radicalmente, segin confiesa, en
su manera de enfocar el estudio de las fuentes del derecho.

Un analisis histdrico centra el tema. En €l se destaca la idea del poder
y de Ia ley en la Edad Media; el movimiento racionalista del siglo xviir,
sobradamente conocido para que aqui nos detengamos en é€l; la rebelion
contra el racionalismo, en las reacciones teolégica, histérica, la concep-
cién savigniana del derecho y una serie de escuelas que van apareciendo
posteriormente: sociologia y escuela orgénica, iusnaturalismo, la doctrina
de STAMMLER, KOHLER, etc. Se detiene especialmente en las teorias de
EHRLICH, R0oscoE PouNp y del movimiento realista americano, que tiene
su antecedente mas inmediato en la doctrina de LE6N Dueuir. La prin-
cipal caracteristica de este movimiento.es la de atacar influencias que
producen los «accidentes de litigio», por medio de los elementos varia-
bles del método forense y especialmente de la técnica judicial. Es inte-
resante poner de relieve, dentro del orden de ideas que se desarrolla en
este tema, las palabras siguientes: «Se paralizaria el desarrollo legal si
nos permitiésemos creer que cualquiera que sea el derecho siempre es
justo», palabras que pudieran ser tema de reflexién para nuestros tri-
bunales de justicia y para nuestros juristas. En Estados Unidos, la in-
fluencia de las decisiones judiciales en la formacién del derecho esti
destinada a ser particularmente poderosa e influyente, porque no hay
que olvidar, por otra parte, que es un pais en donde nacié la filosofia
pragmatica, que conduce a una especial visién del derecho. El movimien-
to o direccién realista, no obstante, se ha visto criticado por sus exage-
raciones y ultimamente estd estrechamente relacionado con el socidlogo.

Después del andlisis sucinto del realismo escandinavo, basado espe-
cialmente en las ensefianzas del filésofo AXEL HAGERSTROM, realismo que
califica de «escéptico de la metafisica»—OLIVECRONA, dentro de esta ten-
dencia, escribia que «el derecho no es méds que un conjunto de hechos
sociales»—, dedica un largo espacio de su estudio a KELSEN y su teoria
pura del Derecho, que se alza en oposicién a todo este realismo y le
dedica una cuidada critica.

Concisamente, de la exposicién de las doctrinas referidas, ALLEN llega
a la conclusién que estima necesariamente previa a su exposicién de las
fuentes del Derecho inglés: la de que el estudio de las fuentes de derecho
no puede abordarse con la idea preconcebida de que se derivan de un
origen unico, ya sea del soberano, ya de cualquier otro.

Se va a ocupar, pues, en el trabajo que comentamos de aquellas
fuentes de derecho de mas frecuente estudio en esta ciencia, sin preten-
der una relacién exhaustiva de las mismas.

Y ya para nosotros es aleccionador que la sistematica de este estudio
se comience por la costumbre, siga con la interpretacién judicial, des-
pués con la equidad. Y sélo finalmente, con la legislacién ordinaria
y subordinada.

Las diferencias de sistema son, como podemos ver, fundamentales
v sustanciales.
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Se aborda en el capitulo primero el tema de la costumbre, su natura-
leza y origen. Hay hébitos y costumbres sociales. Y hay costumbres lega-
les, las cuales tienen su sancién y obligan a los miembros de una comu-
nidad social. Son reglas «legales», en el sentido que hoy se da a este
término, y son reglas coactivas y obligatorias de conducta, cuya infrac-
cién constituye una infraccién de un «deber» positivo. Delimita el «Com-
mon Law» como costumbre. No es simplemente un conjunto de reglas
consuetudinarias espontaneas, pues ello equivaldria a ignorar la influen-
cia vital de la interpretacién judicial en el derecho inglés. Pero tampoco
es primariamente una creacién artificial de mentes expertas, como lo son
los cédigos y los estatutos o leyes. Estd profundamente enraizado en la
base de las ideas y de las instituciones nacionales. BLACKSTONE lo intenté
definir como «el derecho comin o no escrito, que tiene el caricter de
costumbre general, que son regla universal de todo el reino». Junto
a esta costumbre estd la costumbre particular, que afecta a habitantes
de distritos concretos (¢nuestra costumbre del lugar?). Y ciertas leyes
particulares, que consuetudinariamente son adoptadas y usadas por algu-
nos tribunales particulares, de jurisdiccidn bastante general y extensa.

Las costumbres generales, contenido del «Common Law», son aque-
llos principios fundamentales de las relaciones legales que en su mayor
parte no se encuentran en ninguna formulacién expresa, sino que se
suponen inherentes en nuestros acuerdos sociales.

Destaca el valor de las «presunciones» en el «Common Law», hasta el
punto de que el derecho inglés estd construido sobre las mismas. Un
ejemplo tipico de lo que acabamos de decir es que un delito como el
asesinato no tiene definicién ninguna en el derecho inglés. Es su defi-
nicién un mosaico de principios reunidos durante muchos afios de préc-
tica e interpretacion.

Hace un estudio profundo del origen de la costumbre, tema que ha
provocado tantas controversias. En este sentido, la costumbre se ha
considerado como un fenémeno legal y social, que crece por fuerzas
inherentes en la sociedad, fuerzas que, en parte—ha concluido del ané-
lisis de sus origenes—, son de razén y de necesidad y, en parte, de
sugestién e imitacién.

Continuando su exégesis de la costumbre, el capitulo segundo se
dedica a la interpretacidon y aplicacién de la costumbre. Comienza con
la exposicién de una serie de posturas doctrinales en torno al problema,
desde SavieNy hasta EXWRLICH, que sirven para poner de relieve los tra-
zos fundamentales del mismo. Y salta a nuestros ojos la distinta concep-
cién de la costumbre en el derecho inglés. En cuanto a la «Common
Law», destaca que en punto a su interpretaciéon es de notar que aunque
cuenta con amplios elementos consuetudinarios, «las costumbres del
reino eran mas costumbres de los tribunales que del pueblo, lo que las
separa de la idea de costumbre acogida en el derecho continental. La
justicia real asurnié el papel de establecer una uniformidad aproximada
en cuestiones esenciales, en contra de la sorprendente diversidad de la
costumbre local. La costumbre suprema pasa a ser la costumbre del
Tribunal del rey. Desde entonces los tribunales reales llevan a cabo un
proceso perpetuo de reconciliacién v armonizacién para que las diver-
gencias locales, aun siempre respetadas y salvadas, a veces celosamente,
no impidan la simetria de la estructura principal. Hay asi, pues, una
constante accién y reaccién entre el derecho consuetudinario nativo y el
«arte» del intérprete. Y esto fue lo aue condujo a MAINE a sostener que
es, en realidad, el jurista, el hombre de leves, ]a verdadera fuente y origen
de todo el derecho consuetudinario. Lo que es innegable es que el
jurista «encuentra el derecho», pero influye en él. El jurista o el magis-
trado han de tratar siempre con practicas derivadas de verdaderas nor-
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mas sociales, nunca crean ni inventan Ja costumbre en el verdadero sen-
tido de la palabra, la interpretacién judicial a veces la deja intacta, a ve-
ces la modifica tan esencialmente que parece ser invencion del intérprete.

El alcance de la costumbre, por lo que respecta a su aplicacion, es
cada vez menor a medida que se hace mds explicita, como sucede en
sistemas como el nuestro espafiol, la formulacion de las reglas legales,
y se establece un sistema mas elaborado de creacién y administracién del
derecho. Siguen, sin embargo, perviviendo las costumbres antiguas y sur-
giendo nuevas costumbres. En punto a la aplicacién de la costumbre, es
principio rector del derecho inglés que si la existencia y la observancia
de una costumbre se demuestra en un tribunal inglés por pruebas satis-
factorias, la funcién del tribunal es meramente la de declarar que la
costumbre es derecho. La costumbre no deriva su validez inherente de la
autoridad del tribunal, «la sancién» del tribunal es declarativa mas que
constitutiva. Ahora bien, para merecer su reconocimiento hay que probar
su verdadera existencia y vigencia.

En resumen, la costumbre existente es, por tanto, derecho y si no es
puesta en duda actia como tal. Si no se prueba su existencia, se declara
que no es derecho y carece de validez, y en ocasiones, aun probada su
existencia, si se prueba que es maligna en sus tendencias, es derogada
por el tribunal y carece de fuerza coactiva.

El contenido del capitulo III es el estudio del precedente, su natura-
leza juridica e historia, comenzando por una teoria de la decisién judicial.

La teoria de la decisién judicial reviste especial interés para nosotros,
que tenemos un sistema de derecho fundamentalmente distinto al inglés
en este aspecto. Parte ALLEN de la premisa de la doble consideracién que
puede tener el proceso de la decisién judicial: deductivo e inductivo.
La primera esta asociada con los sistemas codificados y afirma que la
norma legal aplicable en cada caso particular es fija y cierta desde el
comienzo; la misién del juez es que se aplique esta regla segiin requiere
la justicia, de acuerdo con el derecho y sin referencia ninguna al propio
punto de vista personal del mismo. La sentencia del juez va directamente
de lo general a lo particular, de la regla general a las circunstancias
particulares del caso concreto. Y no estd necesariamente influida por las
deducciones de otros tribunales. De aqui se concluye que ninguna sen-
tencia individual contiene autoridad futura en si misma. Esto no quiere
decir que se niegue el valor de las sentencias judiciales anteriores ni que
deba el juez desconocerlas. En todos los sistemas judiciales hay algun
grado de uniformidad judicial.

La teorfa de la induccién es propia del derecho inglés; parte de un
método distinto para buscar la regla general aplicable al caso particular.
No concibe la regla general directamente aplicable por simple deduc-
cién. Actiia de lo particular a lo general. Razona de manera inductiva
y en el proceso el juez se ve obligado por las decisiones de los tribu-
nales mas elevados que el suyo.

Para ALLEN, ambas teorias en su concepcién son diferentes, pero en
su aplicacién no, por mucho que parezca su divergencia.

Hace un estudio del sistema judicial romano, que tantas analogias
tiene con el inglés. Y un estudio comparativo del sistema francés con
el inglés. i

El sistema francés es un sistema tipico de método judicial deductivo.
Pero ALLEN pone de relieve la extraordinaria importancia que tiene la
doctrina v la jurisprudencia en el sistema francés, como ocurre en el
nuestro. El respeto a los casos decididos, sin embargo, nunca puede
equipararse al «precedente» del sistema inglés. Hay en el derecho francés
colecciones de jurisprudencia, a la. manera que los ingleses tienen sus
case books. Una fuerte y uniforme linea de decisiones puede llegar a mo-
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dificar la norma legal incluso. Pero nunca, repetimos, llega a tener la
decisién judicial fuerza vinculante. La Cour de Cassation no permite
ninguna apelacién en base a la jurisprudencia, sino en todo caso en base
a la ley.

Si nos lo permitiera el espacio, podriamos transcribir, con la minu-
ciosidad que requiere la importancia del tema, el analisis del desarrollo
de los precedentes en derecho inglés. Pero hemos de limitarnos a una
concisa referencia, en la que se destaquen algunos puntos esenciales del
mismo. Los precedentes tienen una larga tradicién en el derecho histérico
inglés. Ya en la obra de BracroN se encuentran unas 500 referencias
a casos juzgados. La aparicién de los Year Books fue decisiva en el
desarrollo de los precedentes y su fuerza vinculativa, pese a sus defectos
y a que no eran lo que ahora se entiende por «recopilaciones».

La fuerza de los precedentes crece con el tiempo. En los siglos xvi
y XvIil aparecen las recopilaciones privadas, pero hasta mediados del
siglo XvIII, en el que aparecen las recopilaciones de BorRROW, la teoria
y la practica del precedente estuvo en condiciones muy fluctuantes. Sera
después de esta fecha que los precedentes formaran parte integrante
ya del sistema del «Common Law». En nuestros dias, el sistema inglés
de autoridades depende de una clara e inconmovible jerarquia de los
tribunales. La Camara de los Lores es un tribunal absolutamente legal
v sus decisiones inatacables por ningun otro tribunal. Hay, por otra parte,
recopilaciones cuidadosas de las decisiones ficilmente accesibles. ALLEN
aporta en su obra un minucioso estudio de las recopilaciones y una
critica de las mismas.

El capitulo IV se dedica al anilisis de la autoridad y actuacién del
precedente, recogiéndose las reglas generales para su aplicacién en el
derecho inglés.

En primer lugar, todo tribunal estd vinculado por las decisiones de
tribunales superiores y los grados de autoridad en la jerarquia judicial
se comprenden y se observan perfectamente, aunque para nosoiros sea
dificil, en principio, de comprender. Estd en funcién de la estructura,
como hemos dicho, del sistema judicial, que reviste a nuestros ojos una
complicacién, andloga a la que ellos sienten ante el sistema deductivo
francés.

El Tribunal de Apelacién viene considerado ligado por sus propias
decisiones. Sin embargo, es légico que se plantee una problematica en
cuanto a la necesidad de relajar los lazos del precedente cuando ame-
nace privar de la necesaria vitalidad al derecho. ALLEN se preocupa y es-
tudia el tema, del que es uno de los autores que aportan una interesante
doctrina al derecho inglés. Otros principios de interpretacién son, por
ejemplo, el de que cualquier juicio de cualquier tribunal es argumento
que merece cuidadosa consideracién. Que la antigiiedad no quita nece-
sariamente mérito a un precedente, sino que mds bien fortalece su
autoridad, etc. Por otra parte, se ha reconocido que el derecho se adapta
gradualmente a las constantes cambiantes sociales y que precedentes
muy antiguos quedan inaplicables a menudo por las circunstancias nuevas.

No hay ningin sistema superior de recopilacién de precedentes; éstos
pueden ser tomados de cualquier fuente que el tribunal estime fidedigna,
ademas de las series periddicas y regulares de recopilaciones, los diarios,
manuscritos, documentos histéricos, se admiten incluso las colecciones
personales de los jueces.

Es interesante destacar que los juicios de cualquier tribunal sélo tienen
autoridad en lo referente a la parte denominada ratio decidendi. Una
definicién de la misma nos dice que es el principio o principios deducidos
de la autoridad, por los cuales el tribunal forma su decisién, o de una
manera negativa, el principio o principios sin los cuales el tribunal no
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dictaria la sentencia que dicta. Cada ratio—aclara ALLEN—es una inter-
pretaciéon de autoridades a 'la luz de los hechos del caso en cuestién,
y cada interpretacién estd sometida a revisién por un tribunal de jerar-
quia superior, que puede estar o no de acuerdo con la interpretacion del
tribunal inferior. Exceptuandose, naturalmente, la ratio de la Camara
de los Lores. Es un proceso lleno de dificultades. Una de las mayores
dificultades se encuentra en la distincién entre los conceptos de ratio
y dicta, ratio y dictum, lo esencial y lo no esencial.

En el curso de un proceso, junto con la cuestiébn o problema funda-
mental, surgen muchas consideraciones incidentales, que son o debieran
ser partes del proceso légico, pero tienen diversos grados de relevancia.
Las opiniones judiciales sobre tales materias, sean meramente causales
o plenamente gratuitas o (como es mas usual) de las que pueden ser de
relevancia colateral, son conocidas como obiter dicta o simplemente dicta
y es muy dificil decidir su peso medio relativo.

Estas distinciones, faciles en abstracto, encierran, en cambio, graves
problemas en la practica, pues es dificil decidir cuando estamos ante una
cuestién incidental o ante un eslabén de la cadena ldégica de razonamiento
de la cuestién fundamental.

Todavia dedica un interesante andlisis a la actuacién de la induccién
legal dentro del tema de los precedentes, en el que se estudia el meca-
nismo de la légica juridica con interesantes ejemplos. De todo ello se
deduce que los precedentes se emplean unicamente para inferir principios,
v los principios, para descubrir la justicia. La mecénica de «funciona-
miento» de los precedentes es una interesantisima manifestacién de la
tipicidad del derecho inglés. A través de una complicada casuistica, la
busqueda de la justicia esti realizada con un extraordinario sentido de
la realidad. El proceso de expansién y adaptacién del derecho a las cam-
biantes circunstancias sociales no se hace a través de sistemas de concep-
Eos, sino de la necesidad de resolver los problemas planteados por los

echos.

El derecho es producto de su propio periodo y no puede permanecer
estatico. Sin embargo, es posible encontrar en todo sistema legal ciertos
principios elementales que parecen ser permanentes junto a otros que se
van adaptando al medio ambiente. El precedente y el ejemplo son los
medios mds convincentes y fidedignos para descubrirlos. Y se cuestiona,
¢hasta qué punto estos subyacentes principios legales son independientes
y preexistentes y hasta qué punto son producto del razonamiento judicial?
Lo que equivale a cuestionarse, ¢hasta qué punto el juez hace el derecho?
Y a contestarlo dedica un inteligente razonamiento, fundamentado en una
casuistica bien interesante. Para ALLEN, el juez, que actila siempre con
materiales que existen en el pasado o en el presente, no fabrica el derecho,
intenta descubrirlo. Hay—dice—, en otros términos, dos sentidos diferen-
tes de «creacién» del derecho. Al aplicar la expresion al juez, la emplea-
riamos en un sentido derivado o secundario. La creacién del derecho por
el juez tiene la limitacién del material que utiliza en su pretendida «crea-
ci6én». Analiza, finalmente, la aplicacién préactica de los precedentes y su
compleja y dificil problemética, exponente de la peculiaridad del sistema
inglés, v las imperfecciones, que ALLEN le reconoce.

ALLEN concluye que, en definitiva, la funcién del juez no es la de crear,
sino la de interpretar el derecho. Sélo que el proceso de interpretacién
afecta al desarrollo del derecho. Y en este orden de ideas se acerca, en
su opinién, a la funcién que en nuestro sistema juridico tiene el juez, en
términos mucho mas limitados.

El capftulo V esti dedicado a la equidad. Admitido que justicia y dere-
cho pertenecen a esferas distintas y que la ley humana aspira a la justicia
ideal, la equidad ha sido, en términos de MAaINE, una especie de «juris-
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diccién residuaria o complementaria», sin la que el derecho se habria
atrofiado fatalmente. Pero la cuestién primera que se nos plantea es la
del porqué el derecho no se basta por si mismo. Y la respuesta estd
en la uniformidad y generalidad del derecho, que en principio no admiten
excepcion ninguna. Y aqui ha surgido la equidad, de la que ALLEN destaca
dos aspectos o formas fundamentales: la que puede denominarse «equi-
dad general», que busca una interpretacién del derecho, en general, liberal
y humana, en tanto en cuanto sea posible sin auténtico antagonismo con
el mismo derecho, y la «equidad particular», que significa una modifica-
cién liberal y humana del derecho en casos excepcionales, que no entran
dentro de la norma general. Y es este ultimo aspecto de la equity el que
plantea mas graves problemas. ALLEN se detiene en el estudio del limite
de excepcionar a las normas legales y se plantea el tema del sentido
natural de la justicia. Para ello expone un breve ensayo sobre la concep-
cién filosofica de la equidad, en el que se esquematizan el sentido de la
equidad en el derecho griego y en el derecho romano. Después analiza el
tema en el derecho inglés. En el sistema inglés, la equity ha adquirido
una connotacién técnica y acostumbramos-—dice ALLEN—a considerarla
como una jurisdiccién completa, diferente de los principios del «Common
Law». La concepcién de la equidad tiene una antigua y larga tradicién en
el derecho inglés; se puso de relieve en los tribunales reales; aparece a
través de las formas del «<Common Law». Y en los tribunales, que en el
derecho inglés se califican de «itinerantes». Finalmente, estudia la equidad
como fuente de derecho. La equidad y el «Common Law» son ramas
distintas de la ciencia juridica, y en el sistema inglés su linea divisoria
esta trazada con toda claridad, lo que no sucede en los sistemas conti-
nentales. Y esto es debido a causas histdricas. Para ALLEN no puede redu-
cirse a la equidad a un simple «estado de mente», como es el sentir de
muchos escritores. En Inglaterra tiene un valor social y un valor juridico.
El gran descubrimiento de la equidad fue la «buena fe», que, en frase de
MAITLAND, «es uno de los instrumentos mas poderosos de experimentacion
social». ALLEN resume, finalmente, el papel de la equidad en el sistema
juridico inglés. En él, la equidad ha limitado el derecho como «jurisdic-
cién suplementaria o residuaria», lo que es muy necesario, porque las
normas legales son generalizaciones formuladas, y como tales, son nece-
sariamente incompletas. La uniformidad absoluta no puede alcanzarse en
la actuaciéon de ningiin derecho, por muy bien expresado que esté, y a
menos que se deje un margen para los casos extraordinarios, encontrare-
mos que el summum ius es summa iniuria, y que el propésito del ius se
frustra por esta razén. Y este margen de interpretacién discrecional puede
tomar la forma de «equidad general» o «equidad particular», modificacién
discrecional del derecho estricto en casos excepcionales o individuales
que no estan cubiertos por la ley general. En el sistema inglés, repetimos,
la equidad se ha convertido con el curso del tiempo en un sistema técnico
diferente del «Common Law». No son, sin embargo, sistemas «rivales».
Muchas de las doctrinas del «Common Law» son todavia «equitativas» en
su naturaleza e intenciones. La equidad ha dado lugar en el derecho inglés
a una jurisdiccién separada; incluso el rigor y la artificialidad a que ha
llegado la hacen ser mas negativa que positiva, lo que conduce a la critica
de la misma por autores como ALLEN.

La obra, finalmente, termina con el estudio de la «legislacién». Situa,
en primer término, el lugar de la legislacién entre las fuentes de derecho.
Las relaciones entre la legislacién y la «opinién publica», la «legislacién
y la conciencia popular». Para nosotros, acostumbrados a pensar en «la
soberania de la ley» y en la «soberania del legislador», parecera, a primera
vista, un descubrimiento el «cambio» sufrido por muchas de nuestras
jerarquias juridicas tradicionales en este sistema. Parecerd, en especial,
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desorbitado el papel atribuido a la opinién publica y la conciencia popular
en el tema de la ley, en su reflejo en el derecho y su creacién. La ley
estd modernamente monopolizada por el Gobierno, cualquiera que sea
su caracter politico; esto significa el peligro de que éste imponga la
legislacion en funcién de una politica preconcebida, sin tener en cuenta
la opinién publica y mucho menos el sentimiento de las minorias. Esto
conducird a un gobierno antidemocratico. Con esto se quiere sefialar que
en nuestros dias la legislacidn estd necesariamente condicionada a la opi-
nién publica, que es ésta la que en uniéon de otras fuerzas de naturaleza
diversa se refleja fundamentalmente en el proceso legislativo. Que socie-
dad y legislacién son condicién y se reflejan mutuamente. Que la opinién
publica es una fuerza creadora del derecho.

Se lleva a cabo el andlisis de las formas de legislacién inglesas, con
sus particularismos y su mecanica compleja, en la historia y en los actua-
les momentos. Andlisis que nos descubre un sistema esencialmente distinto
al nuestro. Y, por tultimo, en el capitulo VII se examinan la legislacién
auténoma y la subordinada, asi como sus relaciones. Distincién que goza
de una larga tradicién en el derecho inglés y que responde a una sistema-
tica de dificil aprehensiéon para nosotros.

El estudio de la obra de ALLEN es motivo constante de reflexién para
un jurista acostumbrado a los sistemas de derecho, que se vienen deno-
minando continentales. Dejando aparte todo aquello que responde a una
constitucién social y politica distinta de la sociedad inglesa. A una tradi-
ci6én histdrica, que responde a unos imperativos sociolégicos diferentes,
en las paginas de este libro se refleja un sistema de derecho, que en
algunos aspectos se nos muestra mas vital y mas realista que el nuestro.
La funcién del juez permite, a mi juicio, una mayor flexibilidad en la
interpretacién del derecho que entre nosotros. Lo que dota a este derecho
de una mayor posibilidad de evolucionar con arreglo a las necesidades
siempre cambiantes de la realidad. La mayor discrecionalidad en la inter-
pretacién de este derecho, que lleva hasta el reconocimiento de una fun-
cién «creadora» de derecho al magistrado, permite una mayor equidad en
su aplicacién. Todo encierra sus peligros, pero en estos tiempos de ince-
santes cambios socio-econémicos y en el que la multiplicidad de las dis-
posiciones legislativas no permite, sin embargo, cubrir las constantes nece-
sidades de una regulacién y una renovacién de la normativa, que a veces
pudieran calificarse de angustiosas, el sistema inglés, desde nuestro &an-
gulo de visién, nos parece mas practico y mas flexible. Los conceptos de
precedente y equity se desempefian con un distinto y mas eficaz funcio-
namiento dentro del sistema inglés, que dentro del nuestro aquellos de la
autoridad que la jurisprudencia tiene y que a la equidad se le reconoce.

TERESA PUENTE MuRoz
Profesor adjunto de Derecho civil

CAMY SANCHEZ-CARETE, B.: Comentarios a la legislacion hipotecaria,
volumen II. Tlustre Colegio Nacional de Registradores de la Propie-
dad de Espafia. Granada, 1970.

Cuando no ha comenzado mi sosiego por la lectura del primer tomo de
esta monumental obra, ya aparece imperioso el segundo tomo y hace
guardia el tercero. Mi desfase de lectura lo ofrezco como tributo, en reco-
nocimiento de la rapidez publicitaria del autor. Llega a mis manos este
segundo tomo y es preciso para recensionarlo encuadrarlo en la obra
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general a que pertenece. Algo parecido a lo que dijera MENENDEZ PELAYO:
«Separar a un autor de su época y de su medio serd siempre la manera
mas segura de no entenderlo.» Al leer este segundo volumen he intentado
relacionar el mismo con el primero y enjuiciar la mayudscula labor del
autor relacionandola con su propdsito, su ambiente y las personas a quien
va dirigida. Me falta, eso si, y ya creo que lo dije, el conocimiento humano
del autor, y creo que esto es importante. Decia SAINTE-BEUVE (Portraits
littéraires, I) que «puede gustar una obra, pero me es imposible juzgarla
independientemente del conocimiento del hombre que la hizo. Dirfa de
buena gana: de tal arbol, tal fruto». Referencias, intuiciones y lecturas
aporto en el conocimiento y, como es ldgico, la esperanza del conocimiento
directo, que aclararda mucho mi juicio.

Este segundo volumen aborda una serie de problemas registrales, que
podriamos calificar como «el pan de todos los dfas». Dentro de las ins-
cripciones especiales, las mas frecuentes, las de rutina, estdn tratadas
a lo largo de ochocientas y- pico de pdaginas. La doble distincién aflora
en la exposicién: inscripciones por razén de la persona y por razén del
titulo. Por razén de la persona saltan a las paginas expositivas aquellas
inscripciones de actos realizados en virtud de una representacién y la
emancipacion. También es persona el Estado y los organismos auténomos,
y sus adquisiciones de inmuebles estén tratadas en sus diferentes matices.
Guardando el rango administrativo que les corresponde, siguen al Estado
los Ayuntamientos y las Diputaciones, y después, la Iglesia, los Sindicatos,
Cooperativas y Sociedades, Asociaciones, Fundaciones y extranjeros. La
sociedad conyugal, formada por los que se casan, también plantea infi-
nidad de problemas, que son abordados por el autor. Por dltimo, el con-
trato tipico y mds frecuente en los ordenamientos es el de compraventa,
que se encuadra, dentro de las inscripciones especiales, como inscripcion,
en atencién al titulo de adquisicién. Como adquisiciones son la expropia-
cién forzosa, la cesién de créditos, la tramsaccidn, la renta vitalicia, la
permuta y la donacién, también figuran encuadradas en este ambito.

Se sigue la técnica acostumbrada en el primer volumen. Primero se
expone la legislacién, luego el fichero de resoluciones de la Direccion
General de los Registros, después viene el comentario genérico del autor
y, por fin, un formulario enlazado con el general, que el autor expone
en el tomo 1 de la obra.

Mi intencién al abordar este segundo tomo es evitar la gran tentacién
que la recensién lleva escondida en sus pliegues: el lucimiento. Resulta
bastante mas facil basar la critica en lo que el autor «dejé de decir»,
que en lo que dijo efectivamente. El problema es muy parecido al del
juez en oposiciones: este muchacho dejé de decir... Creo que hay que
atender a lo que el autor dice o quiso decir, procurando adaptarse al
esquema de principios que senalara en sus criticas FERNANDEZ DE LA MORA:
caracter de justicia en la seleccién, en el analisis y en el juicio, asi como
el del respeto al hombre. A todo ello anado siempre el sentido deportivo
con el que las hago, para evitar que esta rara forma de pasar el rato no
deje de ser divertida y se convierta en dura y pesada labor.

Creo que para dar una idea del contenido sintético del tomo comen-
tado, lo mejor es ajustarse rigurosamente a las partes que el autor elige
para su exposicién y que ya van marcadas en la clasificacién que se
expone como consideracion general: inscripciones especiales en relacién
a la persona, al negocio juridico (luego se habla de titulo), al derecho
objeto del asiento, a la finca, a las modificaciones de la finca y a las
formalidades. En el presente volumen solamente se abordan las especia-
lidades de las personas y algunas referentes al titulo.
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A. REPRESENTACION VOLUNTARIA

Al iniciar la exposicién de esta materia, el autor hace la afirmacién de
que en la legislaciéon hipotecaria no existe ningin precepto dedicado a la
representacion voluntaria, salvo en materia de hipotecas, remitiéndose por
ello al Cédigo civil. Las afirmaciones categéricas no suelen ser nunca
ciertas, pues sin perjuicio de que sea preciso acudir al Cédigo civil para
extraer del mismo—a través de la figura del mandato—la teoria general
de la representacién, es lo cierto que en varios articulos de la Ley Hipo-
tecaria, entre los cuales cito el 20 y 82 de la Ley y 51 del Reglamento, salta
la palabra representante, y en algunos con mucha precisién, al distinguir
entre mandatarios y representados.

Las notas jurisprudenciales que a continuacién expone son muy nume-
rosas y se refieren a los problemas de autocontratacién (entre los afios
de 1913 y 1956), de ratificacion (afios 1863 a 1967) y de poderes, que son
estudiados amplisimamente, abarcando casos generales, especialidades en
relacién con el representado, extranjeros, interpretacién y poderes espe-
ciales. No he tenido la paciencia de contar resoluciones, pero puedo ase-
gurar que son muchisimas y que constituyen un valioso instrumento de
trabajo en esa delicada labor de calificacidon con la que el legislador nos
distingue elevando nuestro rango a la categoria de juristas.

Los comentarios se concretan a los siguientes puntos: el problema de
la autocontratacién, en el que, como es légico, se estudian los casos de los
articulos 234 y 235 del Reglamento Hipotecario y diversos supuestos, en
los que no existe la amenaza de autocontratacién, siendo en uno de ellos
intuida la figura del poder para comprar y la opcién de compra del
articulo 14 del Reglamento Hipotecario; la gran figura de la ratificacién,
en la cual la resolucién de mayor relieve es la de 3 de marzo de 1953,
en la que la precipitada actuacién notarial, al autorizar una escritura de
ratificacién, hizo perder preferencias registrales en base de la ausencia
de retroactividad en perjuicio del tercero; de la forma de acreditar la
representacién y de otros problemas ya aludidos en las resoluciones. El
modelo que acompafia plantea el problema de la referencia en la inscrip-
cién de las circunstancias de la escritura del poder.

El autor mantiene la tesis de que en la inscripcién no es preciso hacer
referencia a la escritura publica, al Notario autorizante y a su fecha,
siempre que estas circunstancias consten en el asiento de presentacién,
vy lo mismo sucede con las escrituras de poder si éstas ya constan en el
asiento de presentacidn, en base de la remisién de que la inscripcién hace
del asiento de presentacién. Este criterio interpretativo nos llevaria a su-
primir de la inscripcién todas las referencias que pudiéramos hacer al
asiento de presentacidn. Creo que la discusién debe ser planteada en tér-
minos o niveles cientificos: ¢Subsiste el asiento de presentaciéon después
de los sesenta dias? ¢Caduca? ¢Procede su cancelacién? ¢Sigue surtiendo
efectos para sostener datos de la inscripcién?

B. REPRESENTACION DE LOS MENORES SOMETIDOS A LA PATRIA POTESTAD

En materia de legislacién, el autor se remite al Cddigo civil, recono-
ciendo que la Ley Hipotecaria sélo tiene referencias concretas a la actua-
cién de los padres en representacién de los hijos. Seguidamente, y al for-
mular la jurisprudencia de la Direccién General, se extiende beneficiosa-
mente para el consultante, abordando la reproduccién exprimida de nume-
rosisimas resoluciones sobre puntos claves de esta representacién. A titulo
de ejemplo brindamos los siguientes puntos tratados: ejercicio de la
patria potestad por la madre; representacién de hijos naturales; apatridas;
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adquisiciones a titulo oneroso o a titulo lucrativo, segun existan o no
intereses contrapuestos; defensor judicial; enajenaciéon de bienes de me-
nores sujetos a patria potestad, con o sin autorizacion_ judicial; cancela-
ciones otorgadas en nombre de los menores; constitucion de hipoteca y
recuperaciéon del poder paterno. Creo que son, si mal no me equivoco,
unas 85 resoluciones, nimero suficiente para colmar las necesidades del
mas exigente lector.

Los comentarios giran en torno a los problemas puramente civiles, que
la patria potestad de los menores plantea previamente a los registrales
propiamente dichos. Son puntos tratados los del usufructo y la adminis-
tracién de los bienes de los hijos, y los casos en que la madre ejerce la
patria potestad, normas de derecho internacional privado, para luego
afrontar el reflejo registral de las adquisiciones a titulo oneroso (que
plantean, entre otros, los problemas de si es preciso autorizacién judicial
en el caso de precio aplazado o de constitucién de hipoteca en su garan-
tia), a titulo gratuito (donaciones) y a titulo lucrativo (herencias), con
las inevitables derivaciones de la existencia de intereses opuestos y el
nombramiento de defensor judicial y su actuacién. Por ultimo, estudia
los problemas de las enajenaciones de los bienes de los menores (reali-
zados con autorizacién, supuestos en que no se necesita, realizados por
los menores, sin autorizacidén) y la constitucién y cancelaciéon de derechos
reales.

Me choca en los modelos que siga prolongindose desde el primero,
ya incluido en el anterior tomo, el nombre de don ANTONIO LEYvA SANJUAN,
que la mayor parte de las veces es menor, pero en otras otorga poderes
y no debemos olvidar que el autor dice: «Si el transmitente hubiese sido
menor de edad en el momento en que adquirié, y ahora fuese ya mayor,
se dira... donde constan sus circunstancias, salvo que hoy es ya mayor
de edad» (tomo I, pag. 839). La poca practica registral que puedo aportar
me hace comprender el supuesto, pero para el «no iniciado» ¢costaba
tanto haber utilizado otros nombres?

C. REPRESENTACION DE LOS TUTELADOS Y EMANCIPADOS

En la parte destinada a legislacién reproduce los articulos 10, 55, 91,
386, 387, 388, 389, 390 y 391 del Reglamento Hipotecario. La jurisprudencia
destinada a estos puntos es muy completa y numerosa, limitdndonos aqui
a reproducir los epigrafes en que el autor la estructura: cuestiones gene-
rales previas de la tutela; incapacidades; efectos de la inscripcién; drga-
nos de la tutela: tutor y consejo de familia; adquisiciones para el tute-
lado, venta de bienes del mismo; permuta de bienes; ausencia; concurso
de acreedores; suspension de pagos; quiebra; contrabando, y emancipados.

Debemos destacar en los comentarios de estas inscripciones especiales
la original opinién del autor, que considera que todos los ataques a las
posibles inscripciones de incapacidad aportadas por la doctrina sobran
en el momento actual, pues lo que el autor llama «registro de incapaci-
dades» estd derogado y sin efecto por la vigente Ley del Registro Civil,
sobre la base de que lo dispuesto en el articulo 2, nimero 4 de la Ley
Hipotecaria, y que fue desarrollado por el Reglamento, realmente no fue
mas que una extralimitacién, mas que una interpretacién. Califica después
las situaciones de suspension y quiebra como de incapacidad y no de
prohibiciones y hace referencia a la Ley de Contrabando y Defraudacion,
que regula situaciones similares. Estudia las inscripciones de incapacidad,
y al comentar el articulo 55 del Reglamento Hipotecario, dice lo siguiente:
«La remision general indicada en primer lugar la creeriamos un humoris-
mo del legislador si no fuera porque esa idea ha estado siempre lejos
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de todo precepto legal, el cual seria considerado desfavorablemente de
recoger algun rasgo de esta clase; pero relacionemos este articulo con el 51
del mismo Reglamento, que determina los requisitos de las inscripciones
en general, para precisar ésta, y sin querer apreciaremos que se estd muy
préximo a aquella idea.» Se estudia a continuacién el efecto registral de
la incapacidad constatada, para luego pasar a la acreditaciéon de la repre-
sentacién del incapaz y plantear los problemas registrales de las adquisi-
ciones o enajenaciones para o por el tutelado y realizadas por su repre-
sentante legal. El comentario abarca los problemas del concurso, el sus-
penso y la quiebra. Apartado especial se destina a los emancipados, con
los problemas de los que lo son, en virtud del articulo 160 del Cédigo
- civil, y los que plantea el que lo es por matrimonio. Por altimo, se refiere
al Derecho aragonés, del cual reproduce una serie de articulos en su ver-
sién legislativa de la vigente compilacién (arts. 4, 5 y 13).

En los modelos se exponen los siguientes casos: la inscripcién de inca-
pacidad en los libros de inscripciones, inscripciones de venta de bienes
del incapacitado, inscripcién de haber sido declarada en concurso de
acreedores una persona, inscripcién del convenio de suspension, inscrip-
cién de venta por sindicos de una quiebra e inscripcién de venta por
emancipado.

D. EL ESTADO Y LOS ORGANISMOS AUTONOMOS

El tema no puede ser mas sugestivo y de actualidad. Reproduce en la
seccién legislativa los articulos 17, 18, 20, 21, 22, 23, 24 vy 25 del Reglamento
Hipotecario y otra serie de disposiciones no hipotecarias, como son:
la Ley del Patrimonio del Estado y su Reglamento, Ley sobre Entidades
Estatales Auténomas y Patronato de Casas Militares del Ejército, asi como
el Decreto de 25 de enero de 1968, que reorganiza el Ministerio de Hacienda.

La jurisprudencia que incluye en el estudio es menos numerosa que
en otras ocasiones y toda ella se refiere al Estado. En la exposicién doc-
trinal, el autor arranca de un principio muy valiente diciendo que todas
las disposiciones del Reglamento Hipotecario estan derogadas por la pu-
blicaciéon de la Ley del Patrimonio del Estado, sobre todo las contenidas
en los articulos 17, 18 y 20 a 25. Sobre esta base distingue una serie de
supuestos que se van presentando en estas inscripciones. Concretamente,
se refiere a los bienes inscribibles (distinguiendo los patrimoniales de los
demaniales) y las personas legitimadas para pedir la inscripcién y para
exigirla. En materia de adquisicién de bienes por el Estado va desarro-
llando la misma a través de una serie de supuestos, como los de ocupa-
cién, expropiacién forzosa, atribucién legal, adjudicacién por débito fiscal
(creo que debiera haberse referido al nuevo estatuto de recaudacién),
compraventas, adquisiciones a titulo gratuito, hipotecas a favor del Esta-
do v unas observaciones finales sobre ciertos puntos. Debe ser relacionada
esta materia con la pagina 334 del tomo I, en la cual no parece mante-
nerse la misma tesis ahora sustentada. También debemos advertir que el
autor habla de adscripcion de bienes del Estado, refiriendo dicho fend-
meno tanto a cualquier servicio del Estado como a un organismo publico,
y es preciso aclarar que la adscripcion (regulada en el articulo 80 de la Ley
del Patrimonio del Estado) se refiere solamente a los organismos estatales
auténomos, pues cuando se trata de un servicio u organismo que forma
parte de la Administracién centralizada se habla por la Ley de afectacion.
Son conceptos extraidos de la exposicién de motivos de la misma Ley.
Habria que precisar el concepto de adscripcion, pues el autor, al consi-
derarlo como simple fenémeno posesorio, lo estima como no inscribible.
Estudia los problemas de la representacién del Estado y las modificacio-
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nes hipotecarias de las fincas del mismo (nueva plantacién, aguas privadas,
declaraciones de obra nueva, deslindes y el concepto de afectacién de
bienes), la enajenacién y gravamen de sus bienes.

De los organismos auténomos aborda los puntos de capacidad de te-
nencia de derechos, capacidad de ejercicio y dérganos de representacion.
En el segundo de los puntos citados dice que en cuanto a las enajenacio-
nes, al no contenerse ningtin precepto en la Ley de dichos organismos,
habra de acudirse a la creadora del mismo, y, a mi juicio, lo que si es
preciso es acudir a la Ley del Patrimonio del Estado, por la redaccién
clara y contundente de sus articulos 84 y 85 y concordantes del Reglamento.

E. AYUNTAMIENTOS Y DIPUTACIONES

Da como vigentes en materia legislativa afectante a estos organismos
los articulos 17, 18, 20, 21, 22, 23, 24 y 25 del Reglamento Hipotecario, y
entre las leyes especiales cita y reproduce parcialmente la de Régimen
Local, el Reglamento de Bienes y Entidades Locales y el Reglamento de
Contrataciéon de las Corporaciones. La jurisprudencia no es muy abun-
dante y casi toda ella viene referida a los Ayuntamientos.

Siete puntos se abordan en esta materia: la capacidad y representacién,
los bienes y su obligatoriedad de inscripcién, cambio de naturaleza, adqui-
siciones, hipotecas en garantia de contratos, deslindes y enajenaciones. La
materia referida a los montes vecinales se aplaza en su exposicién para
otro tomo. El Derecho, como la mar, es siempre diferente, aunque parezca
igual, y por ello el autor no puede prever todos los supuestos que puedan
presentarse. Por eso, sin critica, quiero aludir a un problema de palpitante
actualidad, que se ha presentado en la «Costa del Sol». Se trata de una
cesién gratuita (donacién) que una corporacién hace, y en el expediente,
aprobado debidamente, la certificacién registral no acredita que los bienes
fueron adquiridos a titulo oneroso con mds de treinta afios de antigiiedad.
El autor, intuitivamente, parece solucionar el poblema al considerar que
los requisitos del articulo 96 del Reglamento de Bienes de las Entidades
Locales impone los mismos con el caracter de validez.

Los modelos se refieren a las inscripciones de compra, donacién, des-
linde, venta, venta de sobrantes de la via publica, cambio de naturaleza de
un bien vy pase a dominio v uso publico. Aparece otra vez un nuevo miem-
bro de la familia LEyva: ahora es don ANTONIO LEYVA OCON.

F. IGLESIA, SINDICATOS, COOPERATIVAS Y SOCIEDADES

Aunque se agrupan estos elementos personales no se sigue la sistema-
tica habitual, pues cada concepto lleva su legislacién apropiada, su juris-
prudencia y su comentario. Todo ello va seguido de sus modelos corres-
pondientes. Entiendo que el autor derrocha esfuerzos para ofrecer al lector
toda la legislacién de estos puntos, tratados en forma casi exhaustiva, con
jurisprudencia muy ajustada al tema y con comentarios lo suficientemente
elocuentes para resolver los problemas de urgencia que se plantean.

G. ASOCIACIONES, FUNDACIONES Y EXTRANJEROS

Se sigue el mismo sistema que hemos dicho en el epigrafe o capitulo
anterior, pues cada elemento personal, futuro o actual titular registral
tiene su legislacidn, su jurisprudencia v su comentario, aparte de los mo-
delos. Me ha llamado mucho la atencién la acumulacién normativa en
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materia de Beneficencia, tan necesitada de un comentario hipotecario «de-
finitivo». Lo mismo me sucede con la posicién valiente que el autor man-
tiene en torno a la inscripcion de las adquisiciones de los bienes de los
extranjeros. Su idea es que sélo es preciso expresar el nombre del conyuge
del adquirente en los paises que cita, tomados de la obra de Lucas FEr-
NANDEZ.

H. SoCIEDAD CONYUGAL

Creo que es el tema de mas actualidad en la practica registral. La
legislacién se ofrece a través de los articulos 92 a 96 del Reglamento Hipo-
tecario y el 178 del mismo, junto con frases de la Exposicién de Motivos
de 1959 y las compilaciones forales de Vizcaya, Catalufia, Baleares y Aragén.
La jurisprudencia es muy amplia ya, casi llegan a 200 las fichas no sélo
de Resoluciones de la Direccién General, sino de Sentencias del Tribunal
Supremo. Después de hacer una critica desfavorable de la normativa intro-
ducida por la reforma legislativa del Cédigo civil y del Reglamento Hipo-
tecario, del examen de la naturaleza de la sociedad de gananciales (a la
que considera como entidad independiente, a cuyo nombre se realiza la
inscripcién) y de los regimenes distintos de la sociedad conyugal, aborda
como problemas los de la contratacién entre cényuges (y especifica los
casos en los que no existe prohibicién), régimen de los bienes propios
y parafernales, la capacidad de la mujer casada, la licencia marital y la
subsidiaria judicial, asi como puntos basicos e importantes en orden a las
adquisiciones y enajenaciones de los gananciales y tres aspectos de la
sociedad ganancial: la obra nueva, la sociedad disuelta y la liquidacién
de la misma. Se concluye con las situaciones anormales del matrimonio.

En los modelos se recogen diez de diferentes supuestos de los que el
autor ha aludido en sus comentarios anteriores. En algunos, nuestro amigo
LEYVA ya estd viudo. Debemos registrar, como modalidad o consideracion
especial del autor, que en dichos modelos y en la parte referente a las
cargas es donde se hace constar la falta de licencia marital o judicial.

I. COMPRAVENTA Y COMPRAVENTAS ESPECTALES

La materia de la compraventa comprende dos capitulos de la obra, dada
su importancia y ser, como ya apuntibamos, uno de los contratos mas
corrientes en el trafico juridico. En la legislacién se exponen los articu-
los 10 y 11 de 1a Ley y 58, 59, 175 y 177 del Reglamento. La jurisprudencia
es numerosisima y muy completa. Las principales cuestiones tratadas en
orden a esta institucién son las de los elementos personales de la misma,
los elementos formales, los reales y las condiciones. Principal atenciéon
merecen los referidos al precio con toda la problematica del derecho de
re(tiraer. Los modelos se ajustan a la casi totalidad de los problemas tra-
tados.

J. EXPROPIACION FORZOSA, CESIGN DE CREDITOS, TRANSACCION, RENTA VITALICIA
Y PERMUTA

Cada materia lleva su legislacién, su jurisprudencia, su comentario
v sus formularios. Entiendo que debiera haber sido mas amplia la refe-
rente a expropiacién forzosa, aunque bien es verdad que ya el autor des-
parrama por el volumen comentado y por el anterior referencias y co-
mentarios a esta institucién.
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K. DONACIONES

Como legislacién hipotecaria aplicable a las donaciones reproduce el
articulo 37, 2, de la Ley Hipotecaria. Se acopia mucha jurisprudencia
sobre la materia y se inician los comentarios separando las inscribibles
(donaciones inter vivos) de las que no lo son (mortis causa), para luego
ir estudiando diversos aspectos de las mismas: elementos personales,
reales, formales, modalidades y reversiones. Un modelo cierra el tomo
comentado: donacién con carga real.

Josg MARrRiA CHIcO ORTIZ

CARBONE, VINCENZO: Il fatto dannoso nella responsabilitd civile. Napo-
les, 1969; 381 pégs.

Dentro de su conocida coleccién de «Publicaciones de la Facultad
Juridica de la Universidad de Napoles», constituyendo el volumen niime-
ro 97 de la misma, la casa editorial de Eugenio Jovene ha publicado hace
unos meses el libro que ahora resefiamos, cuyo interés y cuyo mérito
deben ser destacados y puestos de manifiesto.

La teoria de la responsabilidad civil formaba hasta hace poco tiempo
un capitulo un poco marginal y marginado, tanto en los Cdédigos civiles
como en los tratados y en los manuales. Usualmente, entre nosotros, no
pasa de ser el ultimo tema del tratado dedicado a las obligaciones y a los
contratos. Frente a ello se ha producido una vigorosa reaccién en la doc-
trina moderna, que ha ido produciendo una abundante literatura, cuyo
estudio podria formar un tratado con propia sustantividad: el llamado
Derecho de Daiios (Schadenrecht; Law of Torts). del que se ha podido
decir con razén que es ya, y que con el tiempo serd todavia mads, el
«centro nervioso del Derecho Privado». La reaccién doctrinal y la abun-
dancia de la produccién literaria tienen su origen seguramente en la
trascendencia préctica, cada dia mayor, que el instituto reviste, de la
cual da amplio testimonio la lectura de cualquier repertorio de juris-
prudencia. A causa de lo que cabe llamar un progresivo ensanchamiento
del area de los dafios y de los riesgos, consecuencia de una tecnologia
avanzada, los casos, los pleitos y las decisiones que versan sobre resar-
cimiento de dafios crecen cada dia. No es, pues, extrafio que los juristas
le presten una atencién preferente. La necesidad de perfilar la disciplina
normativa y de profundizar en ella estd en funcién de la urgencia de
encontrar un cauce institucional adecuado que sirva para la defensa de
la persona y de los bienes de la personalidad.

A la hora de perfilar una teoria de la responsabilidad civil, profundi
zando en ella, hay un punto que no ha sido suficientemente esclarecido.
Me refiero a lo que podriamos llamar el hecho generador o el hecho ori-
ginante de la responsabilidad y a sus caracteristicas. Entre los autores
alemanes e italianos, por influjo de los textos contenidos en los Cédigos
civiles, la responsabilidad se considera derivada de un <«hecho ilicito».
Este es el punto que CARBONE somete a un concienzudo y amplio andlisis
en una brillante monografia en que, juto a una extensa erudicién, luce
una gran agudeza. El punto en cuestidon consiste en saber, como decia
hace poco FRANCEsCO REALMONTE (Il problema del rapporto di causalita
nel risarcimento del danno. Milan, 1967), si el articulo 2043 del Cédigo
civil italiano, paralelo de nuestro articulo 1902, es una norma meramente
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sancionadora de las lesiones de derechos o si es una norma primaria es-
tablecida para la tutela de las lesiones de simples intereses protegidos
por el ordenamiento juridico.

Planteados asi los problemas, es ldgico que CARBONE trate de resolver-
los profundizando en el concepto de dafio a través de sus relaciones con
la nocién de ilicito, incidiendo de tal manera en el mundo de la cuestion,
ya que se ha estimado por algunos autoress como absurda la afirmacién
de que el «ilicito civil pueda prescindir del evento dafioso»; mientras que
otros distinguen entre ilicito y hecho productor del resarcimiento del
dafio, considerando posible la existencia del ilicito civil sin que en con-
creto se haya verificado dafio alguno.

La primera posiciéon encuentra una formulacién clara a partir de la
idea de CARNELUTTI de que «en la lesién del derecho estd ya comprendido
el dafio, en el cual tal lesién consiste», asi como que «acto y dafio son
los dos elementos que resultan del analisis del acto ilicito». Sefiala CaR-
BONE que tales ideas parten de una nocién amplia e impropia de dafio
respecto a la comunmente usada para indicar el presupuesto indispensa-
ble de la obligacién de resarcimiento. Circunstancia esta que habia sido
ya entrevista por el propio CARNELUTTI, cuando se preocupaba de la con-
fusién entre dafio simple y dafio resarcible, estimando que dificilmente
se identificaba el primero con el dafio resarcible y sefialando la posibi-
lidad de que la nocién de acto ilicito y dafio resarcible no fueran coinci-
dentes, porque <hay dafios resarcibles que no son actos ilicitos». De todo
ello resulta que solo aparentemente se identifican las dos nociones de
dafio: la del dafio simple, que acompaiia fisiolégicamente a todo ilicito,
representando la otra cara del mismo prisma, y la del dafo resarcible,
que no coincide, sino que estd desvinculada del ilicito. La primera no es
mas que la lesién del interés tipico, mas general, previsto por la norma;
por el contrario, el dafio resarcible constituye la lesién del interés sub-
jetivo e histdrico del particular. Por supuesto que entre lesién del dere-
cho y dafio puede haber interferencias; pero ello no autoriza a eliminar
las diferencias ontoldgicas entre lesion o violacién del derecho o, como
se ha dicho, «dafio simple» y perjuicio econdémico, esto es, dafio en sen-
tido estricto.

Negada, pues, la equiparacién del ilicito civil con el hecho daifioso, es
posible afirmar que el fundamento de la responsabilidad civil no se en-
cuentra en las razones que originan la calificacién del supuesto de hecho
como ilicito, puesto que toda la problematica de la indemnizacién por
dafios es independiente de la cuestion de la ilicitud. Independencia que
se da incluso en el caso de responsabilidad por culpa, ya que en este
terreno se considera a la culpa no como voluntaria y reprobable inobser-
vancia de un deber o de un especifico mandato del ordenamiento juri-
dico, sino tunicamente como criterio de imputacién. Sefiala el autor al
respecto que para el articulo 2043 del Coédigo civil italiano—y parece
que lo mismo podria decirse del articulo 1902 de nuestro Cédigo civil—
el acto del hombre es relevante no en cuanto que prohibido por el or-
denamiento y como tal ilicito, sino en razén del dolo o la culpa, ele-
mentos considerados por el legislador como criterios de imputacién para
el supuesto de que del referido acto se deriven consecuencias dafiosas.
Claro estd que podria pensarse en la existencia de una prohibicién ge-
neral de realizar actos dafiosos, de la cual se podria derivar la conclu-
siébn de que todo comportamiento dafioso es ilicito. Frente a tal idea
CaARrBONE afirma que si una actividad, un comportamiento, no estd espe-
cificamente prohibido por el ordenamiento, sino que lo permite, a pesar
de sus peligros—limitandose a establecer el resarcimiento para el su-
puesto de producirse dafios a terceros—no es posible calificar, a poste-
riori, de antijuridica esta conducta sélo porque se haya verificado un
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dafio. A mayor abundamiento, la ilicitud en sentido estricto no requiere
para su existencia el verificarse o no de un dafio juridicamente relevan-
te, v ello no sélo porque no se puedan calificar de antijuridicos ciertos
comportamientos o supuestos de dafios, asi las actividades peligrosas o
el dafio causado por un incapaz, sino porque la existencia del dano no es
elemento esencialmente constitutivo del comportamiento ilicito. El dafio
no constituye «una condicién légica» del concepto juridico de ilicito.

En realidad, lo que sucede es que antijuridicidad y dafiosidad corres-
ponden a dos distintas tomas de postura del ordenamiento juridico. La
primera hace referencia a la calificacién del acto o comportamiento en
relacién con la norma y atiende sélo a la violacién o no de la norma en
cuestidon. En virtud de ello, el acto serd o no calificado de ilicito pres-
cindiendo de la existencia o no de un dafio. La segunda se produce cuan-
do el ordenamiento se enfrenta con las posibles consecuencias materia-
les del acto mismo. Desde este punto de vista, el acto, el comportamien-
to, el eventual hecho dafioso que se ha producido y podria no haber
tenido lugar, le interesa al ordenamiento en cuanto que representa una
consecuencia material inevitable, respecto de la cual es necesario indi-
vidualizar al sujeto, que, en definitiva, deberd soportar las consecuen-
cias patrimoniales desfavorables, en el supuesto de que el mismo orde-
namiento considere injusto hacer recaer dichas consecuencias en la es-
fera de quien ha sufrido el dafio. De todo ello resulta que ilicitud y
dafiosidad, aunque tradicionalmente coligados, son conceptos auténomos,
distintos, teniendo cada uno su propia razén de ser y una especifica re-
levancia: la dafiosidad da lugar al resarcimiento del dafio; por el contra-
rio, la ilicitud engendra determinados instrumentos de reaccién que abar-
can desde la posibilidad de pedir la inmediata cesacién de la actividad
ilicita a los varios modos de actuacién de una verdadera y propia repara-
cién del derecho violado, predispuestos todos ellos por el ordenamiento
juridico independientemente de la consideracién de que se haya o no
verificado un dafo.

Sefialadas las diferencias entre antijuridicidad y dafosidad, asi como
la distinta relevancia de ambas desde el punto de vista juridico, resulta
claro—como se desprende de las afirmaciones anteriores—que la pri-
mera no es idénea para construir el fundamento comun de los varios su-
puestos de responsabilidad civil; por el contrario, tal fundamento se halla
en la existencia de un hecho dafioso relevante para el Derecho. Por con-
siguiente, en todo supuesto de responsabilidad se va a encontrar un ele-
mento comin, el hecho dafioso, que permite llegar a un concepto unitario
de responsabilidad civil. Ahora bien: el ordenamiento imputa en cada
caso el hecho dafioso a un sujeto determinado, en virtud de una diversi-
dad de criterios (culpa, riesgo o exposicién al peligro normalmente), cons-
tituvendo dicha diversidad de criterios de imputacién el elemento dife-
renciador de los diversos supuestos de hecho que engendran la respon-
sabilidad civil. En el hecho dafioso se encuentra, en definitiva, el pre-
supuesto del juicio de responsabilidad que se realiza imputando a un
sujeto—en virtud de alguno de los criterios de imputacidn previstos—
la obligacién de resarcir el dafio, siendo independiente tal cuestién de
la calificacién del hecho mismo o de la conducta de donde deriva el dafio
como ilicitos. Estas consideraciones adquieren especial relieve desde la
perspectiva moderna de la problemética de la responsabilidad civil, la
cual se centra en la situacidén del perjudicado: un dafio se ha produ-
cido y ha recaido sobre un sujeto, se trata de un dafio injusto que la
victima no tiene el deber de sufrir. Frente a dicho dafo, la funcién de
la responsabilidad civil no consiste en castigar la violacién de un hipo-
tético deber, sino en hallar el medio de reparacién, para lo cual es ne-
cesario determinar las razones o . criterios que permitan. imputarlo al
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sujeto que en definitiva resultard responsable. Teniendo en cuenta que
la transferencia de la definitiva incidencia del dafio de un sujeto a otro
no se realiza en funcién de la conducta del causante del dafio, sino dando
preeminencia a la situacién de la victima, puede hablarse—como se ha
hecho—de una «despersonalizacion de la responsabilidad». Fenémeno
que implica una total subversién del sistema tradicional de responsa-
bilidad civil: no existe ya una primacia de la responsabilidad por culpa
matizada con algunas excepciones, sino una pluralidad de criterios co-
ordinados entre si con el fin comun de reparar el derecho lesionado.

Partiendo del puesto central que la doctrina moderna de la respon-
sabilidad civil da a la situacién del perjudicado, encuentra pleno sentido
la expresién danno ingiusto del articulo 2043 del Cédigo civil italiano.
A través de dicha expresion, la injusticia no queda referida a la conduc-
ta del causante del dafio, sino al dafio mismo, siendo aplicable a cual-
quier daifio (el cual por injusto es relevante para el Derecho y, por tanto,
resarcible) y no sélo al dafio derivado de un eventual comportamiento
ilicito. Dafio injusto es, por tanto, el dafio que la victima no tiene el
deber de soportar, en cuanto que constituye un sacrificio patrimonial del
perjudicado que el ordenamiento no considera justo en atencién a que
afecta «a cualquier interés digno de tutela», bien que haya adquirido
el rango de derecho subjetivo, bien se trate de un interés «protegido por
el ordenamiento». De esta manera queda resuelto, en sentido afirmativo,
el problema planteado al principio acerca del caracter de norma primaria
del articulo 2043 del Cdédigo civil italiano.

Para no dar a esta recensién una extensién desmesurada no hacemos
referencia a una serie de problemas que, en conexién con los aqui rese-
fiados, se tratan en la magnifica obra de CARBONE, asi los relativos a la
valoracién del dano, al dafio emergente, al lucro cesante, etc. Lo cierto
es que en este libro el lector encontrara una serie de planteamientos su-
gerentes de las cuestiones tratadas. Hasta qué puntos tales planteamien-
tos pueden tener un valor explicativo dentro de nuestro ordenamiento
juridico es cuestién que no puede por el momento contestarse; pero si
cabe afirmar que es urgente el analisis y estudio de los problemas tra-
tados en la obra aqui comentada.

O. V. TORRALBA SORIANO
Profesor adjunto de Derecho civil

DELHAY, FrRANCIS: La nature juridique de l'indivision. Paris, 1968.

Editado en Paris por Pichén y Durand-Auzias, y formando parte del
catalogo general de derecho y jurisprudencia, esta obra de FRANCIS
DELHAY, aparecida en 1968, es, como dice su presentador, JEAN PATARIN,
un buen ejemplo de la indispensable solidaridad existente entre sucesi-
vas generaciones de juristas, en su constante esfuerzo por profundizar
y dar nueva forma a las cuestiones fundamentales de derecho privado.

Sin menospreciar los trabajos importantes realizados en lo que va de
siglo, nos propone una concepcién realmente nueva de la indivision, de
su régimen juridico y de sus relaciones con la sociedad y la persona ju-
ridica. Tras varios anos de investigacién y reflexién, ha llegado a la con-
clusién de que la crisis por la que ha atravesado la indivisién y atin
atraviesa se debe en buena parte a la exagerada oposicién tradicional por
parte de la doctrina para entender los puntos de contacto entre ésta v
las nociones de sociedad y persona moral o juridica, dando de lado a
una realidad esencial: la de que la indivisién y la sociedad son funda-
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mentalmente una «comunidad de intereses», que nos pone de manifiesto
la existencia no sélo de un conjunto de bienes, sino también y sobre todo
una agrupacién de personas.

Es necesario, por tanto, afirma el autor, renunciar a enfrentarse con
los problemas de la indivisién, considerdndolos tan sdlo desde el angulo
o prisma de los derechos reales de los comuneros sobre los bienes ob-
jeto de la indivisién. La idea matriz de la agrupacién de personas es ti-
tulo bastante para reconocer una serie de derechos y obligaciones, po-
deres y deberes, para aplicar algunas reglas propias del derecho de so-
ciedades, para explicar, en fin, el predominio de los intereses colectivos
sobre los particulares de cada uno de los comuneros, e incluso la adqui-
siciéon de personalidad juridica en el caso de que éstos afecten los bienes
a una finalidad comtn determinada y designen a un representante en-
cargado de administrar aquéllos. En efecto, dice Francis DELHAY, la in-
divisién, una vez que alcanza un determinado grado de madurez (y ma-
durez implica cohesién y organizacién), se rodea de los atributos propios
de la persona juridica. La validez de esta conclusién, a la que llega tras
interesantes reflexiones, se ve confirmada en el Derecho contemporineo
por la aparicién de figuras tales como las agrupaciones forestales pre-
vistas por el articulo 10 del Decreto ntimero 54/1302, de 30 de diciembre
de 1954, o bien las agrupaciones agricolas de explotacién en comun pre-
vistas por la Ley ntmero 62/917, de 8 de agosto de 1962.

Otras veces, como a los fondos de inversién, la ley les niega abierta-
mente la personalidad juridica (Decreto de 28 de diciembre de 1957), pero
ello no impide que al menos se nos muestre la existencia de una indivi-
sién realmente transformada tras un proceso metabdlico, en el que la
influencia de una «enzima», la de la sociedad, es insoslayable. FraNCIS
DELHAY, tras unas palabras de introduccién en las que critica la cons-
truccién tradicional de la indivisién como situacién en la que cada co-
munero gozaba de una completa autonomia, con una serie de derechos,
como el imponente ius prohibendi, que le hacia sefior absoluto, haciendo,
por tanto, en cierto modo justas las palabras dedicadas por Josseranp de
que «la indivisién deja a las riquezas bajo el dominio de individualidades
fisicas», que constituye una organizacién esencialmente individualista vy,
por tanto, una desorganizacién verdaderamente cadtica... «Régimen esen-
cialmente estéril, excluyente de toda unién, de todo pensamiento comu-
nitario», FRANCIS DELHAY, como decimos, se propone brindarnos una nue-
va concepcién social o «comunitaria» de la indivisién, poniendo de re-
lieve que la ligazén existente entre los intereses individuales es tal, que
los comuneros, mas que individualidades fisicas, son individualidades
psiquicamente intercomunicadas en razén al fin comin que les une.

La obra esta dividida en tres partes: A) Una primera dedicada a tratar
cémo se han expresado tradicionalmene las relaciones entre la sociedad
v la indivisién. B) La segunda se refiere a las aportaciones de la teoria
de la sociedad a la de la indivisién. C) Relaciones entre indivisién y so-
ciedad, analizadas desde el prisma de la persconalidad juridica.

1) EXPRESION TRADICIONAL DE LAS RELACIONES
ENTRE SOCIEDAD E INDIVISION

Tomando como punto de partida la organizacién de ambas figuras, se
habia establecido secularmente una oposicién que semejaba irreductible.
La indivision, se decia, no hace surgir relaciones juridicas entre los
comuneros. No les traba, por asi decirlo, ninguna obligacién. La indivi-
sidén no es una agrupacion de personas, sino todo lo mas una reunién de
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hecho de una pluralidad de individualidades. Es mas: la indivisi6én tam-
poco esta integrada por un conjunto homogéneo de bienes; éstos no for-
man una masa auténoma e independiente.

La sociedad, por el contrario, constituye a la vez una agrupacién ar-
moénica, organizada, de bienes y también de personas. La sociedad se
consideraba como un contrato establecido sobre la confianza mutua de
los asociados, y tendente a la consecucién en comin de un objetivo de-
finido y determinado con anterioridad. Se trata de una agrupacién plena-
mente organizada, en cuyo seno los poderes estdn repartidos en funcién
de la actividad, a la vista de la cual los asociados se han constituido
en grupo.

La sociedad es también un conjunto organizado de bienes. La atribu-
cién de personalidad a la sociedad implicara la integracién de los bienes
sociales en un patrimonio distinto del de los asociados, con lo que se
facilita la gestion.

Pero la oposicién tradicional entre estos dos conceptos lleva inherente
una serie de consecuencias que son muy importantes. Entre ellas desta-
caremos que, a través de la separacién de sociedad e indivision, lo que
se opone en ultima instancia son los conceptos de indivisién y persona-
lidad juridica.

He aqui, sin embargo, que nuevas luces matizan hoy la teoria de la
indivisién y la de la sociedad. Si ésta es ciertamene un estado querido, no
es menos cierto también que la indivisién no es siempre un estado o si-
tuacién «sufrida», sino a veces «concertada». El criterio frecuente de la
indivisién como situacién accidental y de corta duracién (se echaba mano
usualmente de la indivisién hereditaria) se ve actualmente modelado bajo
el peso decisivo de ciertas indivisiones convencionales, de duracién in-
definida. Asi, los que compran o construyen un mueble en comun se
colocan en estado de indivisién voluntariamente. De 1la misma forma, los
que adquieren participaciones en fondos de inversién se sittian en aquel
estado con los demds propietarios de las sumas o valores mobiliarios
que integran los mismos. Pues, en efecto, los fondos de inversién, «con-
junto de valores mobiliarios y de cantidades colocadas a corto plazo o a
la vista y que pertenecen a diversas personas que tienen sobre ellos un
derecho de propiedad indivisa», rivalizan con las sociedades de inversion
de capital variable, creadas, como aquéllos, por Decreto de 28 de di-
ciembre de 1957.

Estas indivisiones convencionales ocupan a menudo el lugar de la
sociedad. No es que sean sociedades en sentido estricto y, en consecuen-
cia, la ley no las considera como tales. Pero, desde luego, no hay mas
que replantearse de nuevo la cuestién de las notas consideradas tradicio-
nalmente como especificas de la sociedad y de la indivisién, y, sobre
todo, la pretendida voluntariedad de la primera y necesariamente de la
segunda.

DELHAY, en un capitulo preliminar, y bajo el epigrafe «La génesis de
las dos instituciones», nos dice que esta ya admitido por todos los histo-
riadores y la mayor parte de los sociélogos que la propiedad individual
no puede considerarse como uno de los primeros hechos en la historia
del derecho. En efecto, en las civilizaciones primitivas abunda el fené-
meno de la propiedad colectiva. Los bienes estidn esencialmente vincu-
lados a una colectividad. Estan al servicio de los miembros de ésta, de
acuerdo con diferenes modalidades, mal conocidas y plenamente integra-
das en una vida de grupo.

La indivisién supone que varias personas se benefician simultdnea-
mente de las prerrogativas existentes sobre un bien o conjunto de bie-
nes; condiciones estas que parecen haberse desenvuelto por vez primera
en un medio familiar. Dentro de esta linea, la frecuente concentracion
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de la autoridad en la persona de un solo individuo no excluye, sin em-
pbargo, el establecimiento entre los préximos parientes de un grupo ins-
tituido sobre la base de una vida en comun, un trabajo también comin
y el sentimiento de una estrecha solidaridad.

La aparicién del derecho sucesorio planteara, naturalmente, en un
marco juridico nuevo el problema de la indivisién. Imposible resulta fi-
jar la fecha de las primeras manifestaciones de esta institucién. No obs-
tante, se pueden encontrar situaciones analogas entre los hebreos, en
Egipto, a partir de la cuarta dinastia, en Grecia y también en Roma.

Por su parte, el Cédigo de Hammurabi nos muestra la existencia de
férmulas comanditarias en la primera dinastia establecida en Babilonia.

Asi, pues, el estudio de las antiguas comunidades familiares ha sido
lugar comin de investigacién de los estudiosos en su afan de descubrir
los vestigios mas remotos de aquéllas y su transito hacia agrupaciones
organizadas con forma juridica. Y asi, a lo largo de esta paulatina evo-
lucién vy en sus diversas fases han tratado de localizar la indivisién y la
sociedad. Con ello se llega al problema de averiguar si éstas han cono-
cido o no en su progresiva transformaciéon formas comunes. Es este un
punto controvertido que se suscita en torno a las comunidades entre
hermanos, por ejemplo, consideradas ora como manifestaciones de situa-
ciones de indivisién, ora como el origen del contrato de sociedad.

Lo que no cabe duda es que este tipo de comunidades entre hermanos
o préximos parientes parecen haber jugado un papel importante en la
remota antigliedad.

El Cédigo acadio de Eshuma se refiere ya a ellas. En Egipto, el dere-
cho familiar, originariamente individualista, evolucionard paulatinamente,
por motivos de orden religioso, en tiempos de la tercera y cuarta dinastia.

A partir de la cuarta dinastia, las sociedades familiares se multiplican
en torno a fundaciones de ese mismo tipo. Los bienes, afectados por un
ascendiente a su culto, son administrados por el hijo mayor, aunque los
demés hijos, a manera de sacerdotes funerarios, participan en la pro-
piedad de los bienes, siquiera lo hagan condicionados por la cualidad del
hijo mayor. Mas tarde, las fundaciones se extenderédn a la totalidad de!
patrimonio. Sin embargo, tras el descubrimiento en 1933 de un nuevo
fragmento de las «institutas» de Gavo, el mds célebre de este tipo de agru-
paciones, es, sin duda, el «consorcio» romano o ercto non cito. El con-
sorcio era «legitimo», o sea previsto y regulado por la ley de las doce
tablas. GAYO nos explica asi este consorcio: Olim enim wmortuo patre
familias inter suos heredes erat legitima simul et naturalis societas quae
apellabantur ercto non cito.

En efecto, en Roma la cohesién familiar reposa en la autoridad del
pater familias, pero a su muerte no es frecuente, por lo menos en sus ori-
genes, que sus descendientes pidan la particién. Normalmente prefieren
conservar la comunidad de los bienes.

Hay una serie de razones religiosas, morales, factores psicoldgicos que
contribuyen a forjar esta situacién.

La pequefiez de las parcelas familiares, la necesidad de una mano de
obra abundante en una época en la que la esclavitud era rara, se conju-
garon para imponer este statu quo sobre el que se han vertido las mas
variadas opiniones tendentes a explicar su naturaleza. Segin la mayor
parte de los romanistas, el consorcio entre los heredes sut seria la con-
tinuacién de una copropiedad familiar anterior entre el pater familias v
sus mas proximos parientes. No habia en realidad sucesiéon a la muerte
del pater familias, sino mas bien continuacién de una comunidad pre-
existente. Ello explicaba, se opina por la doctrina, que no se exigiera para
la constitucién del ercto non cito ninguna forma juridica.

-



Sin embargo, este criterio, nos dice FRaNcis DELHAY, no deja de ofre
cer puntos para su critica. GAYo nos dice que mientras el pater familias
vivia, sus herederos tenian la condicién de copropietarios, pues era evi-
dente, afirma, que mientras aquél no muriera absorbia la potestas v la
direccién de la familia y de sus bienes. El heres suus permanecia bajo su
potestad. De esta manera, era el hecho de su muerte el que, cargado de
virtualidad juridica, abria su sucesién, y el consorcio que aparecia a
simple vista como la continuacién de la vida en comun anterior se tra-
ducia en un nuevo fenémeno: el dominio juridico de los herederos sobre
los bienes que integraban el patrimonio paterno.

Muchas son las cuestiones que surgen del examen del ercto non cito,
pero el autor de este libro concreta su estudio sobre las relaciones del
mismo con la clasica indivisién sucesoria, la copropiedad y, finalmente,
la sociedad. Si bien GAUDEMENT, en su obra Las comunidades familiares,
entiende que el consorcio romano se nos aparece fundamentalmente como
un fenémeno de indivisién hereditaria entre los heredes sui, parece exce-
sivamente simplista su criterio. En efecto, un examen detenido de la
citada figura nos lleva a la conclusién de que los bienes de familia asi
adquiridos escapaban a toda reparticién, incluso ideal, dada la imperiosa
necesidad de mantener la unidad patrimonial anterior. Este hecho (la
inexistencia de una cuota)—parte representada por umna cifra—acercaba
al consorcio ercto non cito y a figuras como las societates ad exemplum
fratrum suorum del derecho romano y a las comunidades entre amigos
del derecho griego, a una especie de condominio solidario. No obstante,
con el tiempo, la posibilidad de utilizar los condominios un poder de
interdiccién va perfildndose cada vez con caracteristicas mas acusadas,
hasta que una nueva y potente concepcién de la igualdad entre los miem-
bros de estas comunidades da a luz a una idea de cuota parte, timida-
mente esbozada al principio y que dard lugar a una estructuracién a la
vez realista e individualista de la indivision. Caminando por estos veri-
cuetos, el autor pasa a continuacién a estudiar las concomitancias entre
el consorcio configurado anteriormente y la sociedad. Aqui si que se
puede decir que todo es opinable.

Mientras para un gran ntmero de investigadores el consorcio como
estado de indivisién de bienes entre los diversos titulares representa una
etapa o estadio «hacia» la sociedad, para otros la sociedad como forma
primitiva de organizacién de agrupaciones encontraria en el consorcio su
manifestacién mas pretérita. Y esto no sélo en el consorcio entre alli, en
el que era claro y evidente el elemento consensual, sino incluso en el con-
sorcio entre sui, por cuanto la concorde voluntad de varios individuos, en
orden a la no modificacién de una situacién juridica, equivalia a un con-
trato, vy como tal llevaba inherente aquel elemento.

DeLHAY hace luego exposicién detallada del planteamiento de la dis-
tincién en los autores franceses antiguos como BOUTILLIER, BEAUMONOIR,
etcétera, v en los que pudiéramos denominar cldsicos, como POTHIER ¥y
DoMAT, que tropezaron con la ambigiiedad de los textos romanos en que
la palabra socius servia en un principio para calificar indistintamente al
asociado v al comunero, siéndoles, por tanto, factible utilizar la accién
«pro socio».

Los dos tltimos capitulos (II y IIT) de la primera parte fijan, res-
pectivamente, los fundamentos teéricos y las consecuencias practicas de
la distincién entre la sociedad y la indivisién a partir del Cédigo civil.
Este, aunque no adopta una postura terminante, si parece aceptar tal
diferenciacién. El articulo 815, tinico que utiliza la palabra «indivisién»,
figura bajo el titulo relativo a sucesiones y en un capitulo relativo a Ia
particién. Por el contrario, las disposiciones referentes a las sociedades se
encuentran en el titulo noveno, consagrado al contrato de sociedad.
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Concretamente, del articulo 1832 se desprende que la sociedad con-
siste en la puesta en comin de un conjunto de bienes, a fin de repartir
los beneficios que de ello puedan seguirse. Cueda, claro estd, por deter-
minar qué se entiende por beneficios; pero aun cuando esta idea viene
perfilada por la jurisprudencia en el sentido de ganancia pecuniaria o
material, que viene a afiadirse a la fortuna de los socios, es indudable, v
asi lo lamentaba la doctrina, que no puede servir de criterio diferencial
entre situaciones de indivisién prolongadas con el objeto de evitar un
perjuicio, y las situaciones calificadas vulgarmente de «sociedades» por
el hecho, si no solo, bastante poco significativo, de persecucién de un
beneficio pecuniario.

DeEMOLOMBE confirma este criterio cuando, ahondando en el examen
de las dos figuras, nos dice: «Lo que si constituye verdaderamente un
signo distintivo es el hecho de que la sociedad forma entre los que la
integran un ente de razén, exigiendo que cada uno de los socios sacrifique
su propio interés en aras del interés colectivo; mientras que la comunidad
es un estado puramente pasivo carente de individualidad propia y en la
que los copropietarios no estdn unidos, en cierto modo, mas que por la
cosa misma: in re ipsa.»

Por su parte, TROPLONG, poniendo también de manifiesto la insufi-
ciencia de los datos legales, declara que lo que distingue fundamental-
mente la sociedad de la comunidad es el espiritu que anima, inspira y
vitaliza a aquélla, la afectio societatis, que no inspira a la segunda, con-
siderada como algo estético, transitorio cuya inevitable existencia no tie-
ne razén distinta de ser que la de tender hacia un estado contrario, hacia
la divisién; divisidn, se dice por algunos autores, que tiene una naturaleza
compleja, pues se trata de un acto no solamente declarativo, sino tam-
bién atributivo y determinativo, lo que hace que el derecho del comu-
nero no aparezca, a diferencia del derecho del asociado, como un derecho
estrictamente determinado. Este ultimo recae, sin duda, sobre un valor
representado por un crédito que en modo alguno puede confundirse con
su objeto, y que se encuentra perfilado ab initio.

Y por lo que al aspecto practico de la distincién se refiere, conviene
plantearse el ambito de aplicacién del articulo 815, sobre todo en rela-
cién con la indivisién sucesoria, la sociedad y las indivisiones conven-
cionales.

La doctrina, por lo general, no dudaba en afirmar el sometimiento al
mismo de las situaciones de indivisién calificadas de naturaleza, pero lo
rechazaba categéricamente respecto a las sociedades y se mostraba un
tanto perpleja en cuanto a las indivisiones convencionales.

Asi, el gran jurista belga LAURENT declaraba que: «Habia que dejar
sentado, en principio, que el articulo 815, y concretamente su apartado
segundo, no concierne mas que a aquellos supuestos en los que la indivi-
sién resulta de una comunidad de hecho, en que no concurre el consenti-
miento de los copropietarios y en que no existe un especifico fin comun:
tal es el caso de la herencia. Por el contrario, en las sociedades y aquellas
indivisiones que resultan de una convencién en la que se determina una
finalidad concreta, son supuestos en los que el juez puede, sin temor a
errar, decidirse por la inaplicacién del citado precepto.»

«La intervencién del articulo 815 en las llamadas indivisiones suce-
sorias—continiia diciendo—viene justificada por su misma finalidad.
Los herederos no tienen ningin interés en mantener esta situacién pura-
mente accidental; es mas, su interés mas inmediato es que llegue a su
término lo mas pronto posible. En efecto, el fin de la indivisién suce-
soria es la particién, y el articulo 815 ofrece a los herederos el medio de
lograrlo.»
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No obstante, afirma el autor—conviene advertirlo—que ya en la ul-
tima década del siglo pasado el criterio de LAURENT debe calificarse como
de «aislado». Y asi, para DEMOLOMBE el articulo 815 «es aplicable en todos
los casos». Y GUILLONARD participa de la misma opinién. Recogemos sus
palabras: «La divisién de las cosas tenidas en comun puede ser siempre
pedida. El articulo 815, aunque localizado en el titulo correspondiente a
'sucesiones’, se desenvuelve en un marco mas general y debe ser aplicado
a toda situacién de indivisién. Y ello, entre otras razones, porque deberia
haberse situado bajo la ribrica de la ’propiedad’ y no bajo la de ’su-
cesiones’.»

Por su parte, AUBRY y RaU consolidan esta afirmacién al decir también
que «cada copropietario estd facultado para pedir la divisién de la cosa
comun en cualquier tiempo».

El criterio jurisprudencial, aunque vacilante, parece oponerse al man-
tenido por los autores sefialados, y de esta manera una sentencia del Tri-
bunal civil de Narbona de 29 de abril de 1913 declara que el derecho de
todo copropietario de solicitar la division de la cosa comin no existe
méas que en el supuesto de una indivisién natural, resultante de la aper-
tura de la sucesion, o bien de una relacién contractual sin finalidad es-
pecifica. El articulo 815 no tiene razén de ser cuando la indivisién resulta
del consentimiento de los cotitulares prestado en vista a la consecucién
de una finalidad plenamente prevista y querida por todos ellos».

Interesante resulta también tratar si es o no posible aplicar el articu-
lo 1859 a las indivisiones. La doctrina del siglo x1x, por lo general, guia-
da por una concepcion de la indivisién muy alejada de la de la sociedad,
ha aplicado el articulo sefialado de una manera que pudiéramos deno-
minar distributiva: en cuanto ha reservado a la sociedad la aplicacién de
disposiciones favorables a la gestién de los bienes comunes, en tanto que
utilizé en materia de indivisiones las disposiciones del articulo 1859 fa-
vorables a la proteccién de los derechos de los coparticipes contra las
iniciativas de uno de ellos. Por lo que se refiere al primer apartado, el
problema se centraba en torno a la cuestién de si podia entenderse que
hubiera una representacién reciproca de los cotitulares en la administra-
cién de la cosa comun.

Mientras una direccién interpretaba dicho apartado en el sentido de
que los «actos de administracién son verdaderas manifestaciones de los
derechos de los coparticipes sobre la cosa; derechos que pueden ejerci-
tarse plenamente a menos que exista oposicién previa de alguno de ellos,
equivaliendo su silencio a un consentimiento tacito», otra lo hacia consi-
derando que «cuando no hay madas simple comunidad de cosas entre di-
versas personas, el derecho de administracién se encuentra también in-
diviso entre ellos, como lo estan también las mismas cosas». La cosa
comin no podia ser administrada méas que conjuntamente por todos los
titulares, o por uno de ellos o varios de los mismos en virtud de un man-
dato recibido de los demas. Pero en la comunidad, en que la unién de
las cosas es a menudo independiente de la voluntad de las personas, en
modo alguno puede decirse que cada titular haya recibido de los otros la
facultad de administrar la cosa indivisa. En resumen: el silencio de los
coparticipes es estdtico o, si se quiere, no puede interpretarse como un
mandato tacito.

La jurisprudencia se mostré contradictoria en un principio. Una sen-
tencia de la Audiencia Territorial de Burdeos de 14 de abril de 1845 de-
clara aplicable el parrafo primero del articulo 1859 a las situaciones de
indivisién. Pero otra posterior de 4 de febrero de 1852 reserva, ya de una
manera formal, la aplicacién del citado precepto a las sociedades. MA4s
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tarde, otras fijaran el criterio de que «no hay en las indivisiones repre
sentacion reciproca de los cotitulares en cuanto a la administracién de
la cosa comun».

No obstante, habida cuenta de que la aplicacién de esa disposicién a
las sociedades supone no solamente la representacién mutua de los so-
cios, sino, ademas, la posibilidad de ejercitar por cada uno de ellos un
derecho de veto, cabria preguntarse con un deje de ironia si no es preci-
samente este ius prohibendi la manifestacién mas especificamente indivi-
dualista de la indivisién, derecho de veto que no puede concebirse mas
que antes de la realizacién del acto, cuando éste se refiere a una opera-
cién de administracion.

En cuanto al apartado segundo, que confiere a los coparticipes el
derecho de usar y gozar de la cosa comun, si bien la doctrina pretendio
en un principio aplicarlo tan sélo a las indivisiones necesarias, el Tribunal
Supremo, en sentencia de 28 de febrero de 1894, reconocié este derecho a
toda situacién de comunidad, sin hacer distingos.

La aplicacién, finalmente, del parrafo tercero («cada titular puede
obligar a los demds coparticipes a realizar con él los gastos necesarios
para la conservacion de la cosa comun»), estd puesta fuera de duda por
la doctrina y la jurisprudencia, si bien sea ésta escasa.

De la misma forma se admitié sin dificultad la posibilidad de regular
las innovaciones realizadas por los comuneros segtin lo que establece el
apartado cuarto del articulo 1859.

En definitiva, como ha podido observarse, la aplicacién eminentemente
distributiva del articulo 1859 del Cddigo civil, las vacilaciones de la ju-
risprudencia en cuanto a la aplicacién a las indivisiones convencionales
del articulo 815 del Cdédigo civil, son, en contra de lo que pudiera pensar-
se, el signo mas evidente de la precaria oposicién entre la sociedad y {a
indivision.

A pesar de los trabajos preparatorios del Cédigo civil, con sus crite-
rios aprioristicos, que habrian de ser considerados luego algo menos que
principios fundamentales, los autores no han podido impedir ciertas
interferencias en la reglamentacién de ambas instituciones.

II) CONTRIBUCION DE LA TEORIA DE LA SOCIEDAD
A LA DE LA INDIVISION

El autor hace hincapié en esta segunda parte de su obra en los no-
tables puntos comunes de una y otra figuras, sobre los que se han ten-
dido a lo largo de la historia numerosos puentes. Hasta la ordenanza de
Moulins, que hizo obligatoria la redaccién de un escrito, cristalizando la
constitucidon de todas las sociedades cuyo objeto excediera de 100 libras,
la prueba de existencia de las mismas era relativamente facil dada la
admisibilidad de un gran niimero de medios: vida comun, participacién
en ganancias y pérdidas, etc. Ello ha hecho que la trasposicién de crite-
rios v la intercomunicacién de ideas haya sido algo mas que simplemente
corriente.

Pasa luego revista a la interpretacién de disposiciones aplicables a
ambas instituciones en Roma. Agui la sociedad era, ante todo, una insti-
tucién de derecho consuetudinario, una simple practica social, extrajuri-
dica, si no metajuridica, en la que las relaciones personales entre los aso-
ciados, cuyas ambiciones financieras y econdmicas eran por entonces
bastante limitadas, se nutrian fundamentalmente de la savia producida en
el senc de costumbres familiares. En una primera etapa de su evolucidn,
la sociedad era, sobre todo, amistad. Se vefa impregnada y perfumada
por las suaves esencias de la aequitas y de la bona fides.
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La poca importancia de los bienes susceptibles de disposicién por los
individuos que la componian hacia de su puesta en comun algo real-
mente secundario, accesorio en la configuracién de las relaciones sociales.

Cuando aquella primitiva confusidén entre sociedad y amistad se di-
fuminé; cuando la sociedad civil adquiere una tonalidad juridica mas
acentuada, esa puesta en comtn de los bienes sociales toma una impor-
tancia nueva y desconocida hasta entonces. Pues es ahora cuando se con-
vierte en un elemento esencial de la sociedad y arrastra consigo la ne-
cesidad insoslayable de aplicar ciertas reglas de la comunidad ordinaria.

Bajo este angulo, la sociedad se nos muestar ya como una especie de
indivisién. Entre estas dos figuras no existe mas que una diferencia ori-
ginal, en cuanto la sociedad tiene su nacimiento en un contrato, mientras
que las obligaciones nacidas de la indivisién eran, segtin la clasificacién
de Gayo, obligaciones cuasicontractuales.

Por lo que al antiguo Derecho francés se refiere, lo precario de la dis-
tincién entre ambas es aun mas plausible. La sustitucién del derecho
consuetudinario por un derecho fundamental escrito no puede por menos
de provocar ciertas repercusiones en materia de agrupaciones, pero no
afecta en lineas generales a la idea expuesta. FRANCIS DELHAY, fras cen-
trar su atencién en la organizacién de la indivisién, en esta etapa hist6-
rica, declara las profundas conexiones existentes entre las instituciones
tratadas. Son particularmente interesantes sus conclusiones relativas a la
percepcién en aquéllas de frutos o beneficios. Ni siquiera este concepto
puede considerarse vélido para llegar a diferenciarlas de forma clara vy
terminante, pues si bien los cotitulares en la indivisién pueden llegar a
percibir los frutos durante la misma en proporcién a su parte, también
es verdad que el reparto de frutos podia ser aplazado hasta la division,
Y en cuanto a la sociedad, aunque algunos autores pretendieran que la
distribucién de ganancias debia tener lugar a la disolucién de la socie-
dad, no cabe la menor duda que la percepcién periédica de beneficios
era algo perfectamente conocido en la época que nos ocupa.

En el titulo segundo de esta misma parte se hace una especial refe-
rencia a la organizacién de la indivision desde el 4ngulo fundamental-
mente jurisprudencial.

Segun la concepcién tradicional, la indivisién se caracterizaba por
una independencia absoluta entre los diferentes comuneros. Entre ellos
podia muy bien decirse que la «extranjeria habia tomado carta de natu-
raleza». Cada uno de ellos estaba dotado de un derecho que le permitia
alcanzar, dentro de esa situacién, fines especificamente personales. Es
indudable que en esa persecucién de intereses puramente particulares
se puede llegar a entorpecer la actividad de los demas miembros. Pero
iqué mas daba! Si en el fondo puede actuar o no actuar sin tener obli-
gaciones respecto de ellos. Unicamente debia respetar el derecho de los
demads, limite o mojén a su propio quehacer. Pero este respeto, se decia,
no era constituvo de obligaciones en sentido estricto. Nos hallamos ante
lo que PrANIOL denominaba «la obligacién pasiva universal», elemento
constitutivo del derecho real, segin los teéricos del pesonalismo, v que
hoy ha sido sustituida por una nocién mas moderna: la de oponibilidad.
La oponibilidad seria asi, dice Ricaup, el aspecto externo de ese derecho.
Pero para admitirla entre los comuneros haria falta imaginar que no son
cotitulares de un mismo y unico derecho real, sino de distintos derechos
de la misma naturaleza.

En cualquier caso, lo que es evidente es que los tribunales, aunque
trabajosamente, han acertado en estructurar este tipo de situaciones so-
bre la base de auténticas obligaciones entre los comuneros. Si; sobre un
cuerpo coherente de verdaderas obligaciones, relacionados con un triple
ordén de preocupaciones:
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12 Necesidad de asegurar una cierta duracién a las situaciones de
indivisién.

2° Necesidad de establecer entre sus miembros una igualdad en ¢l
reparto de los beneficios que resultan de los bienes comunes.

3* Necesidad de tomar en consideracion y salvaguardar los actos de
gestion efectuados durante la indivisién, en provecho de los cotitulares.

A) OBLIGACIONES RELATIVAS A LA DURACION DE LA INDIVISION

El articulo 815 establece dos reglas esenciales: 1) Ninguno de los titu-
lares de la cosa comun esta obligado a permanecer en la indivisién.
2) Tampoco estan constrefiidos a diferir la division. No obstante, los
autores clasicos, al poner el acento en la libertad de los comuneros, han
olvidado, o por lo menos pasado por alto, esas obligaciones de que ha-
blabamos, v que se derivan de un examen detenido del citado articulo.
Ya las iremos viendo. Por lo pronto conviene dejar sentado que si bien
¢l comrimero puede provocar la divisién, también es libre de no provo-
carla. Porque, aunque es cierto que el legislador se ha esforzado en el
articulo 815 por preservar la libertad de aquéllos en cuanto pretendan
salir de la indivisién, también lo es que no ha puesto ningun obstdaculo en
el camino de aquel que quiera mantenerse en esa situacién.

Por otro lado, conviene tener presente que la simetria establecida en
el articulo 815 entre el «derecho de salir de la indivisién» y el de «provo-
car la particién» es mas aparente que real desde el momento en que
deben admitirse otros medios, junto a los cuales es indudable, sin em-
bargo, que la divisién es el mas frecuente, si no el mas perfecto, segin
los redactores del Cdédigo civil. Esos medios son fundamentalmente dos:
la cesidon de partes y la constitucion de sociedad, encarada ya por algu-
nos textos a partir del siglo xix. En este sentido, y entre las disposiciones
modernas, deberia tenerse siempre muy a la vista el Decreto de 30 de
diciembre de 1954, y, sobre todo, el articulo 10, que autoriza la consti-
tucién de una sociedad' de explotacién forestal, partiendo de una situa-
cién de indivisién y sobre la base del consentimiento de los participantes
e incluso a veces contra la voluntad de una mayoria numeérica. Puede
también tenerse en cuenta, en cuanto revela una preocupacién del le-
gislador para convertir ciertas indivisiones en agrupaciones mejor orga-
nizadas, la Ley nuimero 62/933, de 8 de agosto de 1962, sobre «grupos
agricolas», que no son sino sociedades formadas por diversos propieta-
rios de bienes inmuebles, con objeto de salir de la indivisién. Pero atn
hay mas; porque se pregunta el autor si seria demasiado arriesgado
entender que en todos aquellos casos en que no se ha acudido a la par-
ticién en un plazo determinado, este hecho pudiera tomarse en conside-
racion a los efectos de verificar una conversién de la indivisién en so-
ciedad, al menos en sociedad de hecho.

Si examinamos el articulo 1865 del Cddigo civil, no modificado por
la Ley de 24 de julio de 1966, observaremos que la sociedad se extingue:

1° Por transcurso del tiempo estipulado para su duracién.
2° Por extincién de la cosa o conclusién del negocio.

3° Por muerte de cualquiera de los socios.

4° Por interdiccién o concurso de alguno de ellos.

5.° Por voluntad de uno o varios en el sentido de no permanecer mas
tiempo en sociedad.
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A la vista de esta disposicién y del articulo 815 (éste realmente no
prohibe la perpetuacién de las situaciones de indivisién, sino el mante-
nimiento forzado y a perpetuidad de la misma. El derecho a la divisién
no es algo que pertenezca a la esfera del orden publico. Lo son tnica-
mente las convenciones o la prohibicién tendentes a impedir la divisién
por un periodo superior a cinco afios. Pero aun en el caso de que asi se
pactara, la convencién no es nula, lo que ocurre es que carece de virtuali-
dad juridica en cuanto al exceso de los cinco afios), muy bien puede
pensarse que la indivisién se nos aparece como algo bastante menos pre-
cario que la sociedad, dado que sdlo puede desaparecer por dos causas:
la divisién o la desaparicién de las cosas comunes. Divisién que aunque
tradicionalmente se ha considerado desde un punto de vista activo, es de-
cir, como un derecho, no estd exenta de una consideracién negativa
—obligacién por parte de los demds de sufrirla y que tal vez sea mas
acertada—.

Un caso particularmente interesante es el de las pretendidas servi-
dumbres de indivision. Asi, la medianeria, palabra referida por la lev a la
comunidad de muros, pero que también podria ser aplicada a cualquier
otra parte comin de un edificio, construccién o terreno. Recibe un trata-
miento especial por parte del autor, que remontdndose a la primera vez
que los tribunales emplearon la voz de indivision forzosa (sentencia de
21 de octubre de 1889), la somete a una dura critica que va desde el as-
pecto puramente terminolégico (por qué crear una categoria mixta v
bastarda, la de servidumbres de indivisién, en vez de hablar pura v sim-
plemente de modalidades de indivisién) hasta el aspecto sustantivo o
de fondo.

En su examen llega a la conclusién de que si la doctrina y jurispruden-
cia, respectivamente, han propuesto una normativa v una consideracién
diferentes, ello se debe al deseo de sustraer este tipo de situaciones a la
regla de orden publico anteriormente recogida, y que prohibe la indivi-
sién perpetua y con carécter forzoso. Pero si esa regla debe ante todo
tener presente lo que concierne al interés comtn, es indudable que éste
exige, en los supuestos mencionados anteriormente, un tratamiento pre-
cisamente contrario y, por tanto, excepcional. Una vez mas, pues, podria
hacerse uso del aforismo «la excepcién confirma la regla».

B) OBLIGAGIONES RELATIVAS A LA IGUALDAD DE LOS COMUNEROS

En este segundo apartado trataremos de la igualdad de los diversos
cotitulares en el goce de la cosa comin, que es preciso distinguir de la
igualdad en el uso de los mismos bienes. La primera facultad, la de per-
cibir los frutos y ventajas econémicos de la cosa, se presta perfecta-
mente a la idea de una igualdad de derecho, que puede conseguirse, o bien
por via convencional, o a través de un criterio jurisprudencial. Aquélla
tiende. por sendas consensuales, a evitar que la astucia, mafia, interés
o habilidad de alguno de los comuneros, le constituya en Aarbitro de los
revartos. Implica la armonizacién de dos nociones clave: goce dividido
aun y a pesar de una subsistencia de la situacion de indivision.

En realidad muy bien puede hablarse durante este lapso de tiempo
de una periddica particién provisional o, mejor, parcial, en cuanto anti-
cipando los efectos de la divisién definitiva provoca la distribucién de
ciertos bienes comunes: los frutos percibidos durante el periodo en cues-
tién v, en general, durante la indivisién.

Aun hav otra posibilidad, ya que, en defecto de convencién, los tri-
bunales intervienen directamente para establecer la susodicha igualdad.
Reiterada jurisprudencia ha puesto de manifiesto cémo para lograrla se
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hace preciso desligar el derecho que ostenta cada uno de los comuneros
hacia los frutos, de su derecho de propiedad sobre la cosa comun al
verificarse la division, pues mientras los bienes corporales indivisos son
seneralmente distribuidos in natura, los frutos sean naturales o civiles,
fo son atendiendo a la idea de wvalor. Llegado el momento «crucial» del
ocaso de la comunidad, los frutos repartidos y los bienes se integran
tedricamente en una masa cuya distribuciéon se hace en base de esos dos
criterios: el de entrega en especie y el de cOmputo de valor; criterios,
por otro lado, que no han sido en ocasiones bien entendidos por la doc-
trina, avida muchas veces de extraer consecuencias de donde ni siquiera
existen principios. Asi se ha dicho que las ideas antes apuntadas marcan
una evidente diferencia entre las estructuras de la sociedad y la de la
indivisién, pues mientras la primera tiene como inmediata finalidad la
de un reparto regular de los beneficios, la comunidad, por el contrario,
no es fundamentalmente un organismo de produccién, y, por consi-
guiente, sus ganancias incrementan el capital con el que son distribuidos.
El argumento es tan endeble, que queda relegado a un angulo puramente
anecdotico, si tenemos en cuenta que el derecho de los socios no lleva
implicito durante la vida de la sociedad mas que el de percibir «tan solo
una parte de los beneficios obtenidos», y que el ejercicio de su derecho
a una parte de las reservas, que presenta un valor pecuniario mas consi-
derable atn, queda aplazado hasta la disolucién.

Difuminada asi esa pretendida diferenciacién, hay incluso (en el caso
de que uno de los comuneros ejerza la gestién en nombre de los demas)
un factor que une las dos figuras. Admitido que la salvaguarda de la
igualdad en el goce de la cosa comun no debe llevarse al extremo de
considerar la actividad del gestor como puramente gratuita; admitido que
a quien toma sobre sus hombros la nunca ligera y siempre engorrosa
carga de la llevanza de los negocios (término que debe entenderse con
la natural amplitud que la meta a que tendemos requicre), justo es que
se le reconozca una remuneracién, surge otra vez el «fantasma» de la
sociedad con su tinglado coherente y bien organizado de relaciones, para
explicarnos la forma de considerar esa gestién. En efecto, el comunero-
gestor se encuentra situado, cualesquiera que sean sus intenciones y las
reacciones de los demas comuneros, en situacién muy similar a la del
socio gestor en una sociedad, que participa de los beneficios en tanto
que asociado, pero que percibe una retribucién por su trabajo, pudiendo
repetir, por otro lado, contra los demas miembros en cuanto a las canti-
dades que haya desembolsado en interés de la comunidad y haciendo par-
ticipes a los demas de las obligaciones contraidas de buena fe y de los
riesgos inherentes a su gestién. En resumen: la teoria de la igualdad en
el goce de la cosa comin no prohibe a ninguno de los comuneros, en este
caso al gestor, enriquecerse a base de la misma cosa comun; lo que si le
prohibe es que este enriguecimiento sea a costa de los demds.

C) GESTION DE LOS INTERESES COMUNES

En el epigrafe anterior se ha hablado reiteradamente del manejo de
la cosa comin en relacién con el goce de los frutos y beneficios que de
ella dimanan. Nos toca en éste tratar, siquiera sea de una forma somera,
la gestién de los intereses comunes, en si considerada.

Resulta desconcertante ver cémo la doctrina, lejos de paliar el rigor
de la regla de unanimidad, de limar progresivamente sus aristas, siente
como una especie de sadico placer en asomarse a los abismos que se
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antojan insalvables entre la sociedad y la indivisién. Al conjugar esta
altima figura con la idea de la unanimidad se han levantado una serie
de obstaculos que no parece nada fAcil saltarselos.

Dos soluciones, sin embargo, son tedricamente concebibles: o se en-
tiende que los comuneros, todos ellos, han de ejercer personalmente la
administracién, o se considera que todos ellos, de mutuo acuerdo, ceden
la administracién a uno de ellos 0 a un tercero.

En ambos casos, la tan citada regla de unanimidad suscita una serie
interminable de dificultades. En el primer caso, la intervencién directa
de cada condomino en la gestién multiplica las ocasiones de conflicto, al
poder ser puestas en tela de juicio la oportunidad de las decisiones a
tomar, o los medios que han de ser adoptados. Y no es solamente que
se discuta tal o cual operaciéon determinada, sino que con todo ello la
administracién de la cosa comun se moverd constantemente en la direc-
ciérl1 c%ue marquen los vientos antojadizos del comunero que proceda de
mala fa.

En la segunda de las hipdtesis se hace necesario proceder de comin
acuerdo a la designacién de un administrador, perfilando el contenido de
sus facultades y sin que ello no signifique que, por cada uno de los titu-
lares, pueda protestarse la utilidad de cualquier determinacién tomada,
o, lo que es ain més importante, se proponga otro administrador o se
solicite la divisién.

A la vista de esta problemdtica planteada, no tiene nada de particular
que la jurisprudencia haya ensayado diversas soluciones: 1) Entender
que nos encontramos ante un mandato técito. 2) Considerar aplicables
las reglas de la gestién de negocios ajenos. 3) Relacionar la solucién an-
terior con el enriquecimiento sin causa.

a) La primera, naturalmente, no puede ser aceptada mdas que con
extraordinarias reservas y dudas por parte de quienes, apoyandose en
los moldes clasicos, afirman que una de las notas diferenciales entre so-
ciedad e indivisién es el caridcter contractual de la primera y extra-
contractual de la segunda, el cual vendria desvirtuado de acoger la solu-
cién preconizada. El Tribunal Supremo, sin rechazar totalmente la regla
del mandato ticito, manifesté en diversas ocasiones una gran severidad,
sobre todo en el plano probatorio. Aquél no ha salido, desde luego, mejor
parado que el mandato verbal, y, en consecuencia, se ve sometido al ar-
ticulo 1985 del Cdédigo civil v a las reglas generales de prueba de los
actos juridicos.

b) Gestion de negocios ajenos—En el plano teérico, la gestién de
negocios ofrece la ventaja de constituir una situacién extracontractual.
En el plano practico, es susceptible de aplicarse en términos de mayor
amplitud que el mandato, por cuanto en éste se supone que el mandante
conoce la gestién realizada por el mandatario y que la acepta. En efecto,
el articulo 1372 del Cédigo civil, parrafo primero, precisa que puede haber
gestién de negocios, «ya el propietario conozca la gestién o la ignore».

Realmente, la gestién de negocios se estructura sobre una base funda-
mentalmente ocasional, y lo que pretende es asegurar la solucién de un
problema en momentos de determinada urgencia.

c) ¢Es posible hablar de enriquecimiento sin causa?—El Tribunal
Supremo, en sentencia de 1912, y matizando la solucién de «gestién de
negocios», declarada por la Audiencia Territorial de Paris en sentencia
de 1 de febrero de 1910, relacionara aquélla con la teorifa del enriqueci
miento injustificado.
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Ahora bien: aun admitiendo que, en contra a lo que se ha declarado
a veces, el enriquecimiento sin causa puede coexistir con la gestién de
negocios, aun suponiendo que no hay contradiccién alguna entre las dos
decisiones recogidas, debemos buscar las razones que han impulsado al
Supremo a colocarse en un terreno distinto al de la Audiencia Territo-
rial. En definitiva, esos méviles se concretan en la necesidad de dotar
a la gestién de negocios de una accién complementaria o auxiliar que
matice y ponga mas de relieve la posicién de todos los posibles interesa-
dos, es decir, no sélo de los demds comuneros, sino también de los
terceros.

Con estas tres soluciones propugnadas por la jurisprudencia, ésta tra-
ta de evitar que se hiera de frente la regla de la unanimidad. Sin embar-
go, la realidad nos muestra que en el fondo se trata las mas de las veces
de una mascara tras la que se encuentran ciertas desviaciones de la
misma.

Asi, seria una creencia un poco infantil pensar que la teoria del man-
dato tacito es la pura aplicacidn de la regla de unanimidad.

Segin la doctrina clasica, la regla de unanimidad implica un con-
curso real, efectivo de los diversos cotitulares, en el acto en cuestién.

Ciertamente, la teoria de la representacién permite considerar al re-
presentado como presente y participante en la operacién prevista y con-
sentida por él mismo. Pero esto supone que el mandatario acttia real-
mente en virtud de un poder que le ha sido conferido y dentro de los
limites del mismo.

Por definicién, en nuestra hipdtesis no aparece, sin embargo, rastro
alguno de un acto voluntario del mandante en favor del mandatario, v,
en consecuencia, ningin limite puede sefialarse a la actividad del co-
munero gestor.

En segundo lugar, y por lo que se refiere a la gestién de negocios,
es evidente que el interés del gestor confundido con los intereses de sus
«compafieros en la indivisién», viene a reemplazar el elemento intencio-
nal que era necesario en la misma: la intencién de realizar la gestion.
Pero es esa misma confusion de intereses la que impide que propiamente
pueda hablarse de representacién de los intereses de otros, pues lo que
hay es una gestién de intereses comunes.

Finalmente, puede deducirse de todo lo hasta aqui dicho que si los
tribunales a veces han echado mano de la teoria del enriquecimiento
injustificado, es precisamente en aquellas hipétesis en que puede ser
util a tercero la utilizacién del articulo 1864 del Cddigo civil, segin el
cual «la estipulacién de que las obligaciones contraidas por cuenta de
la sociedad no vincula mas que al socio que las contrajo, y no a los de
mas, tiene dos salvedades: que éstos hayan manifestado su aprobacion,
o aue la obligacién haya redundado en provecho de la sociedad».

En cualquier caso, cabe estimarse como digna de encomio la tarea
de los tribunales, que utilizando estos férmulas mads o menos acertadas,
tratan de conferir al administrador de hecho una posicién relativamente
robusta, en cierto modo comparable a la del socio gestor, y de atribuir
a los actos realizados por aquél en beneficio de los demdas comuneros
efectos andligos a aquellos que se realizan en favor de los socios, un poco
por encima, por tanto, de las embarazosas fronteras sefialadas a veces
por los estatutos y por las disposiciones legales.

El ultimo capitulo de esta segunda parte de la obra contempla dos
hipétesis importantes: 1.*) Gestién de los intereses comunes sin oposicion
previa al acto en cuestién. 2°) En caso de oposicién manifiesta antes de
la operacion.
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12) Ocurre a menudo, tratandose de un acto de administracién, esto
es, de un acto que no hace salir un bien del patrimonio, que el desacuerdo
de los demas condéminos o de alguno de ellos a las operaciones efec-
tuadas por el conddmino-gestor no se manifiesta explicitamente. Es co-
rriente que el comunero conocedor del acto que va a llevarse a cabo se
limite a concurrir al mismo. Sea por ignorancia unas veces, sea por ne-
gligencia otras, la realidad es que se abstiene de toda declaracién y ani-
camente muestra la disconformidad al verificarse la divisién cuando, al
palpar las cuentas que le son presentadas, se hace cargo de las dimen-
siones de los actos realizados por aquél.

Pues bien: en estas hipétesis es evidente la necesidad de asegurar la
validez de dichas operaciones, respecto de las cuales la regla de la una-
nimidad se ve atemperada por obra y gracia de una suave interpreta-
cién de la doctrina y de la jurisprudencia, apoyandose, sobre todo esta
Ultima, en el articulo 1859 del Cédigo civil. En efecto, el paralelismo
tantas veces traido y llevado de la sociedad y de la indivisién penetra en
la susodicha regla, v la matiza con el espiritu del precepto citado. EJ
texto de éste se refiere al caso de que no haya habido estipulaciones
especiales sobre la forma de llevar la administracién. Aqui el contenido
de la regla de unanimidad se transforma en el sentido de conceder a los
demas socios no actuantes el derecho de oponerse a las operaciones de
cualquiera de ellos antes de que se concluyan. Aqui el consentimiento de
los socios a los actos de administracién es un consentimiento presunto.
El simple hecho de no oponerse al acto antes que éste surta efectos
juridicos, su simple silencio, equivale al consentimiento. El derecho de
nposicién asi configurado viene a ser, pues, un diminutivo de la exigencia
del concurso de todos.

Esta solucién, francamente aceptable, para los casos de simple admi-
nistracién, cede en supuestos concretos como es el arrendamiento, ob-
ieto de una especial consideracién por DELHAY: «Desde siempre, afirma,
ha sido estimado como necesario por los tribunales el acuerdo de los
comuneros.» Y ello en base a tres ideas que él mismo recoge:

a) El cardcter indivisible del derecho de goce que se le concede al
arrendatario, quien no podria gozar de la porcién cuyo arrendamiento le
ha sido concedido por el arrendador sin disfrutar al mismo tiempo de la
parte de los demés copropietarios.

b) El cardcter real que tiene el derecho del arrendatario. No puede
dejarse, se dice, al arbitrio de uno de los condéminos el vincular la cosa
comun. De otra forma se abriria el portillo de los mas escandalosos abu-
sos, al tiempo que acarrearia consecuencias desastrosas al momento de
verificarse la divisién. Un inmueble «gravado» con un arrendamiento se
vende indudablemene con mayor dificultad y a menor precio, ya que
«los posibles compradores no pueden purgar un arrendamiento como se
purga una hipoteca».

¢) La consideraciéon de la puesta en arrendamiento de un inmueble,
como un acto de disposicion.

22) Cuando existe una oposicién manifiesta antes de la conclusién
del acto llevado a cabo por el copropietario gestor, légicamente éste no
podia, sin obtener el concurso de los oponentes, llevar a feliz térmi-
no aquél.

No obstante, si conviene dejar bien sentado gque aunque los comune-
ros tienen derecho a participar en la administracién, debe negéarseles toda
posibilidad de paralizar la gestién de los intereses comunes por un veto
inoportuno v, sobre todo, arbitrario vy sin razén. Porque el veto tan sélo
debe admitirse cuando fundadamente se deriven perjuicios para los di-
versos cotitulares no actuantes. El veto no es un instrumento al servicio
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de la mentalidad egoista de uno de los conddminos ni de su voluntad
caprichosa o antojadiza. Y es aqui precisamente donde el juez jugard
un papel sumamente importante valorando lo que son verdaderos inte-
reses de las partes. Tanto es asi, que en su mano estarda muchas veces
dar mas relevancia a la subyacente comunidad de intereses que al des-
acuerdo de uno o la desavenencia o mala voluntad de la mayoria.

III) LAS RELACIONES DE LA INDIVISION Y DE LA SOCIEDAD,
ANALIZADAS BAJO EL PRISMA DE LA PERSONALIDAD JURIDICA

En esta tercera y ultima parte de su obra, FRANCIS DELHAY nos argu-
menta con multitud de ejemplos la necesidad, pero al mismo tiempo
relatividad de la distincién entre sociedad e indivisién. Resulta muy poco
razonable que la doctrina y la jurisprudencia, haciendo alarde en oca-
siones de una gran superficialidad o, al menos, de un retraimiento para
encararse con problemas latentes, hayan preferido discurrir por los cau-
ces tradicionales, en lugar de abrirse madre por los caminos de la in-
novacién.

Resulta también poco convincente declarar, como se ha venido ha-
ciendo hasta ahora (salvo raras excepciones, como la que representa la
sentencia de 28 de enero de 1954, en que se afirma que «la personalidad,
al ser inherente a toda agrupacién provista de una posibilidad de expre-
sién colectiva para la defensa de intereses licitos, puede predicarse de
ciertas indivisiones»), que la oposicién sistemadtica entre ambas institu-
ciones tiene su basamento en el reconocimiento de personalidad juridica
que se otorga a la sociedad. En efecto, ni desde el punto de vista juridico
puede decirse que la personalidad resume la esencia de la sociedad, la
cual es algo mds que una persona juridica, ni desde el punto de vista
histérico dicho reconocimiento puede calificarse de primario en el des-
arrollo de la misma.

De un examen detenido de los textos romanos se extrae una irrefutable
conclusién: la idea de «personalidad», nacida inicialmente «para ser del
hombre», se aplicd traslaticiamente a determinadas entidades, en una
época tardia (al final de la Republica), de ranera costosa por la arrai-
gada concepcién de que la sociedad no era sino una indivisién, cualifi-
cada si se quiere, por la presencia de elementos especificos, y de forma
limitada, cuanto se reconocié tan sélo a los municipios (a los efectos de
que tomaran parte en el trafico juridico) y a algunas sociedades de publi-
canos.

Sobre estos antecedentes facilmente puede comprenderse que hubiera
que esperar hasta finales del siglo pasado para dotar de personalidad
juridica a las sociedades civiles.

La personalidad de las sociedades civiles aparece como una verdadera
creacién jurisprudencial. Y no se crea lo que dice un sector en la doc-
trina de que los tribunales se encontraron con un terreno abonado por
multitud de preceptos legales que parecian tender a ese reconocimiento.
Articulos como el 1845, 1846, 1848, 1850, 1852, 1856 y 1859 no conducian ni
mucho menos de una forma inexorable a aquel laudable alumbramiento.
De estos textos no puede deducirse que la sociedad sea una persona ju-
ridica distinta de los socios que la integran, sino tan sélo que «pueden
existir intereses distintos del de cada uno de éstos» cuando se la observa
a través del prisma de la colectividad de socios.

A continuacién el autor, metédicamente, va deshaciendo una serie de
tépicos que impedian ver la auténtica realidad de las dos instituciones.
En primer lugar se refiere a la autonomia patrimonial, que no es en modo
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alguno privilegio de las agrupaciones dotadas de personalidad juridica,
sino que puede observarse también en las indivisiones hereditarias, tanto
desde el lado de la composicidon del activo como desde la liquidacion del
pasivo, al admitirse que la indivision puede ser propietaria de ciertos
biencs y acreedora de cada uno de los coherederos por razén de las ope-
raciones llevadas a cabo entre la muerte y la particién. Y lo mismo ocu-
rre, anade, en situaciones que el mismo califica de indivisiones posi-
comunitarias o postsocietarias.

En segundo lugar, tampoco es acertado presentar la personificacion
como ¢l corolario de la organizacion que sirve de estructura a la socie-
dad, maxime cuando se pretende hacer ver que tal organizacién es in-
existente en las situaciones de indivision.

En estas situaciones tildadas de cadticas, consagraciones de volunta-
des individuales en las que el espiritu de grupo no aparece por ninguna
parte, existe, por el contrario, un fondo comun. Son traducciones lite-
rales de aspiraciones idénticas o, al menos, semejantes, por cuanto tien-
den a un fin comun. Si; existe una comunidad de intereses, al igual que
en la sociedad, y ello hace nacer un sujeto de derecho distinto de los
cotitulares: la colectividad.

Decia BINDER que la nocién de derecho subjetivo incluye la del sujeto
de derecho. El derecho es una relacién, y como tal el sujeto de un derecho
sera el «ser» comprometido, vinculado a la misma, en este caso la indivi-
sién. En realidad ésta no es sino el aspecto objetivo de una situacion
cuyo lado subjetivo es la colectividad de interesados, a quien propiamente
debe considerarse como sujeto de esa «relacién». Pues bien: tanto esa
colectividad como el cotitular que actia como gestor de los intereses
comunes son oOrganos de lo que tradicionalmente se ha tachado de «in-
organico».

El error, por tanto, de la doctrina tradicional ha sido creer que un
derecho no puede tener mas que un solo sujeto y subordinar el recono-
cimiento de derechos a una colectividad a su personificacién.

En realidad ésta es algo que viene por afadidura y que debe des-
conectarse de aquel reconocimiento. La personificacién de la sociedad,
como férmula antropomérfica, en cuya virtud la colectividad de aso-
ciados se convierte en un conjunto indivisible al que se confiere una
capacidad juridica distinta de la de sus miembros, produce paradéjica-
mente una cierta despersonalizacidén, un deterioro en la condicién per-
sonal de los socios que se manifiesta no sélo en relacién con las res-
ponsabilidades de la sociedad, sino también ante el patrimonio social.
En efecto, los socios responden del pasivo social en proporcién a su par-
te, pero indefinidamente, esto es, también con sus propios bienes.

El tan cacareado intuitis personae de las llamadas sociedades perso-
nalistas no juega més que en el momento de eleccién del administrador.
Esto se desprende de su propia personalidad para adoptar la madascara
que la sociedad le impone. El es la «persona» en el sentido etimoldgico
de la palabra, es decir, el actor que desempeina el papel de la sociedad
en la escena juridica. El es la sociedad hecha hombre. El representa,
como dice RIPERT, «la autoridad orgédnica encargada de asegurar la reali-
zacion del interés comun».

Comunidad de intereses, autonomia patrimonial, organizacién, etc.; he
ahi elementos que al ser considerados en su justa dimensiéon no hacen
sino evidenciar que entre las figuras que se antojaban separadas por
distancias irreductibles no hay mas que un paso. Pero un paso en sentido
material, y no en el que de coloquial tiene la palabra. La personalidad
juridica, segiin SUPERVIELLE, es susceptible de grados. Esto explicaria que
entre las sociedades con personalidad juridica plena y las simples in-
divisiones se reconociera la existencia de una zona mas o menos amplia,
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habitada por comunidades organizadas con personalidad juridica res-
tringida, Zona esta a la que convergerian figuras tradicionalmente en-
casilladas en los moldes excesivamente rigidos de dos polos antes repu-
tados opuestos, pero cuya atraccién es tal que justifica perfectamente
la permeabilidad e intercomunicacién de disposiciones aplicables (832,
882, 883, 889 del C. c.) a figuras que ahora y en lo futuro, de no ser asi,
tendrian una paternidad desconocida.

Josg Luis BENAVIDES DEL REY

MaRrTINEZ ESCUDERO, L.: Playas y costas (su régimen juridico-adminis-
trativo). Editorial Montecorvo. Madrid, 1970.

La Editorial Montecorvo saca a la luz en su «Coleccién de Estudios
Juridicos» una obra cuya titulo no puede estar mas de actualidad. A la
atraccidén social y turistica que supone todo nuestro litoral, principal ins-
trumento de penetracidon y acercamiento a otros paises (con todas sus
ventajas e inconvenientes), se une la reciente legislacion de 26 de abril
de 1969 que regula toda la materia de titularidad, uso y disfrute de las
playvas y costas. En virtud de esta nueva ley se hacen casi imposibles las
anécdotas que en materia de descripciones de fincas se han ido produ-
ciendo a lo largo de toda una historia documental y registral. Cuentan
que alla por el litoral de Levante, al ser de propiedad particular ciertas
playas y costas, se llegé a describir la finca diciendo que uno de sus lin-
deros era Africa, mar por medio; igual sucedié con otra finca que lindaba
con José Loépez, aclardndose que hoy era Mar Mediterrdneo.

LoreNZO MARTINEZ EsCupEro, autor de la presente monografia, es,
conforme dice su prologuista, doctor en Derecho, y precisamente el tra-
bajo que constituye la publicacién es la tesis doctoral que se presentd
ante un tribunal, y que obtuvo el calificativo de sobresaliente cum laude.
No sé mas del autor, pero sin duda es de esperar que vayan apareciendo
sucesivos trabajos suyos en revistas, conferencias y publicaciones.

Los que hacemos guardia calificadora al lado del mar, en esa especie
de telén que ofrecemos al extranjero, perdemos quietudes cada vez que
la playa, la costa, la urbanizacién... o la extranjera aparece en nuestro
horizonte juridico. Por ello hbros como éste no hacen mas que facilitar
enormemente nuestro trabajo en materia de playas y costas. , pues lo
de las extranjeras, ya de tradicién carpetovetdnica, lo llevamos muy
aprendido desde siglos ..

Prologa el libro el catedratico de Derecho administrativo de la Univer-
sidad de Sevilla, Manuel Francisco Clavero Arévalo, que hace un juicio
critico del momento y oportunidad de la publicacién, pero que, ademas,
encuadra la monografia, elogiandola, al decir que «un libro no sélo es
bueno por el tema estudiado ni por la oportunidad de su publicacién,
sino que lo es, sobre todo, por la sistemdatica empleada, por el manejo
de las categorias juridicas, por el buen uso de la bibliografia y de la
jurisprudencia y por las aportaciones realizadas». El resto del prélogo
no es mas que un esquema del contenido del libro, que hacemos por
nuestra cuenta para aportar algo en esta recensién.

El libro consta de una introduccién, donde se explica la razéon de la
publicacién, y cinco capitulos, que abarcan y dividen toda la materia
estudiada. El primer capitulo es practicamente histérico, legislativo y
de Derecho comparado. El segundo lleva consigo el tema de la titula-
ridad y competencia de las plavas. El tercero concreta el objeto de las
zonas que pueden distinguirse. El cuarto es referido al problema del
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uso y disfrute de las playas. El quinto y ultimo—«no hay quinto malo»,
dicen los taurinos—recoge una serie de principios fundamentales y la
importancia que el tema tiene con el Registro de la Propiedad. Abre
la obra un indice sumarial de materias; existe un indice bibliografico
de obras citadas y tenidas en cuenta, v un Apéndice legislativo, con
citas de leyes y sentencias, asi como el texto integro de la Ley de Costas.
Falta, a mi juicio, un indice de materias, que, siendo reducido, podria
facilitar la busca del problema o de la norma aplicable al mismo.

Bajo este esquema vamos nosotros a exponer el contenido de Ia
monografia, intentado fijarnos en lo que puede dar al lector la clave
de la esencia tratada por el autor.

A) LAS PLAYAS, COMO BIENES DE DOMINIO PUBLICO O NATURAL

La primera parte de la obra estd destinada a un estudio histérico
de la legislacién, para precisar el cardcter publico de las playas. Dentro
de los antecedentes histéricos, sefiala, en el Derecho Romano, la califi-
cacién de res comrunes, y, por ello, res extra commercium de las ri-
beras del mar. Se trata de cosas comunes, mas que publicas. En el C6-
digo de Las Partidas, y al igual que en el Derecho Romano, las riberas
del mar no son bienes publicos, sino comunes.

Pasando al Derecho positivo espafiol, va examinando los diferentes
ordenamientos legislativos que se ocupan de la materia: la Ley de
Aguas, la Ley de Puertos, el Cédigo civil y la Ley de Costas. En la Ley
de Aguas primitiva de 1866 se contiene toda la serie de principios que
luego han informado en legislaciones posteriores, considerando que debe
hablarse de playas o riberas de mar, y no de orilla de mar ni de zona
maritimo-terrestre. En la Ley de Aguas de 1879 sélo se trata de las
aguas terrestres, riberas de rios y de lagos. En la Ley de Puertos de 1880
ya se comienza a hablar de zona maritimo-terrestre y de mar litoral; y
en la Ley de Puertos de 1928 se copia la ley anterior de 1880, plantean-
dose el problema de su vigencia y aplicacién. En el Cédigo civil se re-
gulan, en los articulos 338 y siguientes, los bienes de dominio publico o
de propiedad privada, inspirando dicha clasificacién en el criterio de la
afectacién o destino de los bienes. Las riberas y playas se incluyen entre
los bienes de dominio publico destinados al uso publico. En la Ley de
Costas del afio 1969 se ostentan las siguientes novedades: la definicién
de playas como bienes de dominio publico, la incorporacién del lecho y
del subsuelo del mar al dominio publico, la servidumbre de paso en la
zona maritimo-terrestre y predios colindantes con las playas, problemas
de competencia, dejando, sin embargo, sin resolver los problemas de
los enclaves de propiedad privada dentro de las playas y zonas maritimo-
terrestres.

En materia del Derecho comparado examina las legislaciones de Fran-
cia, Alemania e Italia, para luego examinar el problema de si las playas
son objeto del dominio publico «natural». El concepto del «dominio
publico por naturaleza», puesto de moda en nuestro Derecho por G. FaLLa,
tiene antecedentes en la doctrina francesa, y cierra el capitulo que esta-
mos examinando.

B) TITULARIDAD Y COMPETENCIA SOBRE LAS PLAYAS

El autor plantea el problema de si las playas pueden ser calificadas
como propiedades colectivas o estatales. Cita a CLAVERO AREVALO, quien,
a su vez, reproduce criterios de PrRoHUDON al afirmar que dominio
publico es el poder de regir y administrar las cosas que por ministerio
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de la ley estan destinadas al uso de todos, y cuya propiedad a nadie
pertenece. Sigue con citas de BERTHELEMY, COVIAN, GASCON Y MARIN, MaRr-
TiNez USEROS, Yy normas legislativas, aunque reconoce que la tesis de
que los bienes destinados al uso comiin, como las playas, no pertenez-
can al Estado, sino a la colectividad, estd actualmente superada.

En materia de competencias estatales sobre las playas expone la si-
tuacién confusa que intenta aclarar la Ley de Costas actual. Es una
postura ciertamente ibérica y ministerial el querer «mandar» sobre una
cosa tan atractiva como son las costas. He oido contar a jueces de
primera instancia e instruccién la terrible disputa por un caddver entre
ellos v la autoridad maritima. La diversidad de competencias no hace
méas que complicar los procesos administrativos que surjan en ciertas
cuestiones.

El autor sefiala como dérganos competentes, en mayor O menor me-
dida, en la zona maritimo-terrestre, los siguientes: el Ministerio de
Obras Publicas (a través de la Direccién General de Puertos y Sefiales
Maritimas: articulo 10 de la Ley de Costas), el Ministerio de Marina (en
las funciones que le atribuye el articulo 9° de la Ley de Costas), el Mi-
nisterio del Ejército (todas sus funciones estdn basadas en razones de la
defensa nacional), el Ministerio de Informacién y Turismo (en razén
de las relaciones que la costa y el turismo tienen), el Ministerio de Co-
mercio (a través de la Subsecretaria de la Marina Mercante y conforme
al articulo 11 de la Ley de Costas) y el Ministerio de Agricultura (sobre
adjudicacién de concesiones en montes cercanos a la zona maritimo-
terrestre, conforme a los articulos 10 y 13 de la Ley de Costas). Por lo
que se refiere a la Adminitracién periférica, pueden sefialarse: los jefes
de costas y puertos, Comandancias de Marina y gobernadores civiles.
Por lo que se refiere a la competencia municipal, la nueva Ley de Costas
precisa su actuacién, terminando con una controversia que el autor ex-
pone con mucha claridad. En los articulos 10, 1°, y 17 de la Ley se
exponen claramente los campos de actuaciéon de la administracién mu-
nicipal.

C) CUFSTIONES RESPECTO DEL OBJETO

En este capitulo se aborda el problema de la concrecién del objeto
sobre el que se extiende la ley. Podemos decir que el objeto es el prin-
cipal elemento que debemos tener en cuenta para toda operacién juri-
dica de trascendencia real u obligacional. Hasta dénde abarca lo que
podemos llamar zona general y la zona de servidumbre, asi como las
zonas especiales y posibles modificaciones de unas y otras, es el objeto
principal del estudio del autor.

En lo que pudiéramos llamar zona general de dominio piiblico se
pronuncia la nueva Ley, precisando que no sélo se extiende a la zona
maritimo-terrestre, sino a las playas (art. 1.°), siendo también de do-
minio publico el mar territorial, el lecho y el subsuelo, los terrenos por
accesiones, los puertos de interés general, los de interés local y los
arsenales y astilleros de la Armada. Como bienes de caracter patrimo-
nial del Estado se consideran las islas formadas o que se formen en el
mar, en las rias o en las desembocaduras de los rios y los terrenos so-
brantes de la zona maritimo-terrestre.

Preciso, y por supuesto interesante, es el estudio de la materia refe-
rente a la servidumbre - de salvamento y vigilancia litoral, asi como a la
de paso. En las zonas especiales es preciso sefialar la militar de costas
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(que supone una alteracién normal del régimen general), la zona de
maniobras y recaladas de aeropuertos, las zonas francas, la de vigilan-
cia fiscal, la de baiiistas y para embarcaciones deportivas o de recreo,
las de interés turistico nacional y la de interés pesquero, cada una de
ellas regulada por su disposicién especial.

Termina el presente capitulo con tres cuestiones de suma trascen-
dencia, ya que la primera se refiere al cambio de objeto como conse-
cuencia de afectaciones naturales y desafectaciones naturales; la segun-
da supone trabajos naturales que artificialmente son ganados al mar, y
la tercera, que no resuelve la Ley, es el problema de las propiedades
particulares (o enclaves) de trozos de la zona maritimo-terrestre.

D) UTILIZACION DE LAS PLAYAS

Tema interesante en relacidon con las playas es el uso que de las mis-
mas puede hacerse. Debo anticipar que acude a mi mente aquella fa-
mosa comedia dramatica, de ensayo, titulada Proceso por la sombra
de un burro... Es cierto que el uso del terreno de la playa puede ser
comun, pero el de la sombra que proyecta una sombrilla, un parasol
o un artefacto similar, ¢puede ser disfrutado por todos? El autor, como
es légico, no se plantea ese problema, aunque lo intuya, sino que se
refiere en su exposicién a tres clases de uso: el general, los usos espe-
ciales y los privativos. El primero estd sefializado o precisado en el ar-
ticulo 3.° del apartado III de la Ley de Costas (autoriza a todos a tran-
sitar por ellas, bafiarse, tender redes, pescar, varar, carenar, reparar y
construir embarcaciones, bafiar ganado y recoger conchas, plantas, ma-
riscos y cualquier otro uso analogo...). Estos usos son aplicables tanto
al ibérico como al extrafio o extrafia. Es una pleitesia bien entendida y
basada en nuestra hidalguia juridica. Entre los usos especiales el autor
comienza por sefialar los requisitos que exigen y sus caracteristicas,
para luego concretar los supuestos que la Ley prevé (barracas o cons-
trucciones, servicios o construcciones de caracter temporal y otros usos)
y que nosotros admitimos con las naturales reservas, pensando en el
mal gusto, la poca higiene, la fealdad, la poca armonia con el paisaje
y las arbitrariedades administrativas en las concesiones. Dentro de los
usos privativos, el autor hace una afirmacién genuinamente hispanica,
basada, como es ldgico, en la Ley: «Ningun particular tiene derecho al
uso privativo del dominio publico, sino que, por el contrario, el mismo
tiene que estar amparado por un acto administrativo especifico; este
acto administrativo es la concesién.» Sugiero al autor un paseo «mari-
timo» por la ya famosa Costa del Sol. jLas leyes, c6mo se alejan de la
realidad!

El principio se desarrolla posteriormente a través de un estudio con-
cienzudo en el que se afronta el problema de la concesidén, los usos pri-
vativos y la cuestién de las playas privadas, en relacién con la Ley de
Centros y Zonas de Interés Turistico de 28 de diciembre de 1963.

E) REGIMEN JURIDICO DE LA INCOMERCIABILIDAD DE LAS PLAYAS

En este capitulo se exponen una serie de principios en relacién con
¢l objeto de la propiedad que estamos tratando. Se dice que se trata de
una propiedad inalienable, como nota fundamental del dominio publico;
una propiedad inembargable, como secuela del principio anterior; una
propiedad imprescriptible, como nota tipica del dominio publico (con
sus posibilidades de desafectacién natural o artificial); la imposibilidad
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de servidumbres, la recuperacion posesoria al amparo del articulo 8. de
la Ley del Patrimonio del Estado con sus problemas de aplicacion de
limitacién del afio y dia, y, por ultimo, la problematica del deslinde, con
su disposiciéon transitoria, que emplaza a la Administracién para reali-
zarlo en el plazo de cinco afnos.

El ultimo punto que toca el autor es el del Registro de la Propiedad
en relacién con las playas. Sin perjuicio de la serie de contrastes y
relaciones que esta legislacién de playas y costas provoca con el Re-
gistro al relacionarse con terrenos colindantes, urbanizaciones, servi-
dumbres, etc., el autor aborda el problema de la recuperacién de la
posesién de fincas inscritas a favor de particulares, la posible aplica-
cion del articulo 46 de la Ley del Patrimonio del Estado con la necesi-
dad de que el Registrador ponga en conocimiento del Ministerio de Ha-
cienda la posible inmatriculacién de finca colindante con alguna del
Estado (suponiendo que las del Estado estén inscritas). Se refiere tam-
bién a la necesidad de que en el Registro de la Propiedad existan planos
oficiales del deslinde en la parte del litoral correspondiente.

Igualmente se refiere a la disposicién adicional primera, en la cual
se concede un plazo de cinco afios para la practica de deslindes admi-
nistrativos, imponiendo al Registrador unas obligaciones de notificacién
al Ministerio de Obras Publicas, plantedndose varios problemas en rela-
cién a las relaciones y certificaciones literales que hay que enviar y que
va expuse en otra ocasién, considerando suficientes las «en relacién».

Jost Maria CHico OrTIZ

MEeNENDEZ, JosE: Estudio de la legislacion hipotecaria de Guinea. Su
unico procedimiento inmatriculador. Editora Nacional. Madrid, di-
dieciembre de 1970; 357 pégs.

Nos hallamos en presencia de un libro escrito sin pretensiones co-
merciales. En 1968 Guinea Ecuatorial accedié a su independencia. Su De-
recho, hasta esos momentos nacional, pasé a convertirse en un sistema
de normas extranjeras. Por tanto, este minimo conjunto de preceptos
ha perdido interés para los lectores espafioles, que, dicho sea de paso,
nunca se preocuparon en documentarse respecto a aquella lejana geo-
grafia, siempre enjuiciada con una benevolencia folkldrica. Por eso la
obra—segiin confesién del autor—es un tributo romantico-juridico a
un aver legislativo y una aportacién constructiva, cara a los anos que se
inician, para completar varios matices de la técnica concesional.

En este comentario nos vamos a cefliir a una exégesis de las lineas
estructurales del libro. El texto désmenuza una juridicidad esotérica
para los lectores espafioles, y por ello quizd lo mds pulcro al recensio-
nar la obra consiste en airear las razones del autor, que ha enfrentado
un tema arcano con el que no estamos familiarizados.

El Derecho inmobiliario de Guinea Ecuatorial es de formacién hi-
brida. Las tres cuartas partes de su anatomia juridica responden al bio-
tipo hipotecario espafiol. S6lo en una pequefia proporcién presenta los
rasgos somaticos del sistema australiano. En el Acta Torrens se inspi-
ran, aparte algunas otras particularidades de menor monta, las normas
referentes a las concesiones y a los certificados de inscripcion. Pero es-
tas especialidades son tan prédigas en implicaciones juridicas de todo
tipo, que su estudio puede destilar paginas y paginas de comentarios
doctrinales. )

19
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En aquellos territorios la concesién es un acto administrativo que
provoca un transferimiento de los bienes de propiedad privada del Es-
tado en favor de los particulares.

Asi, pues, el patrimonio inmobiliario del Fisco en Guinea puede ser
adquirido por los particulares. Pero no siguiendo los médulos trans-
misivos del Derecho civil espafiol, sino por el exclusivo procedimiento
de la concesién. A este respecto hay que tener presentes dos articulos
de la Ley que cierran el circulo de la construccién legal sobre la ma-
teria. En primer término, el articulo 16, segin el cual: «Sdlo la conce-
siébn ,otorgada conforme a esta Ley, serd modo de adquirir el do-
minio o cualquier derecho real sobre los inmuebles no inscritos y sobre
los revertidos en favor del Estado.» «Los inmuebles no inscritos» son
los que en Guinea se conocen vulgarmente con la expresién «bosques
del Estado», a los que se refiere el nimero 2 del articulo 4° de la Ley
cuando habla de «los terrenos y sus bosques que no hayan pasado nun-
ca al dominio de particulares».

Reafirma estas ideas el articulo 21 de la Ley, segtin el cual «la con-
cesi6én de bienes recaerd siempre en los de propiedad privada del Es-
tado no destinados a algiin servicio ptblico».

Por virtud de las oportunas concesiones, los bienes fisicos pertene-
cientes a la Administracién pasan a la titularidad juridica de otras per-
sonas; es decir, tales cosas salen del patrimonio fiscal y acceden a los
diferentes peculios particulares.

En la Ley estd previsto el procedimiento, este trasvase de titulari-
dades, este cambio subjetivo para una situacién objetiva idéntica, y quien
hace presencia de esta potencialidad legal es cada especifico expedien-
te de concesién, cada resolucién favorable, que, al provocar un despla-
zamiento de riqueza, subjetivamente, provoca, de paso, la entrada por
primera vez de cada especial finca en el Registro de la Propiedad.

La concesién, pues, estd en el quicio de toda la propiedad privada de
los guineanos. Todo nacional de aquel pais sabe que por medio de este
procedimiento puede acceder al dominio de superficies concretas del
territorio. Pero la infraestructura legal no responde, en la complejidad
de las mormas aplicables, a estos simplistas esquemas adquisitivos que
acabamos de exponer.

El problema de la aplicacién de la Ley de Propiedad y demas dis-
posiciones relativas a las concesiones guineanas se complica desde el
momento en que la independencia de Guinea ha tenido que improvisar
especialistas juridicos entre funcionarios, muchos de los cuales carecen
del titulo de licenciado en Derecho.

Teniendo en cuenta esta realidad profesional y burocratica de la
Reptiblica en los momentos actuales, el autor ha creido conveniente po-
ner a disposicién de los funcionarios autéctonos una guia doctrinal que
les permita desentrafiar el funcionamiento intimo de los engranajes
esotéricos de algunos cuerpos legales. Porque la esencia de las leyes no
se acaba en la faz literal de su articulado. Subterraneamente late, bajo
la epidermis gramatical, toda una biologia crepitante de implicaciones,
de relaciones sistematicas de unas instituciones con otras, de atavismos
histéricos... que exigen un instrumental hermenéutico para poder des-
cifrar el auténtico alcance de los preceptos.

Se trata, por tanto, de hacerles viables y aplicables unas herramien
tas juridicas con las que no estdn muy familiarizados. Es el caso de la
Ley de Propiedad, verdadero Cédigo inmobiliario de Guinea, que, por su
especial procedencia, equidistante del Derecho espafiol y del sistema
australiano, no ha sido estudiada por los licenciados pamues o bubis, y
mucho menos por los juristas improvisados desde el afio 1969.
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El Derecho es como un organismo vivo. Ahonda sus raices en el
pasado y puede prolongar sus efectos en el porvenir. Ello, normalmen-
te, partiendo del presupuesto de una continuidad politica dentro de un
determinado pais. Pero a veces se produce el supuesto de una super-
vivencia excepcional, cuando el impetu legislativo horada el roquedal
del trauma politico de ese exabrupto de parto que toda independencia
lleva consigo.

Este fenémeno de vitalidad legislativa se esta produciendo actual-
mente en Guinea Ecuatorial. A lo largo de casi dos siglos se vino es-
tructurando un Derecho positivo de plurales entonaciones, que cubrié
la gama de posibilidades regulables con un entramado casi tan comple-
to como el de cualquier pais con tradicién legislativa decantada. Y todo
ese complejo juridico sigue rigiendo todavia. Claro que en un préximo
futuro no sera posible seguir extendiendo fes de vida para todo el or-
denamiento elaborado en una serie sucesiva de afios. El Derecho admi-
nistrativo, instrumento de una organizacién abrogada, ird sufriendo in-
evitablemente los embates impuestos por la nueva concepcién del Es-
tado guineano. También un futuro adverso le espera al Derecho civil
tradicional, porque ni el matrimonio candnico, ni las adherencias eco-
némicas de la sociedad conyugal (dote, parafernales, gananciales...), ni
otros institutos juridicos han sido asimilados por la sociedad nativa,
siempre impermeable a estas vanguardias socioldgicas europeas.

Por el contrario, Guinea seguird siendo durante muchos afios un pais
de formacién territorialmente colonial, en el sentido de que el grueso
de la superficie geografica pertenece por ley al Estado, lo que plantea
la necesidad de incrementar la rentabilidad transfiriendo fragmentos de
suelo a los particulares. En Guinea es insoslayable la via concesional
como medio idéneo para facilitar el acceso de los subditos al dominio
territorial. Y lo seguird siendo hasta conseguir que la tierra se bautice
humanisticamente con los nombres de los Nguema, Oyono, Mbomio,
Ndongos y demaés titulares que adquieran, hombro con hombro y cerca
contra cerca, porciones de su patria para hacerla fructificar con el abo-
no de su esfuerzo. Y la falsilla para escribir, sin equivocaciones, los
justos transferimientos de propiedades u otros derechos reales hay que
buscarla en el articulado de la Ley de Propiedad, que contiene las re-
cetas convenientes para promocionar la poblacién hasta los peldafos
progresistas de la titularidad inmobiliaria.

Lo mas importante no es que la Ley de Propiedad tenga garantizado
su porvenir normativo. Lo mds interesante es que, de momento, vive v
rige. Y esta vigencia actual es la que desentrafia Josf MENENDEZ, por-
menorizando la mds sustanciosa problemadtica juridica inmersa en el
texto legal, que es como un verdadero Cédigo inmobiliaric de Guinea.

El injerto necesario de una Constitucidén autdrquica en la juridicidad
guineana ha transferido nuevos brios a la Ley de Propiedad, fuerte-
mente amenazada, como los otros textos positivos, por la avulsién poli-
tica de la independencia del pais. No hay mejor forma de conjurar el
peligro. La primera Ley del pais, que podia haber certificado la muerte
de la de 4 de mayo de 1948, ha optado, contrariamente, por otorgarla
el exequdtur, como a tantas otras disposiciones de elaboracién y pro-
mulgacién hispanas.

El trabajo de MENENDEZ trata de encarar un fenémeno de pervivencia
legislativa. Un supuesto de vigencia pdéstuma de leyes, que actualmente
son extranjeras en Guinea. :

La explicacidon de ello estid en la disposicién transitoria segunda de
la Constitucion de la Republica de Guinea Ecuatorial. En ella se pre-
ceptua literalmente: «La legislacién en vigor en Guinea en el momento
de la independencia, que no contradiga lo establecido expresamente en

Eid
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esta Constitucién, continuara vigente, mientras no sea derogada o mo-
dificada por las instituciones guineanas competentes.»

La invocacién al mundo juridico hispano es mucho méas vasta de lo
que a primera vista pudiera pensarse. Transitoriamente, al menos, se
estd dando entrada en Guinea a todo un océano de juridicidad.

Porque lo que sobrevive al cambio politico-estatal no es una némina,
mas o menos extensa, de disposiciones dictadas especificamente para el
Africa ultramarina espafiola durante casi dos siglos, sino que, por via
indirecta, pueden tener aplicacién en aquel territorio ecuatorial cientos
de disposiciones dictadas por el Estado espafiol y para el territorio me-
tropolitano. Ello es debido a que en muchas parcelas del Derecho no
se legislé especialmente para Fernando Poo o para Rio Muni, y tradi-
cionalmente hubo que acudir al acervo legislativo espafiol para resolver
los vacios existentes.

Asi las cosas, «la legislacién en vigor en Guinea en el momento de la
independencia» era, en muy alta proporcién, genuino Derecho espafol,
por cuanto el articulo 10 de la Ley articulada sobre el régimen auténomo
habia previsto la forma de rellenar los espacios muertos: «Cuandc no
existan disposiciones legales especificas o de derecho consuetudinario,
regird, con caracter supletorio, la legislacién general.» Como las lagunas
siguen subsistiendo, durante algunos afios sera preciso acudir a esa
atmdsfera juridica espafiola, que permitird oxigenar en derecho a las
instituciones precisadas de aire para vivir. He ahi el porqué en el en-
sayo que comentamos se alude, con moderada frecuencia, no sélo a la
legislacién especifica del Africa ecuatorial, sino también a conocidos
textos juridicos espafioles, cuyas soluciones incluso podran invocarse, en
un futuro remoto, como principios de justicia en defecto de disposi-
ciones concretas.

En la obra se aglutinan dispersos enjuiciamientos, cuya nota comun
consiste en ser aspectos juridicos de una actividad particular posterior
al otorgamiento concesional, de una actividad de la que se desprende
una gran vitalidad negocial. El punto neuralgico de esta efervescencia
inter partes lo constituyen las posibles colisiones prediales, las dobles
inmatriculaciones, las invasiones territoriales. Aspectos todos que plan-
tean una dogmatica muy interesante.

L R

Se conoce con el nombre de patrimonio fiscal al conjunto de objetos
juridicos que el Estado posee en régimen de propiedad privada, utili-
zandolos conforme a las reglas del derecho civil. Los bienes constituti-
vos de este especial patrimonio estdn vinculados a la Administracién
por el rendimiento que producen. Es decir, que el mismo esti indivi-
dualizado por su productividad econdémica. En nuestro Derecho pen-
insular visibiliza este enfoque crematistico del patrimonio fiscal el ar-
ticulo 5.° del Reglamento de Bienes de las entidades locales de 27 de
mayo de 1955, que conceptiia como bienes patrimoniales de provios los
que pudieren constituir fuente de ingresos de naturaleza juridica pri-
vada para el erario local.

Esta masa de bienes se rige por las normas del Cédigo civil referen-
tes a la propiedad privada (ver arts. 340 y 344 de este cuerpo legal).

La adquisicién de estos bienes tiene una vertencia hibrida: los actos
juridicos ad hoc son contratos de derecho privado; sin embargo, el pro-
cedimiento viabilizador de la negociacién es juridico-administrativo.

Esta dogmadtica juridico-administrativa ha tiempo que estd recono-
cida en Guinea. El articulo 1° de la Ley de Propiedad divide el patri-
monio de la Administracién en bienes de dominio publico y bienes de
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propiedad privada, subdividiendo éstos, segin estén afectos a un servi-
cio publico o se utilicen como fuente de ingresos. Y es el articulo 4.° del
mismo texto legal el que marca los concretos limites del patrimonio fis
cal de la Administracién en Guinea con referencia a los inmuebles: «Son
bienes de la propiedad privada de la Administracién, utilizados como
fuente de ingresos, los siguientes: 1.°, las minas, mientras no estén con-
cedidas; 2°, los terrenos y sus bosques que no hayan pasado nunca al
dominio de particulares o entidades en virtud de concesiones... y los que
por cualquier causa hayan revertido legalmente en favor de la Admi-
nistracién, y 3.°, los bienes inmuebles de cualquier clase que no tengan
duefio conocido o conste su pertenencia a la Administracién...»

Este patrimonio fiscal puede ser adquirido por los particulares. Pero
no siguiendo los moédulos transmisivos del Derecho civil espaifiol, sino
por el exclusivo procedimiento de la concesién. A este respecto hay que
tener presentes dos articulos de la Ley que cierran el circulo de la cons
truccion legal sobre la materia. En primer término, el articulo 16, segin
el cual «sdlo la concesidn, otorgada conforme a esta Ley, serdA modo de
adquirir el dominio o cualquier derecho real sobre los inmuebles no
inscritos y sobre los revertidos en favor del Estado». «Los inmuebles no
inscritos» son los que en Guinea se conocen vulgarmente con la expre-
sion «bosque del Estado», a los que se refiere el numero 2 del articu-
lo 4° de la Ley, cuando habla de «los terrenos y sus bosques que no ha-
yan pasado nunca al dominio de particulares».

Reafirma estas ideas el articulo 21 de la Ley, segun el cual «la con-
cesién de bienes recaera siempre en los de propiedad privada del Estado
no destinados a algin servicio publico».

Y aqui aparece la justificaciéon del enunciado del libro. Por virtud de
las oportunas concesiones, los bienes fisicos pertenecientes a la Admi-
nistracién pasan a la titularidad juridica de otras personas; es decir,
tales cosas salen del patrimonio fiscal y acceden a los diferentes peculios
particulares.

En la Ley estid previsto el procedimiento, este trasvase de titularida-
des, este cambio subjetivo para una situacién objetiva idéntica, y quien
hace presencia de esta potencialidad legal es cada especifico expediente
de concesién, cada resolucién favorable, que, al provocar un desplaza-
miento de riqueza, subjetivamente, provoca de paso la entrada, por pri-
mera vez, de cada especial finca en el Registro de la Propiedad.

* Kk %

A diferencia de la legislacién inmobiliaria esparfiola, que facilita el
ingreso registral de las fincas ofertando una variada némina de proce-
dimientos inmatriculadores, la Ley de la Propiedad de Guinea sélo con-
sagra un medio de acceso tabular de los inmuebles, que es la concesién.
Asi lo expresa tajantemente el articulo 78 de este fundamental texto, en
estos términos: «SOlo procedera la inmatriculacién de fincas en los ca-
sos de concesién otorgada por autoridad competente.»

La concesidn, aparte de este perfil registral, tiene también un impor-
tantisimo y fundamental aspecto sustantivo, que se visibiliza al trans-
cribir el articulo 16 de la Ley: «Solamente la concesidén serda modo de
adquirir el dominio o cualquier derecho real sobre los terrenos no ins-
critos y sobre los revertidos en favor del Estado.»

Esta basica ambivalencia de la concesidén, verdadero soporte de la
vida inmobiliaria y compuerta de acceso al mundo hipotecario de los
libros, justifica que el autor realice desperdigados estudios sobre su
anatomia juridica. Ya en trabajos anteriores, publicados en la «Revista
de Derecho Notarial» y en la «General de Legislacién y Jurisprudencia»,
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habia tomado contacto con extensas parcelas del articulado legal, diser-
tando sobre interesantes facetas del mundo concesional y sobre la pro-
yeccién hipotecaria de los problemas planteados.

Pero el estudio no se limita al articulado de la Ley de Propiedad
de 1948. Por la razén de la imprescindible trabazén juridica de las ins-
tituciones. Las relaciones juridicas en nuestros tiempos no completan
su regulacién en una sola rama del Derecho. Las concesiones guineanas,
por propio deseo del legislador, tanto se apoyan en el Derecho adminis-
trativo como en el Derecho civil. Por ello, es necesario frecuentemente
argumentar con normativas que no pueden extraerse de la escueta Ley
de Propiedad. Hoy la remisién a otros textos legales estd permitida por
la ley constitucional.

La materia referente a la propiedad es una de las pocas que han es-
tado reguladas en Guinea desde los tiempos mdas remotos. Sobre el do
minio y su reflejo registral se promulgaron leyes, ya verdaderamente
ancianas, en el ultimo tercio del siglo pasado. En ellas se estructurd el
llamado registro de concesiones y solares. En el afio 1904 se sustituyd
aquel embrionario instituto juridico por el moderno Registro de la Pro-
piedad. Y desde esta fecha se han venido promulgando numerosas dis-
posiciones de tipo legal o reglamentario, que han ido matizando, cada
vez mas juridicamente, el registro inmobiliario.

Pero lo que ocurrié en materia de propiedad no fue sintomdtico del
clima legislativo de Guinea Ecuatorial. Porque en materia tan bésica
como es la referente a la legislacién aplicable a los distintos supuestos
se tropezaba con numerosas lagunas que dejaban la solucién de multi-
ples problemas a la habilidosa pugna de los abogados en la Curia. En
la misma Ley de Propiedad, especificamente dictada para Guinea, se
parte de unos conceptos construidos por el Cédigo civil, que, por no
haber sido publicado en el «Boletin Oficial» de las provincias tropicales,
carecia de vigencia en las mismas. Por ello, los usualisimos conceptos de
compra, venta, herencia, donacién, usufructo..., y los perfiles de estas
figuras juridicas, venian establecidos por una aplicacién generosa, ofi-
ciosa y, si se quiere, arbitraria del Cddigo civil. En esta materia habia
argumentos para todos los gustos. Algunos opinaban, basindose en cier-
ta vieja disposicién, que preconizaba el empleo por los tribunales de
justicia de la equidad, como medio de dulcificar el derecho consuetu-
dinario, que habia de regir el Cédigo civil como norma de equidad o de
principios generales del Derecho. De este parecer fueron, durante mu-
cho tiempo, los jueces, registradores, notarias y abogados de Fernando
Poo. Sin embargo, el argumento es bastante endeble y no resiste una
critica detenida. El mismo Cédigo civil, en su articulo 6.°, opone la Ley
a la costumbre del lugar v a los principios generales del Derecho. Por
tanto, el Cédigo civil, como auténtica ley, no podia ser confundido con
un abstracto principio de equidad.

Las diversas constituciones del siglo pasado habian proclamado con
reiteracién la autonomia de régimen juridico de que gozarian los terri-
torios de ultramar. La ultima de las Constituciones monarquicas, en su
articulo 89, determina que «las provincias de ultramar seran goberna-
das por leyes especiales, quedando autorizado el Gobierno para aplicar
a las mismas, con las modificaciones que juzgue convenientes, y dando
cuenta a las Cortes, las leyes promulgadas o que se promulguen para la
peninsula». De este texto resulta bien claro que las leyes promulgadas
(por ejemplo, el Cédigo civil) sélo podrian tener vigencia en Guinea si
el Gobierno optaba para aplicarlas a dichos territorios. La vigencia y
aplicabilidad del articulo constitucional a los territorios de Guinea fue
reiteradisima por la legislacién de finales del siglo pasado y de las pri-
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meras décadas del actual. Muy significativo en este punto es el articu-
lo 1° de la Real Orden de 2 de junio de 1922.

Donde por primera vez se habla del Cédigo civil es en la Orden de 23
de diciembre de 1944, por la que se aprueba el Reglamento de Concesio-
nes. En su articulo 1.° preceptia: «Como normas supletorias de las vi-
gentes en los territorios espafioles del golfo de Guinea regirdn... los Co-
digos civil, de comercio y sus leyes conplementarias...» A primera vista,
pues, parecia resuelto el problema desde el afio 1944. Sin embargo, se-
guia en el aire. Porque si la vigencia que se preceptuaba en dicho articu-
lo 1° era para las leyes complementarias de los Cédigos civil y de co-
mercio que estaban vigentes al promulgarse la Orden de 1944, que las
dio entrada, ¢qué ocurria con las leyes modificativas y complementarias
de ambos Cddigos surgidas después de 1944, tan numerosas y tan im-
portantes en el campo del derecho privado?

En Guinea, como auténticas especialidades en el régimen de la pro-
piedad, solo figuran la institucién de las concesiones y la materia refe-
rente a los titulos-certificados, que si en su regulacién actual son insu-
ficientes, son, no obstante, susceptibles de una mejora y vitalizacion
grandes en cuanto, en este aspecto, el sistema de Guinea se acercase
sin fluctuaciones a los moldes australianos. No es lo mejor tener mu-
chas particularidades, sino, por el contrario, que las que se tengan gocen
de un vigor caracterizador. Dentro de todo hay que reconocer que la
concesién de inmuebles, al estilo de las admitidas en Guinea, constituve
un auténtico lujo juridico, por la especialidad de su naturaleza, colgada
en el centro de un puente cuyos pilares son, de un lado, la concesion
administrativa, en el campo del derecho publico, y, de otro, la transmi-
sién de derechos reales, en el campo del derecho privado.

Para hacer honor a esta especialidad de Guinea, que cuenta con ante-
pasados ilustres en nuestras Leyes de Indias, el Gobierno debiera incre-
mentar el ritmo de las concesiones, pues existen grandes superficies,
tanto de la Guinea continental como de la insular, que todavia contintian
en la situacién inexplotada de bosques del Estado.

Por otra parte, una nueva Ley Inmobiliaria, de la que debiera des-
brozarse todo lo que no sea genuino, o, dicho en otras palabras, en la
que debe sélo recogerse la materia referente a concesiones, a certifica-
dos de inscripcién y a algin otro aspecto del sistema australiano cuya
perfeccién aconseje su importacién en Guinea, no quedaria reducida a
un marco pigmeo si la misma refundiese las numerosas disposiciones
surgidas para regular las distintas especies de concesiones que hoy dia
pueden tener un cardcter reglamentario y que en un futuro préximo
podrian constituir el articulado refundido de un futuro Cdédigo inmobi-
liario de Guinea.

M. H. V.

THIBAUT Y SAVIGNY: La codificacion. Introd. y selec. por Jacques Stern.
Traduccién del alemén de José Diaz Garcia. Editorial Aguilar. Ma-
drid, 1970; 276 pags.

El libro que la traduccién del doctor Josg Difaz Garcfa ofrece a los
lectores de habla hispana presenta un indudable interés tanto para el
germanista, el historiador y el filésofo cuanto para todos los juristas
que se cuestionen las motivaciones y fundamentos de aquello en que la-
boran a diario.
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En puridad, méas que ante un libro estamos ante lo que en lenguaje
literario se llamaria antologia y en términos juridicos compilacion; pero
al que yo calificaria, y perdéneseme el juego de palabras, de compila-
cién «de antologia». Se contienen en él, como nucleo central, dos obras
ya clasicas en la bibliografia juridica, a las que se les ha antepuesto una
introduccién muy documentada y adicionando una exhaustiva seleccion
de textos contemporaneos.

Como se habra colegido de la escueta nota que encabeza estas Ifneas,
las dos obras son las conocidisimas Sobre la necesidad de un Derecio
civil general para Alemania, de ANTON FRIEDRICH Justus THIBAUT, v De
la vocacion de nuestro tiempo para la legislacion y la ciencia del Dere-
cho, de FriebRICH KaARL vON SaviGNY. La nombradia de sus autores ya
basta para atraer nuestra atencién si no fuera porque ofrecen ambas,
ademds, otro motivo de excepcional interés: el de encerrar la tan fa-
mosa polémica sobre la codificacién que apasionara a principios de si-
glo a toda la intelectualidad germana.

Su agrupacién en un volumen convenientemente anotado data de 1914,
justamente un siglo después de la apariciéon de las dos polémicas obras
en Heidelberg. El mérito le corresponde al laborioso jurista alemén, hoy
fallecido, JAcQUES STERN. Su traduccién al espafiol ha tenido que aguar-
dar mas de medio siglo, sin que por ello haya caducado ninguno de sus
perennes valores. Es precisamente su versién, impecable, a nuestra bella
lengua la que motiva y justifica esta recensién.

* * %

La obra comprende dos partes y una introduccién.

En realidad, la lectura de esta tltima hace innecesario cuanto aqui se
pueda decir, pues comprende un comentario de la controversia cienti-
fica entre THIBAUT y SaVIGNY, destacando sus antecedentes y sus conti-
nuadores un exacto resumen de sus dos obras con sugerentes apuntes
criticos, datos biograficos de los autores y bibliografia sobre el tema,
incluida mencién de las traducciones extranjeras. Excusirame de afadir
nada si pudiera condensar esas veintiocho paginas iniciales y ofrecerlas
aqui en extracto.

La primera parte, la mas extensa del libro, reproduce las dos obras
en sus pristinas ediciones. En seguida volveré sobre ellas.

La segunda y ultima parte completa la anterior con seis apartados
donde se recogen las adiciones de THIBAUT a su obra (I), la réplica que,
mediante recensién, formulé a la de Savigny (II), los juicios de autores
contemporaneos (SCHMID, PFEIFFER, SCHORADER, etc.) sobre la polémi-
ca (III), la especial opinién del insigne penalista ANSELM vON FEUERBACH
(IV), las adiciones (dos anexos en la edicién de 1823) de SaviGgNY a su
obra (V) y las notas de JACQUES STERN a los textos (VI).

Esta parte ambienta la primera, presentdndole el decorado de las
decenas de opiniones vertidas en uno y otro sentido (mas a decir ver-
dad en favor de THIBAUT, aunque quizd las mas insignes se inclinan por
SAvIGNY). Se patentiza, ademads, por la varia condicién de los comen-
tarios y por lo heterogéneo de los medios que emplearon (periédicos,
revistas, anuarios), que la disputa no constituia un mero tecnicismo so-
bre fuentes, sino una apasionada y candente confrontacién dialéctica,
en la que se hallaban comprometidos todos los campos y todos los ele-
mentos intelectuales de los recién liberados estados alemanes.

El punto central del libro entiendo, sin embargo, que se encuentra
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en las obras de THIBAUT y SAVIGNY, origen de toda la discusién poste-
rior v exponentes los mas egregios del estado de opinién que se arras-
traba desde el siglo xvirr. A ellas voy a reducir mi comentario.

* kK

THIBAUT, profesor ordinario en Heidelberg, publicé su obra en junio
de 1814 y no dejé de traslucirse en ella el critico momento en que fue
gestada. No hacfa ni tres meses que las potencias aliadas habian en-
trado en Paris, restaurando el antiguo orden, y ni ocho desde que los
Estados alemanes se vieran libres en Leipzig de lo que ellos llamaron el
«yugo francés». La situacién inclinaba a actitudes patriéticas y altiso-
nantes. El propio THIBAUT confiesa haber redactado sus paginas en olor
de cuartel y en plena euforia liberadora.

Por eso empieza su escrito subrayando—errdéneamente creo yo—Ilo
propicio de la coyuntura. El «Code», recién desterrado, dejaba un vacio
que habia que llenar con un Derecho general autéctono. THIBAUT, aunque
profundamente germano, reconocia veladamente el valor politico que
aquel cuerpo significaba como limitacién no tanto del despotismo ilus-
trado del rey, sino de su corrupta y arbitraria administracion. Esta con-
sideracién politica, habilmente encubierta, aletea en los aledafios de
su obra.

Mas en seguida margina ese aspecto y se dispone a demostrar la con-
veniencia de un Derecho general para todos los Estados alemanes que
formaron antaio el I Reich, basandose exclusivamente en razones de
orden practico y técnico.

La exposicién la ajusta al siguiente esquema: comienza con un acer-
bo anilisis del estado en que se encontraba el Derecho privado vigente,
las fuentes de que se nutria y las consecuencias procesales en que se
traducia ese desbarajuste juridico. Defiende a continuacién las venta-
jas de diversa indole que supondria un Derecho comun y estable y con-
cluye anticipandose a las objeciones, bien o mal intencionadas, que se le
dirigiran.

El andlisis de la situacién juridica de su tiempo lo dirige sobre el
derecho particular autéctono de cada estado, al que califica de fragmen-
tario y caotico, sobre el Derecho candnico, reputado de oscuro e in-
admisiblemente clerical, y, por dltimo, sobre el Derecho romano, in-
menso y deslumbrante, si—dice—, pero inabarcable, mal conservado y
peor conocido.

Ante ese panorama concluve la necesidad de propugnar un Cédigo
sencillo, popular, estable y, sobre todo, profundamente aleman que aglu-
tine a los miembros entonces dispersos del viejo Imperio, aunque no
sea mas que en el aspecto del trafico juridico. Las ventajas que se de-
rivarian se hacen patentes en tres Ordenes: la ciencia del derecho, por
fin asequible a sus estudiosos y peritos; su enseflanza, ya coherente y
factible, v las relaciones sociales, estables y comunes en un extenso
imperio.

Por tltimo, en el capitulo de las posibles objeciones clasifica éstas
en deshonestas (un Cédigo general frenaria la libertad omnimoda de
los principes v fomentaria subversiones sociales como las que acababa
de vivir Francia) y en publicas o de buena fe: el Derecho general opri-
me tradiciones y costumbres, v su codificacion seria larga y costosa.
Respecto al primer reparo replica con que grandes zonas del Derecho
civil son de aplicacién no ya general, sino universal, como la matemati-
ca pura, y con que en ultimo término se podrian conservar las peculia-
ridades que respondan a una genuina manera de ser de comarcas y
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regiones de acusada idiosincrasia. Al temor de que la redaccion de un
Codigo sea tarea ardua y costosa responde minimizando tales escripu-
los y apuntando medidas concretas para llevarla a cabo.

Tal es en grandes rasgos el contenido del opusculo de THIBAUT, que
confiesa escribié en catorce dias y que no ocupa mas de cuarenta pagi-
nas de las casi trescientas de todo el libro. Sobre el mérito de ser causa
proxima de la trascendental réplica de SAVIGNY, creo que el trabajo de
THIBAUT encierra un valor excepcional en si mismo por ser, sin duda al-
guna, v como se ha dicho con frecuencia, «la mas completa y coherente
defensa de la codificacidén». Seria facil, sin embargo, encontrar puntos
de critica (ampulosidad de estilo, por lo demas tipicamente decimono-
nica; minusvaloracién optimista de lo laborioso de la tarea codificadora,
etcétera); pero sin reparar en menudencias me permitiré subrayar tan
sOlo su defecto capital, en mi opinién: la visidn puramente supraestruc-
tural, cuasiacadémica del Derecho, que lleva al autor a propugnar su
codificacién con base en razones preponderantemente técnicas, a lo sumo
de comodidad, desconociendo que el Derecho responde siempre a unas
exigencias socioecondmicas previas, sin cuyo concurso es o0cioso pre-
tender su reforma.

Razén tenia SAviGNY cuando reprochaba a su polemista esta equivo-
cada concepcién del Derecho y sus origenes, por mas que la de aquél
tampoco sea completa. Qué duda cabe hoy que la defensa de un Derecho
general para lo que al afio siguiente, en Viena, vino a ser la Confedera-
ciébn germanica, constituia simples voces en el desierto, impracticables
en unos Estados celosos de su soberania y sefialadamente aislados, cuan-
do no enemistados, unos de otros. ¢(Quién puede pensar hoy que el
biirgerliches Gasetzbuch no requeria previamente del Zollverein y el pre-
dominio absorbente de Prusia?

La obra de SaviGNY es mds extensa (ciento veinte paginas en la pri-
mera edicién) y sin duda mds trascendental, por cuanto es imprescin-
dib%‘e para el conocimiento de la llamada Escuela Histérica del De-
recho.

Porque el celebrado profesor berlinés no se limité en su réplica a
rebatir con mejor o peor fortuna los argumentos de su oponente y ami-
go (la polémica, al menos entre ellos dos, fue siempre cordial), sino que
opuso a la de THIBAUT una concepcién del Derecho completamente su-
gestiva v original. Con precedentes en HuGco y MGsSER, la Escuela His-
térica puede considerarse nacida en esta obra y consagrada en la pro-
duccién posterior de SAVIGNY, sobre todo en su Zeitschrift fiir geschich-
tliche Rechtwissenchaft (1815). El interés de las paginas que paso a con-
densar en cuanto exponentes de uno de los movimientos juridico-filosé-
ficos de mayor trascendencia se revela por si solo.

Tras anticipar en el primer capitulo (la obra se compone de doce) su
deseo de polemizar pacificamente, criticando, no obstante, el ilustralismo
racionalista, entonces en retirada, y el positivismo ahistdrico, esboza en
el capitulo segundo su opinién sobre el nacimiento del Derecho posi-
tico. El Derecho, desde que nos es dable perseguirlo histéricamente
—dice SAVIGNY—, se manifiesta como un fenémeno popular, como una
emanacién del pueblo similar a su lenguaje, cuyo acatamiento y utiliza-
cién le resultaba tan natural como el empleo de éste. Ese Volkgeist o
espiritu del pueblo (expresién que SAVIGNY no usa todavia, pero que era
corriente en las plumas de la época), cristaliza en dicha primera etapa
en simbolos y foérmulas rigidas. Lentamente el primitivo conjunto de
practicas juridicas se va complicando y espiritualizando més y mas,
hasta que la conciencia o convicciéon popular que les dio origen se ve
reemplazada en su funcién de perfeccionarlo, conocerlo y ampliarlo por
un estamento especial de juristas que se crea por evidente necesidad
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para este especifico cometido. Mas ello no supone que €l pueblo en s
totalidad quede al margen ya del Derecho, pues sigue siendo su fucnt
principal (elemento politico del Derecho, en terminologia de SAVIGNY),
si bien no participa en su reelaboracién y comprensién (elemento téc-
nico), actividades que se ha visto obligado a relegar a juristas especia-
lizados.

El Derecho—afirma a renglén seguido el ilustre romanista—no obe-
dece a arbitrio alguno del legislador, sino a fuerzas internas del sistema
que actuan calladamente, bien que no pueda despreciarse la influencia
de la legislacién en su devenir, lo que obliga a analizar su alcance y fun-
damento. Y las Unicas razones por las que entiende SAVIGNY que se uti-
lizan y deben seguir utilizdndose las leyes son solo tres: la persecucién
de fines politicos mas elevados, la decisién de controversias y elimina-
cién de dudas que pudieran suscitarse entre los exegetas dejando inde-
cisa a la practica, y la compilaciéon de todo el Derecho vigente hasta un
determinado momento con el fin de delimitar su ambito de aplicacién
e imponer la mayor certidumbre en las relaciones juridicas. Postergan-
do la primera finalidad de este ultimo empleo de la legislacién—fija-
cion de fronteras—, opina que la segunda—certeza juridica—exige que
la materia codificable sea conocida a fondo y expresada con la maxima
perfeccién, o, en otras palabras, que se aprehendan los principios rec-
iores del sistema o principios generales (mediante un proceso inductivo-
deductivo) y que se cuente con un lenguaje elaborado y preciso.

Y estas exigencias, concluye, sélo se dan en las épocas y en los pue-
blos que han alcanzado un grado de madurez juridica cuyo nivel se
niega a reconocer en sus compatriotas.

En los capitulos IV y V pretende confirmar las opiniones hasta aqui
sostenidas con su aplicacién al Derecho romano y al germadnico, mate-
rias en las que se ensefiorea, pese a su juventud, tras profundas inves-
tigaciones histéricas.

En el capitulo VI extrae SavigNYy la conclusién de su silogismo tan
bien asentado precedentemente: puesto que la codificaciéon legislativa
tal y como demuestra la historia requiere una gran madurez técnica y
juridica, y puesto que no alcanzan los juristas de los Estados alemanes
de entonces el grado necesario para acometer felizmente la tarea, niega
3"}6' su tiempo tenga «vocacién para la legislacién», capacidad para co-

ificar.

A la sazén se habian publicado tres Cdédigos en Europa: el Landrecht
prusiano, el Cédigo civil austriaco y el Code de Napoleén, y SaviegNY los
aprovecha (cap. VI) para demostrar con severa critica sus postulados.
Sin duda sus juicios sobre estos venerables cuerpos legislativos adole-
cen de cierta exageracién, tan sélo justificable «en términos de defensa».

Los capitulos restantes estdn dedicados a sefalar el cometido que
en realidad, sin utopias codificadoras, deben desempeflar los distintos
Estados germénicos, y que, en sintesis, se reducen a laborar y elaborar
el material existente (costumbres, ordenanzas y, en los casos de Prusia
vy Austria, sus Cdédigos), a fin de que los juristas venideros obtengan,
merced a un método rigurosamente histdrico, un conocimiento profun-
do de los principios del sistema. «Entonces—dice—se podrid también
proveer para épocas futuras mas débiles, y serd el tiempo de deliberar
si esto es mejor hacerlo mediante Cédigos o de otra forma. Yo no digo
que esta situacidon se dard jamads; esto depende del concurso de las mads
raras v felices circunstancias.» Como concluia el recensionista del Leip-
ziger Literatur Zeitung, SAVIGNY, respecto a las dos vocaciones que en el
titulo de su obra menciona, sélo niega a su época la primera—Ila voca-
cién para legislar—, pero le otorga o, mejor, le insta encarecidamente
a la segunda, la vocacidn para la ciencia del Derecho.

23
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Destacar los méritos de esta obra de SAviGNY a la vista de su conte-
nido es, mas que interminable, fitil. Estamos ante una pieza maestra, y
nada se puede elogiar que no se haya elogiado ya.

De entre las criticas (las mds feroces fueron las de su época, pero
por ello carecen del equilibrio y la serenidad que proporciona el tiem-
po) cabe sefialar, en cambio, las que le reprochan su simplista idea so-
bre la legislacién y sus funciones, sus precipitados juicios sobre los Co-
digos coetineos y su cientifismo paralizante. Entiende, sin embargo, que
tales opiniones no minan en absoluto la validez de muchas conclusio-
nes y teorias del insigne romanista. Tal, por ejemplo, el origen popular
de un copioso caudal juridico, que sdlo asi se comprende. Tal, igual-
mente, su método historico, de enorme trascendencia en nuestra disci-
plina y en otras afines. Y, sin embargo, se echa en falta, a mi juicio, una
idea capital que hubo de esperar varios afios para iluminar el problema
del Derecho, v marginalmente el de la codificacién. Me refiero a la con-
sideracién del mismo como instrumento de clases y producto de su
colisién y a su condicionamiento infraestructural. Tal y como me cues-
tionaba al comentar a THIBAUT, hubiera SAvVIGNY escrito lo mismo de
contar con tan enriquecedoras aportaciones posteriores. ¢Seguiria re-
saltando romanticamente el origen popular del Derecho si se hubiera
percatado de lo que se encubria bajo el Volkgeist? Pero eso es demasia-
do facil achacarlo ahora.

J. M. REY PORTOLES

VALERO AGUNDEzZ, UrBANO: La fundacién como forma de empresa.
Prélogo de T. Girén Tena. Universidad de Valladolid. Secretariado
de Publicaciones. Valladolid, 1969; 500 pags.

Constituye el presente libro una importante aportacién al estudio
del Derecho de la empresa, en un aspecto totalmente nuevo y hasta aho-
ra no tratado por la bibliografia espafiola, planteando y resolviendo, cer-
teramente, un tema que ha de tener en el futuro un brillante desarrollo:
el de la fundacion como nueva forma de empresa. Pero en modo alguno
debe engafiarnos el gue esta obra haya sido la tesis doctoral de su autor,
porque no se trata de un trabajo de iniciacién, sino de una obra plena-
mente madura, como dice el profesor GIR6N TENA en su prélogo, v de
modo tan expresivo, que no puedo por menos de transcribir sus pala-
bras, cuando dice: «Abrase la obra por cualquiera de sus capitulos, 1éan-
se unas paginas de él, véase la informacién, el sentido critico, la madu-
rez, la profundidad de la meditacién, etc., e inmediatamente resaltara
aque la obra no necesita de ninguna especie de recomendacién», afiadien-
do mas adelante: «Esta tesis, comenzada por los inicios modestos de
todas las tesis, acaba siendo una monografia propia de un jurista ma-
duro.» Nada mas exacto que estas afirmaciones por parte de quien ha
tenido la habilidad y el mérito de dirigir un trabajo cuyos resultados
exceden de lo normal, aunque justo es reconocer que de la misma es-
cuela han salido también otros trabajos prestigiosos, precisamente en
torno al Derecho de la empresa, y que muchos de ellos ganaron ya su
merecido prestigio al mismo nivel como tesis doctorales. Por eso queda
claro que en este caso, por razén de la escuela y de las condiciones per-
sonales de su autor, el que la obra que vamos a comentar sea una tesis
doctoral, constituye su mejor aval.

Hecha esta advertencia, voy a tratar de exponer la finalidad y el
contenido de la presente monografia de la manera més ordenada posi-
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ble. Su objeto es el estudio del concepto, posibilidad y régimen juridico
de la fundaciéon como nueva forma de empresa. Tema que exige domi-
nar una serie de materias, inorganicamente dispuestas, de Derecho ci-
vil, Economia, Derecho administrativo y, por supuesto, de Derecho mer-
cantil, y que el autor conjuga a la perfeccién, manejandolas adecuada-
mente no sdlo en relacién con el tema que desarrolla, sino también cons-
truyendo una completa exposicion sobre el Derecho de fundaciones, que
en lo sucesivo sera imprescindible para el que quiera ocuparse de este
tema, y que es justo que, como civilista, sea lo primero en destacar.

Sistemdticamente, la obra se encuentra dividida en dos grandes par-
tes. En la primera estudia la posibilidad de la fundacién como forma
de empresa, lo que descompone, propiamente, en el desarrollo de dos
argumentos fundamentales: la fundacion-empresa como modalidad de
fundacién y como forma de empresa, dedicando a ello seis capitulos.
En la segunda parte estudia el régimen juridico de la fundacién-empresa,
lo que desarrolla en otros seis capitulos. A la primera parte le precede
una introduccion, en la que hace el planteamiento general del tema, y al
final de la obra se articulan diecisiete conclusiones y la obligada rela-
cion bibliogréfica.

La introduccion no puede ser mdas sugestiva. Partiendo de la exposi-
cién de las diversas formas de empresa en los distintos sistemas y sec-
tores econdmicos, nos dice cdmo ha aparecido la fundacién cormo nueva
forma de empresa: Se trata de que junto a las tradicionales formas de
empresa de los sectores ptiblico y privado aparece en la actualidad una
forma nueva, la fundacién, con la peculiaridad de que es propuesta
como forma tanto del sector publico como del privado para todos aque-
llos casos en que hay una transpersonalizacién del fin de la empresa.
Con esto salta a la vista la importancia del tema, que ha merecido la
atencion de los juristas europeos, especialmente en Alemania, al que se
le dedica el «44 Deutschen Juristentag», celebrado en Hannover en 1962,
y de lo que se ha hecho eco la doctrina italiana, con esa especial sensi-
bilidad para recoger todo lo que en el ambito juridico se produce al otro
lado de los Alpes. Asi, RESCIGNO, en un articulo informativo sobre Fown-
dazione e impresa, en «Rivista delle Societa», 1967, 812 y sigs. Pero el
tema es fundamentalmene alemdan, como se deduce de la aparicién de
la fundacién-empresa y de su desarrollo ulterior, lo que sirve para que
el autor demuestre su profundo conocimiento de la bibliografia alema-
na, ofreciéndonos no sélo una sélida construccién dogmatica sobre la
materia, sino también una informacion valiosisima.

Es muy interesante ver cémo aparece la fundaciéon como forma de
empresa. Las empresas reales del «antiguo régimen», que surgen en los
inicios de la Administracién de fomento, no tienen nada que ver con
la empresa fundacional, pues sus precedentes mds remotos aparecen en
el siglo xiXx, cuando empresas existentes bajo otra forma juridica fue-
ron puestas bajo la titularidad de fundaciones creadas con tal fin (asi,
la fundacién danesa Calsberg y las alemanas Zeiss, Pfungst y Soldan).
En esta etapa se utiliza la acomodacion del esquema organizativo de
la fundacién del puro Derecho civil a las nuevas aplicaciones, aprove-
chando el alto grado de elasticidad que poste la ordenacién por éste
ofrecida al abandonar a la disposicién libre del fundador la determina-
cién de la organizacién fundacional. Pero cuando el tema adquiere ma-
vor importancia es después de la ultima Guerra Mundial, cuando las
potencias aliadas pretendieron desencadenar un proceso de «descarteli-
zacion» de la industria pesada alemana, sometiéndolo a su control; en
esta grave coyuntura es cuando A. WEBER (Sozialisierung zugleich als
Friedenssicherung, Heidelberg, 1947) propone la socializaciéon de estas
empresas bajo forma de fundaciones, para evitar los peligros de su «pu-
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blicizacién», y que con ello se pudiera detener el proceso de reconstruc-
cion de la industria alemana. Es en este clima cuando aparece la pri-
mera dogmatizacién del tema, debido a la obra de StRickrODT, editada
primero para uso privado, en 1948, y orientada exclusivamente al pro-
blema de la socializacidn después, con un planteamiento mas general,
cuando el trabajo se hace publico y se amplia (Die Stiftung als Unter-
nehmensform, Braunschweig, 1951). Pues bien: una vez recogido el plan-
teamiento de los hechos es cuando el autor se plantea la realidad del
tema, es decir, se trata de ver si precisamente la estructura juridica de
la fundacién de Derecho comun, conservada intacta en sus rasgos esen-
ciales, puede ser usada en determinados casos, que habra que precisar
posteriormente como un medio técnico-juridico de organizacidon econo-
mica. Y a esto es a lo que se dedica la monografia, especialmente en su
primera parte, de lo que vamos a destacar aqui algunos de sus aspectos
mas importantes, aparte de sefialar, someramente, el camino que reco-
rre la exposicién.

La primera parte se compone de seis capitulos. En el capitulo primero
se estudian los elementos del concepto de fundacion, partiendo de la
afirmacion de que la fundacién, a diferencia de otras instituciones del
Derecho privado, es por entero una creacién del Derecho positivo, con
lo que intencionadamente se quiere aludir a las posibilidades creadoras
de la politica juridica y al sentido con el que hay que examinar los
elementos institucionales del concepto de fundacion (fin fundacional,
patrimonio, formas de afeccién de ese patrimonio, personalidad juridi-
ca, protectorado oficial de las fundaciones, etc.). En el capitulo segundo
se trata de la ordenacion juridica de la fundacidn, haciéndose un pro-
fundo estudio del Derecho histérico y del Derecho comparado, con un
andlisis exhaustivo de la diversidad de fuentes legales del Derecho po-
sitivo espafiol, estableciendo una critica rigurosa de la insuficiencia re-
gulativa del Cédigo civil, lo que se puede resumir en estos dos aspectos:
ausencia de una tipificacién clara de la figura fundacional que sirviese
de base a la elaboracién de todo el régimen juridico sobre la misma v
de una regulacién del negocio fundacional en todos sus aspectos, aunque
haya algunas alusiones dispersas en los articulos 37 y 41 del Cdédigo ci-
vil. Lo tnico que parece claro es, supuesta la indole ideal de la persona
juridica fundacional, el poder reconocido a la voluntad del fundador,
paralelamente limitado por la idea de fin (caracter heterénomo de la
fundacién).

En el capitulo tercero estudia las diversas manifestaciones de la fun-
dacién, sus clases o tipos, de acuerdo con los diversos criterios utili-
zables, destacando con arreglo a su estructura la distincién entre fun-
daciones dotacionales y fundaciones funcionales, lo que se halla intima-
mente ligado al concepto de fundacion como forma de empresa, a la que
se define como una fundacién que sobre la base de una titularidad juri-
dica inmediata sobre la empresa ejerce, por medio de ella y en virtud
de una exigencia institucional derivada de la fuerza normativa de los
estatuos, que contienen la voluntad del fundador, una actividad econé-
mica, bien como medio necesario para sus fines ideales trascendentes a
ésta, bien para realizar err ella misma sus propios fines. Estableciendo
seguidamente sus caracteristicas, ocupandose al hacerlo de temas tan
interesantes como de su responsabilidad patrimonial, de las consecuen-
cias de su institucionalidad y de la finalidad lucrativa derivada de la
actividad econdémica de la fundacién-empresa. En el capitulo cuarto tra-
ta de la posibilidad de la fundacién-empresa, que descompone en dos
aspectos: el de la licitud de la utilizacién de la figura fundacional como
forma de empresa v el de la aptitud de la figura fundacional, tal y como
se presenta en el Derecho positivo, para ser utilazada en la nueva apli-
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cacién de que se trata (lo que propiamente es materia del capitulo si-
guiente). Se examina el problema en el Derecho comparado y en nues-
tro propio ordenamiento, tanto en relacién con el Derecho de la funda-
cion como respecto del Derecho de la empresa, cerrando el capitulo con
el andlisis de los limites juridicos de esta posibilidad, centrandolo en
torno a la idea del fin fundacional.

Estudiado el problema de la posibilidad de la fundacién-empresa, ana-
liza en el capitulo quinto la cuestién de la apttiud de la fundacion para
ser utilizada como forma de empresa, dedicandose a examinar minucio-
samente toda la literatura contraria a su utilizacién en ese sentido y
las dificultades reales que presenta; pero de ello no deduce que exista
una inadecuacién de la figura para tal fin, sino simplemente unas limi-
taciones de tal aptitud, que se materializan en la necesidad de una ma-
durez econémica para la competencia v de autonomia financiera. En el
capitulo sexto estudia las funciones peculiares de la fundacién-empresa,
destacando las siguientes: financiacién de fines de interés piiblico con
los rendimientos de la empresa (p. ej., la Fundacién Zeiss dedicaba sus
beneficios al fomento del estudio de las matemadticas v de las ciencias
naturales en la Universidad de Jena), o realizaciéon de los mismos en el
desarrollo de su actividad econémica (elevacién del nivel de vida, edu-
cacional, etc.), siendo utilizable también como instrumento de desapari-
cién de nicleos de poder en la economia, para impedir que las empresas
socializadas se burocraticen y se conviertan en instrumentos de poder
para una intromisién estatal coactiva en la actividad econdémica, y, por
ultimo, como forma de organizacién de empresas publicas y de su re-
privatizacién, ya que, por otra parte, muchos entes publicos econémicos
alcanzarian de este modo (ya que no son corporaciones, ni basta con
que sean establecimientos) una estructura funcional que no pueden en-
contrar utilizando otros esquemas juridicos.

La segunda parte de la monografia va dedicada, como ya hemos di
cho, al estudio del régimen juridico de la fundacién-empresa. Es mas
descriptiva que la primera, aunque el autor se tiene que enfrentar con
una serie de temas capitales, en los que vuelve a aparecer el nervio cons-
tructivo que domina toda la obra. Los tres primeros capitulos de esta
segunda parte vienen dirigidos al estudio de la constitucién de la fun-
dacién-empresa, destacando todo lo relativo al concepto y contenido del
llamado megocio fundacional, a propdsito de lo cual el autor establece
una completa disciplina sobre la materia, con un analisis minucioso de
nuestro Derecho positivo; también es muy interesante el tema de la
transmision de la empresa a la fundacién (transmisién inter vivos o
mortis causa, situacién de las deudas de la empresa, etc.), e igualmente
el de la publicidad de la fundacidn-empresa, estableciendo toda una com-
pleta doctrina en cuanto a las posibilidades de reforma del régimen ac-
tualmente vigente en materia de Registro Mercantil.

En los capitulos cuarto, quinto y sexto de la segunda parte estudia,
respectivamente, los drganos de la fundacién-empresa, analizando las
orientaciones de la doctrina; los ejemplos de la realidad, los proyectos
de ley en Alemania sobre la materia y los estatutos-tipo, asi como la po-
sibilidad de su configuracién estatutaria en el Derecho espafiol, hacien-
do también una referencia a la fundacién como forma de las empresas
publicas; el protectorado estatal sobre la fundacidn-empresa, y, por ul-
timo, la modificacion, extincion y agregacion de la fundacién-empresa.

Como se ve, un estudio completo del tema, efectuado siempre con
un criterio realista y ponderado y escrito en un castellano fluido y claro,
que hace todavia mas facil su lectura. De las conclusiones sdlo vov a
destacar tres aspectos que creo son los mas interesantes y llamativos,
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en relacién con la justificacién de la figura y en cuanto a la construc-
cién dogmatica de la misma.

En cuanto al primer aspecto, voy a referirme unicamente a Ila apti-
tud para intervenir la fundacion en el dmbito econdmico, ya que ante-
riormente hemos aludido a su posibilidad, diciendo que, dada la in-
dole institucional y no corporativa de la misma, se produce una inde-
pendizacion de la empresa frente a titulares individuales y frente a los
intereses de los mismos, como medio de lograr una transpersonalizacién
e idealizacion de los fines perseguidos a través del ejercicio de la acti-
vidad econémica, lo que no se halla en contradiccidon con que ésta haya
de ser una actividad lucrativa que, en todo caso, se supedita a la pro-
mocion de fines ideales de interés comun.

Por lo que se refiere a su construccién dogmdtica, hay que destacar
la llamada funcion especifica de la fundacién-empresa, que consiste sus-
tancialmente en orientar la actividad econémica de la empresa funda-
cional a fines de interés commin, trascendiendo los intereses de titulares
particulares, que no existen respecto de aquélla, dado que la titularidad
de la fundacién, como persona juridica de cardcter institucional, excluye
la presencia de éstos. Esta funcién econdémica recibe en la practica con-
creciones particulares a las que ya hemos aludido anteriormente.

Por otra parte, desde el punto de vista del Derecho positivo, a falta
de un régimen juridico privativo de la fundacidén-empresa, se hace ne-
cesario tratar de configurarle por medio de las disposiciones estatuta-
rias, en las que se vierta la voluntad del fundador, que sirva de norma
a la fundacién, a lo largo de su vida. Pero es preciso, con todo, caer en
la cuenta de las limitaciones de esta solucién, en cuanto que hay deter-
minados aspectos del régimen juridico de la fundacién-empresa cuya de-
terminacién cae fuera del ambito al que se extiende la facultad norma-
tiva del fundador. De todos modos, hay que tener en cuenta que en la
practica, v a través de la funcidén atribuida al protectorado estatal so-
bre las fundaciones, se ha introducido en su régimen juridico una fle-
xibilidad que puede ser aprovechada en el sentido indicado, para hacer
posible la empresa fundacional. No obstante, sigue siendo deseable la
elaboracién de un régimen legal, ad hoc, que la regule.

En definitiva, el doctor VALERO AGUNDEzZ ha construido un trabajo in-
teresante que, como otros muchos que se mueven en el ambito del De-
recho nuevo, exige un esfuerzo extraordinario para moldear juridicamen-
te las exigencias de la realidad, elevandose del plano de la considera-
cién de las necesidades sociales al de la construccién dogmatica, que es
lo que constituye la tarea propia del jurista, en los inmensos dominios
del Derecho econdémico, para no abandonar este campo a la improvisa-
cién y al casuismo. Por eso, con independencia de los resultados, que
me parecen claramente positivos, lo importante es acreditar que la obra
constituye, como aportacién definitiva, un claro testimonio de la utili-
zacién de un método riguroso, en un ambito del quehacer juridico que
se encuentra, al presente, necesitado especialmente del maximo rigor.

Jost Luis pE Los Mozos



