ALBALADEJO, MANUEL: Derecho civil. Libreria Bosch, Barcelona,
1970, volumen I: 700 pags., volumen II: 364 pags.

Sobre la base de la inexistencia de unos canones fijos a los que deba
ajustarse toda recensiéon de una obra, entendemos que son cuatro las
cuestiones fundamentales a tratar: Semblanza del autor, estructura
sistematica de su obra, contenido de la misma, y juicio critico que me-
rece al gue la comenta.

Cinéndonos a este esquema mental, desarrollaremos sucesivamente
cada uno de estos apartados.

I.—EL AUTOR:

La personalidad del profesor ALBALADEJO, catedratico de Derecho ci-
vil en la Universidad de Madrid y uno de nuestros mas destacados pu-
blicistas, es suficientemente conocida para requerir presentacion.

II.—ESTRUCTURA:

La obra que comentamos consta de dos volumenes:

El primero lleva por titulo «Introduccién y Parte General> y el se-
gundo «Derecho de Obligacioness (Parte general).

El volumen primero, como su rubrica indica, est4d dividido en dos
partes: «Introducciéons, en la que se estudia el Derecho civil objetivo,
y «Parte general», que lo hace con lg persona, la relacién juridica, el
cbjeto, y los hechos juridicos.

El volumen segundo contiene, a su vez, dos partes: La primera, de-
dicada a la Obligacion en general, y la segunda, a las distintas fuentes
de obligaciones en particular.

Dentro de cada volumen las materias se ordenan en capitulos, sec-
ciones y subsecciones.

III —CONTENIDO:
VOLUMEN 1I—INTRODUCCION Y PARTE GENERAL

INTRODUCCION: DERECHO CIVIL OBJETIVO

Capitulo primero: El Derecho civil. Comienza el Profesor ALBALADEJO
con una referencia al Derecho Natural, base e inspiracién del Derecho
positivo, concebido éste como el conjunto de reglas o normas juridicas
positivas por el que se rige una comunidad. Pasa a continuacion al es-
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tudio de la norma juridica, sus caracteres y clases (destagquemos en
esta materia que, al tratar de las normas «excepcionales», se muestra
partidario —con apoyo de argumentos legales y jurisprudenciales— de
su interpretacion extensiva, aunque no de la aplicacion analégica), y
concluye con la clasica distincién entre Derecho publico y privado, si
bien apunta la posible existencia de normas constitutivas de un tertium
genus como las que integran el Derecho de Trabajo.

En seccién aparte, se ocupa del concepto del Derecho civil, enten-
dido éste —adscribiéndose a las férmulas sintéticas— como derecho
privado general. Justifica la necesidad de una ordenaciéon estructural
en las materias que comprende, expone los planes mas usuales al res-
pecto, y aclara que el seguido en su obra es el de SAVIGNY, pero ante-
poniendo el Derecho de obligaciones al de cosas, para atemperarse al
plan de estudios de nuestras Facultades de Derecho.

Inmediatamente después analiza el movimiento codificador, sus ori-
genes, ventajas e inconvenientes, y las distintas etapas de la codifi~
cacion civil espafiola. Siguiendo la exposicion tradicional, sefiala dos
etapas fundamentales: La que culmina con el Proyecto de 1851 (esen-
cialmente centralista en materia foral), y la representada por la Ley
de Bases y el Codigo civil (igualmente insuficiente por lo que respecta
a las legislaciones forales, a causa de su vicioso sistema de Apéndices).
Creemos, sin embargo, que hoy puede hablarse de una tercera etapa.
como el propio autor parece intuir mas adelante al tratar de la cues-
tién foral: La que arranca del Congreso Nacional de Derecho civil ce-
lebrado en Zaragoza en 1946, pasando por el movimiento compilador
(todavia no concluido) y orientada a un Co6digo general de Derecho
civil, que recoja las instituciones del comun y del foral, teniendo en
cuenta sus peculiaridades y arraigo en la conciencia popular y las exi-
gencias de la vida juridica moderna.

Siguiendo un orden logico, desemboca en el estudio del Cdédigo ecivil:
Estructura, contenido, juicio critico (benevolente), y concluye con el
examen del articulo 1.976, la revision periodica del Cdédigo, y las leyes
modificativas y complementarias del mismo.

Termina el capitulo con la problematica del Derecho foral: Terri-
torios aforados, compilaciones, el caracter supletorio del Derecho co-
mun, y el orden de prelaciéon de fuentes en las distintas regiones es-
pafiolas.

Capitulo segundo: Fuentes de Derecho civil.—Parte el autor de con-
siderar que en nuestro Derecho unicamente existen tres fuentes —y
por este orden— de Derecho: La Ley, la costumbre y los Principios ge-
nerales de Derecho.

A continuacién estudia cada una de estas fuentes. En primer lugar,
se ocupa de la Ley, a la que considera en un cuadruple aspecto: como
fuente formal, como fuente material, como norma juridica estatal d=
primer orden y como norma juridica en general. Después hace un
breve examen de su proceso formativo; distingue la ley de otras nor-
mas estatales, y concluye con el orden jerarquico de las disposiciones
administrativas de caracter general.

En la seccion siguiente analiza la costumbre, sus requisitos para que
tenga la consideraciéon de tal, clases (en cuanto a la costumbre secun-
dum legem le niega el valor de fuente de Derecho, y s6lo la admite
como merg interpretacion de la ley), prueba de la misma para su
admision por los Tribunales, y distincién entre usos y costumbres
propiamente dichas.

Los principios generales del Derecho son tratados con gran minu-
ciosidad. Comienza por exponer las diversas teorias en orden a su na-
turaleza, y se adscribe personalmente a la civilista; estudia su aplica-
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bilidad (admite el que puedan servir de base para la casacién, sefia-
lando los requisitos necesarios para ello), y por ultimo, se ocupa de la
analogia, de la equidad y de las reglas y maximas juridicas en que
trecuentemente cristalizan dichos principios.

Concluye con un estudio de la jurisprudencia y de la doctrina a
las que rechaza como fuentes de Derecho, sin perjuicios de su indudablz
valor interpretativo, la primera, y como fuente de conocimiento, la
segunda.

Capitulo tercero: Interpretacion de las normas juridicas civiles.—
Para aplicar la norma es necesario conccer su sentido, lo que se con-
sigue mediante la interpretacion. Pero este sentido puede buscarse
adoptando diversos criterios, surgiendo asi las distintas teorias sobre
la interpretacion, que sucesivamente expone: Teoria de la interpreta-
cion literal, de la voluntad del legislador, de la voluntad de la ley (la
idonea, segtn el autor), de los intereses en juego y del Derecho libre.

Pasa revista después a los diversos elementos interpretativos —gra-
matical, logico, histérico y sistematico—, y concluye con clasificaciones
de la interpretaciéon por sus resultados y por el autor (tratandose de
interpretacion auténtica entiende que la disposicién interpretadora no
debe ser de rango inferior a la interpretada, porque lo contrario podria
implicar una derogaciéon encubierta en cuanto a los otros sentidos no
recogidos en aquellas).

Capitulo cuarto: Eficacia de las normas civiles y limites de la mis-
ma.—REs caracteristica esencial de 1la norma juridica el tener fuerza
obligatoria, fuerza que proviene de su caracter imperativo y no del
hecho de ser conocida por el obligado, pues su ignorancia no le exonera
del deber de cumplirla, Esta peculiaridad de la norma produce una
consecuencia: La nulidad de los actos ejecutados contra su contenido,
salvo que ella ordene otra cosa.

Dentro de la categoria general de los actos ejecutados contra la
norma, hay que destacar los en fraude de la misma: A ellos alcanza
la sancion de nulidad acabada de aludir. A continuacién sefiala los
requisitos necesarios para que exista el fraude a la ley, planteando, por
ultimo, el problema de si es 0 no necesario, para apreciar el fraude,
el propédsito de burlar la norma (entiende que no es requisito impres-
cindible, aunque, en la practica, el acto fraudatorio suele realizarse
con. la finalidad de eludir la ley).

Por lo que respecta a los limites de la fuerza de obligar de la nor-
ma, los clasifica en limites en el espacio (limites territoriales) y en el
tiempo (lapso entre la entrada en vigor y la cesacion de la norma),
para terminar con los problemas de Derecho transitorio: Retroactivi-
dad o irretroactividad de la ley (dentro de la retroactividad distingue
—siguiendo las orientaciones doctrinales mas modernas— tres grados,
y estima que cuando la ley tenga caracter retroactivo, pero no sefiale
cxpresamente el grado en que lo es, habra que —mediante la oportuna
interpretacion— fijar a cual se refiere).

PARTE GENERAL: LA PERSONA, LA RELACION JURYDICA, EL OBJETO Y LOS HE-
CHOS JURIDICOS.

Capitulo quinto: La persona.—Entiende el autor que persona, en
sentido juridico, es todo ser a quien el Derecho reconoce como miembro
de la Comunidad (concepto que agbarca tanto las personas fisicas como
lag juridicas). Tras unas consideraciones generales al respecto, se ocupa
de cada una de ellas por separado.
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Por lo que se refiere a las personas fisicas, el Profesor ALBALADEJO
sitia el comienzo de su personalidad en el nacimiento, siempre que €l
nacido sea un ser vivo y con figura humana (frente a los que critican
este ultimo requisito, estima que sirve para impedir el que se reconozca
personalidad a aquellos seres humanos que tienen tal tipo de irregula-
ridad que, segin la opinién comun, su figura ho es humana), y el fin
de la misma —desaparecidas la muerte civil, 1a esclavitud, etc.—, en la
muerte natural. Las cuestiones relativas a la proteccion del concebido
en el orden civil, su representacion, y la prueba del comienzo y fin de
la personalidad fisica, son tratadas con gran profundidad (en cuanto
a la naturaleza juridica de la proteccién al nasciturus, entiende que,
mas que la creacién de una personalidad o de una capacidad condi-
cionales o ficticias, se trata de que todos los derechos o relaciones que
serian favorables al concebido, perteneciéndole si ya fuera persona,
quedan en situacién de pendencia pero sin modificarse su titularidad
actual hasta ver si el concebido llega 0 no a ser persona).

Distingue a continuacion entre capacidad juridica y capacidad de
obrar, y dentro de ésta entre la general y las especiales, si bien estima
que, por lo que respecta a las ultimas, mejor habria que hablar de re-
quisitos especiales que se exigen para la validez de ciertos actos. Con-
cluye con una referencia a la capacidad limitada y a la legitimacion.

En la seccion siguiente se ocupa del estado civil de la persona. La
expresion «estado civils tiene dos sentidos: En el primero, se considera
como tal ciertas situaciones de Derecho, de especial caracter, perma-
nencia y relevancia, en los que puede encontrarse la persona; en el
segundo, el «estars en cada uno de ellos imprime a la persona una
cualidad o condicién que también se denomina estado Para precisar
qué situaciones son constitutivas de estados civiles, mas que a crite-
rios doctrinales, hay que estar a lo determinado por los distintos De-
rechos positivos. Sobre esta base, analiza los admitidos en el Derecho
patrio, los caracteres del estado civil, el contenido del mismo, y por
ultimo, el titulo de estado en su doble aspecto de titulo de atribucion
y titulo de legitimacion.

La diferencia de sexo no da lugar a que haya un estado de hombre
y otro de mujer, pero determina, en diversas cuestiones, un trato juri-
dico distinto. Esta discriminacién entre varén y mujer ha sido muy
fuerte en otras €épocas, pero en la actualidad y tras la reforma del Co-
digo civil de 24 de abril de 1958, se ha dulcificado. Subsisten, no obs-
tante, por razon del sexo: Una prohibicién que alcanza a la viuda y a
la mujer cuyo matrimonio hubiera sido declarado nulo, relativa a la
celebracion de nuevo casamiento dentro de ciertos plazos, y algunas
diferencias en materia de las llamadas capacidades especiales. Advierte,
por ultimo, que si bien el sexo, en si, no provoca diferencias notables
de capacidad entre varén y mujer, dentro de algin estado, y concre-
tamente del de matrimonio, puede determinar que las haya verdadera-
mente importantes.

La edad, en relacion con el estado y la capacidad del sujeto, re-
viste especial importancia para el Derecho civil: Distingue al respecto
entre la capacidad del mayor de edad, la del menor (frente a la tesis
mayoritaria en nuestra Patria, que lo considera, en principio, incapaz
de obrar, siendo excepcional la capacidad que se le reconoce para cier-
tos actos, el autor opina que es capaz, aunque su capacidad sea mas
restringida que la del menor emancipado o que la del mayor) y la del
menor emancipado en sus diversas formas.

El estudio del parentesco, sus clases y grados —entiende el Profesor
ALBALADEJO— pertenece al Derecho de familia. Por ello, en esta parts,
se limita 4 sefialar las posibles repercusiones que tenga en la capacidad
del sujeto.
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El matrimonio afecta a la capacidad de obrar en un triple aspecto:
1.° Por el hecho del matrimonio en si (altera la capacidad de ambos
conyuges por igual en cuanto que por €l guedan emancipados); 2.° Por
la autoridad marital que, como consecuencia de haberlo contraido, co-
rresponde, normalmente, al marido sobre la mujer; y 3.° Por el ré-
gimen patrimonial que rija el matrimonio (en estos ultimos casos, es
la capacidad de la mujer la que suele resultar limitada, pero aclara
que se trata mas de una prohibicion o de una falta de legitimacion
qgue pesa, sobre ella, que de una verdadera incapacidad con excepciones.
como propugna algun autor).

Dentro del concepto genérico de incapacitacion distingue entre de-
fectos y enfermedades fisicos —que no afectan al estado ni a la capa-
cidad general de obrar, sino que implican, unicamente, incapacidades
especiales para aquellos actos cuya realizacion requiere la aptitud fisica
de la que la enfermedad o defecto privo— y perturbaciones mentales, que
si afectan a la capacidad general de obrar, suprimiéndola o disminu-
yéndola. Como causas de incapacidad, con més o menos extension se-
gun los casos, enumera las siguientes: La locura o demencia; la sordo-
mudez, cuando el sujeto no sabe leer ni escribir, la prodigalidad y la in-
terdiccion civil. A continuacion estudia por separado cada una de ellas,
sefalando los casos en que procede su declaraciéon, las personas que
pueden o deben solicitarla, el procedimiento a seguir, actos a que afec-
ta, la extension y la cesacion de la incapacitacion. Concluye esta sec-
cién con un breve andlisis del concurso y la quiebra.

Justifica el autor el estudio de la nacionalidad en este lugar por ser
uno de los estados civiles de mayor trascendencia en el campo del
Derecho civil. Tras pasar revista a su concepto y derecho vigente en
la materia, distingue los distintos supuestos de adquisicién, conserva-
cion, pérdida y recuperacion de la nacionalidad, para terminar con dos
apartados relativos a la unidad familiar y a la doble nacionalidad. (Por
nuestra parte entendemos que la causa de pérdida de la nacionalidad
espafiola por entrar al servicio de las armas en un Estado extranjero
contra la prohibiciéon expresa del Jefe del Estado espaiiol, est4 hoy
afectada por el Decreto de 28 de diciembre de 1967, que prohibe a los
espanoles prestar voluntariamente servicio de armas en pais extranjero,
produciendo la prestacion o continuacion de dicho servicio la pérdida
de pleno derecho de la nacionalidad espafiola. No queremos decir con
ello que se suprima el requisito de la «prohibicion expresas», sino que,
al estar dicho Decreto firmado por el Jefe del Estado, viene a suponer
una declaracion de voluntad del mismo de prohibir expresamente a
todos los espafioles la entrada al servicio de las armas extranjeras)

Con una sistemdtica similar a la seguida en materia de naciona-
lidad, la seccion siguiente estd destinada al estudio de la vecindad ci-
vil. (Unicamente queremos resaltar en esta cuestién, un punto de vista
con el que estamos totalmente de acuerdo con el Profesor ALBALADEJO:
Una de las formas de ganar la vecindad civil consiste en adquirir la
nacionalidad espafiola. Esto es, cuando un extranjero se hace esparfiol
o el espafiol que perdié nuestra nacionalidad vuelve a recuperarla, ad-
quiere una vecindad civil. Pero, ¢cudl?: A su juicio, la respuesta no
puede ser unitaria. El que recupera la nacionalidad, debe pasar a tener
la, vecindad que gozaba cuando la perdid; el que adquiere la naciona-
lidad ex novo, debe también adquirir la vecindad de determinada re-
gion, por lo menos, si la causa adquisitiva de la nacionalidad tiene co-
nexion interna con alguna de aquellas en particular, y en otro caso
adquirira la vecindad comun. Esta tesis progresiva choea, sin embargo,
—como advierte el mismo autor— con la mantenida por el Tribunal
Supremo, cuando entiende que en todo caso quedard sujeto al Derecho
comun, sin perjuicio de que, obtenida la nacionalidad, pueda ampa-
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rarse en lo dispuesto en el articulo 15 para conseguir la condicién de
aforado. Pero quizd, —y ésto es opinion nuestra— no esté lejano el dia
en que el Supremo cambie de direccién: Obsérvese, por ejemplo, que al
determinar el articulo 2.° del Coédigo de Comercio que los actos de esta
naturaleza se rigen, en defecto de disposiciones del mismo y de usos
de comercio, por las reglas del Derecho comun, el Alto Tribunal venia
declarando aplicables exclusivamente las normas del Cédigo civii, mas
ultimamente ha cambiado de orientacién, en el sentido de considerar
también aplicables las disposiciones forales cuando el acto de que se
trate esté conexionado con un territorio aforado).

A continuacién, tras pasar revista a los estados civiles no acogidos
hoy en nuestro Derecho positivo (piénsese en la diferencia de estados
y de derechos entre personas libres y siervos, entre nobles y plebeyos,
etc.), se centra en el estudio del domicilio: Concepto, clases (en orden
a la determinaciéon del domicilio real, entiende que debe prescindirse
del elemento espiritual o animus, es decir, del propésito o intencion de
la persona para residir en un lugar de forma permanente); importan-
cia de la fijacion del domicilio; adquisiciéon y pérdida; el problema de
la falta o pluralidad de domicilios generales, y la diferenciacion entre
los conceptos de residencia y paradero. Finaliza con una serie de pre-
cisiones en orden al llamado «domicilio electivo».

La materia de la ausencia estd tratada con gran rigor sistematico.
En sentido técnico —dice el autor—. una persona esta ausente, no
cuando simplemente deja de estar presente o falta de su domicilio o
residencia, sino cuando, habiendo desaparecido, se carece de noticias
suyas. Desde entonces hay ausencia, pero dentro de ella, pucde ha-
cerse la siguiente subdistincion: 1.° Persona simplemente desapare-
cida; 2.° Persona cuya ausencia, en sentido estricto, pueda ser decla-
rada judicialmente, y 3.c Persona de la que se puede declarar el falle-
cimientc. A continuacién examina cada uno de estos estados, sefia-
lando los requisitos, efectos en los distintos o6rdenes y cesacion de di-
chas situaciones. ,

La ultima seccion destinada a la persona fisica recoge un detenido
estudio sobre el registro civil: Concepto, precedentes, legislacion vi-
gente, organizacion, hechos inscribibles, competencia, diversas clases
de asientos y su valor, concordancia entre el Registro y la realidad, me-
dios para obtenerla, terminando con lo relativo a la publicidad formal.

En cuanto a las personas juridicas, tras exponer el concepto, jus-
tifica su razén de ser en la existencia de fines gue interesan, no a un
solo hombre, sino a una pluralidad de ellos, o que Gnicamente son con-
seguibles —o0, al menos, 1o son mas facilmente por organizaciones hu-
manas—, En orden a su naturaleza juridica prescinde de las clasicas
teorias, para recalcar dos cuestiones: Que la personalidad es una ca-
tegoria juridica, y que yerran los que niegan toda realidad a la per-
sona moral (teorias de la ficcion legal o doctrinal). Ahora bien, que
los antes morales tengan una realidad existencial, no determina que
puedan obrar por si mismos, sino que, al carecer de un substrato cor-
poral, necesita valerse de personas fisicas (érganos) para la formacion
de la voluntad social, para la exteriorizaciéon de ésta para su ejecucion,
¥ para relacionar el ente con terceros.

A continuacién establece las clases de personas juridicas: Publicas
y privadas (el criterio diferencial radica en que las primeras estan
encuadradas en la organizacion estatal, formando parte de la misma
en uno u otro sector); asociaciones y fundaciones (segun el substrato
personal o real que les sirva de base); y de interés publico o de in-
terés privado (por el fin de utilidad general o particular que persigan).

Se ocupa después del nacimiento del ente moral, hecho que situa en
la atribucion de personalidad o reconocimiento (distingue las diversas
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clases), para terminar con una referencia general al substrato y al fin
de la persona juridica.

En las secciones siguientes profundiza sobre las asociaciones y fun-
daciones en particular, sefialando su concepto, normativa vigente, acto
constitutivo, requisitos y funcionamiento.

Concluye el capitulo con una serie de consideraciones sobre la per-
sonalidad juridica en general: Domicilio, nacionalidad, capacidad, res-
ponsabilidad por los actos u omisiones de sus organos (sin perjuicio de
la, posible repeticion contra el causante del daio o lesion), modificacion,
extinciéon y destino del patrimonio, para abordar, por ultimo, el pro-
blema de las asociaciones y fundaciones sin personalidad juridica.

Capitulo sexto: La relacion juridica.—Como base previa para ulte-
riores precisiones se inicia el capitulo con las nociones de relacion ju-
ridica, institucion y deber juridico. Inmediatamente después, el autor
se centra en el estudio del derecho subjetivo, al que concibe como un
poder respecto a determinado bien, concedido inicialmente por el Orde-
namiento juridico a la persona para la satisfaccion de intereses dignos
de proteccion. Destaca, por tanto, esta definicion el doble elemento
que lo integra: Elemento interno, o posibilidad de hacer o querer algo,
y elemento externo, o posibilidad de exigir de otros el oportuno respeto,
garantizado por la norma legal. Posteriormente contempla la estruc-
tura del derecho subjetivo, sefialando un triple aspecto: Sujeto, conte-
nido y objeto (incidentalmente, al tratar del primero, examina el pro-
blema de los llamdos «derechos sin sujeto», negando su posibilidad, y
configurando los supuestos tradicionalmente incluidos bajo esta ruabrica
como casos de derechos con sujeto transitoriamente indeterminado).

A continuacion aborda el problema de la clasificacion de los de-
rechos subjetivos, y tras aludir algunos tipos que, 4 su juicio, ca-
recen de relevancia practica, estima que jel criterio para obtener
aquella debe basarse en lo fundamental de los mismos, y no en las
facultades secundarias que encierran. Segun esto, distingue entre de-
rechos subjetivos absolutos y relativos; patrimoniales y no patrimo-
niales; y atendiendo al objeto, en derechos de la personalidad, de
familia, y corporativos. Concluye esta materia con una referencia a
los derechos potestativos.

Luego, estudia el ciclo vital del derecho subjetivo: Nacimiento, ad-
quisicion —originaria y derivativa—, modificaciéon y extincién (al tra-
tar de la renuncia —forma de pérdida de derechos y no de extincion
de los mismos— entiende que el derecho renunciado, desde luego siem-
pre lo pierde el renunciante, pero su suerte posterior dependera de
cudl sea dicho derecho. Seguidamente pasa revista a las diversas hi-
potesis —derecho de propiedad, derechog reales en casa ajena, una
parte de cotitularidad—, afirmando que si se tratase de un derecho
de crédito, se extinguiria y el deudor quedaria liberado de su correla-
tiva obligacion. No estamos, sin embargo, totalmente conformes, con
esta afirmacion: A nuestro juicio, no existe la figura de la renuncia
en los derechos de crédito; el acreedor, unilateralmente, s6lo puede li-
mitarse a no exigir el cumplimiento de la obligacién, mas para que
ésta se extinga, es necesaria, ademds, la aceptaciéon del deudor. En
definitiva, por lo que respecta a estos derechos, no cabe la renuncia
sino s6lo la condonacion, y ésta es bilateral). Termina la seccién con
dos cuestiones: El ejercicio del derecho, con sus limites tanto extrin-
secos como intrinsecos, y su proteccion preventiva y represiva.

Las relaciones juridicas colocan a las personas en situaciohes de
muy diverso caracter. Frente a la situacién creada por el derecho sub-
jetivo, existen otras provisionales en las que se protegen, no derechos
perfectos, sino derechos en fase de formacion., Desemboca asi en el
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anglisis de las situaciones juridicas secundarias, entre las que en-
cuadra las expectativas de derecho, y los supuestos de proteccion ju-
ridica sin otorgamiento de derecho subjetivo. El capitulo concluye con
una serie de consideraciones sobre el poder juridico de la persona,
tanto en la esfera patrimonial como en la no patrimonial.

Capitulo séptimo: Las cosas.—El objeto del derecho subjetivo es
la entidad sobre la que recae el poder en que aquél consiste. De entre
los posibles objetos de derecho, el capitulo esta destinado execlusiva-
mente al estudio de las cosas, y en sentido juridico, considera el Pro-
fesor ALBALADEJO como tal «toda entidad material o no, de naturaleza
impersonal, que tenga propia individualidad y sea susceptible, como
un todo, de dominaciéon patrimonial constitutiva de un derecho inde-
pendientes. A continuacion examina por separado cada uno de los
elementos que integran este concepto y hace una breve alusién a las
nociones de cosa y bien, destacando en este ultimo la nota de suscep-
tibilidad de apropiacion que lo diferencia de la primera. Concluye la
seccion con una referencia a las cosas fuera del comercio privado, y
a las de trafico libre y restringido.

Seguidamente estudia las distintas clases de cosas: De dominio
publico y de propiedad privada; cosas sagradas (advierte que éstas
no estian fuera del comercio, ya que pueden ser objeto de actos de
trafico juridico, con la uUnica limitaciéon de que tales actos deben rea-
lizarse, si fuera menester, con las oportunas licencias canénicas, y que
dichas cosas no pueden ser sustraidas, salvo por la autoridad eclesias-
tica competente, a su destino, ni dedicadas a usos profanos); cosas
dentro y fuera del patrimonio; corporales e incorporales; consumibles,
inconsumibles y deteriorables; fungibles y no ungibles; muebles e in-
muebles (construye una nocion de «finca», poniendo de relieve su
trascendencia en la vida juridica); simples, compuestas —distingus
entre partes integrantes, pertenencias y cosas accesorias— y universa-
lidades de cosas (con respecto a estas ultimas niega que el conjunto
constituya una cosa aparte de las singulares que lo componen, de for-
ma que sea objeto de un derecho nuevo distinto de los que recaian
sobre aquellas), y cosas divisibles e indivisibles, finalizando el capitulo
con el examen de los conceptos de frutos, gastos y mejoras.

Somos de la opinién que debiera haberse incluido en esta materia
la distincién entre cosas registrables y no registrables porque cuando
s6lo los inmuebles podian tener acceso al Registro, con la clasificacion
de muebles e inmuebles era suficiente; pero hoy, que también ciertas
cosas muebles pueden gozar de los beneficios de la publicidad registral,
tal vez hubiera convenido sentar uhas bases generales que permitieran
perfilar los respectivos conceptos

Capitulo octavo: Los hechos juridicos—Para el Profesor ALBALADEJO,
hecho juridico es todo acontecimiento o estado al que por su sola reali-
zacién, o juntamente con otros, liga el Derecho objetivo la produccion
de un efecto, que es efecto juridico precisamente en cuanto dispuesto
por ese Derecho objetivo. Tras formular una serie de clasificaciones de
los hechos juridicos, destaca la de «naturaless y «voluntarios», con lo
que incide en el campo del acto juridico en sentido estricto.

La seccion siguiente estd dedicada integramente al estudio del ne-
gocio juridico. Después de exponer una serie de generalidades sobre el
mismo, analiza su esencia, elementos, contenido y los momentos del ci-
clo negocial (distingue al respecto entre formacién, eficacia y consu-
micién). A continuacién examina las diversas clases de negocios: Ti-
picos y atipicos; solemnes y no solemnes; inler vivos y mortis causa
(entiende que estos ultimos son aquellos que tienen por funcion regular
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para después de la muerte del sujeto, relaciones o situaciones que se
originan esencialmente por tal muerte, siendo necesario que ésta se
produzca para que dichas situaciones o relaciones nazcan, pero sin que
la eficacia al momento de la muerte y precisamente por ésta, sea nota
esencial del negocio); familiares y patrimoniales; de atribucion patri-
monial y no atributivos; de disposiciéon y de obligacion; de admi-
nistracion ordinaria y que exceden de ella; principales y accesorios;
onerosos, gratuitos y neutros (considera como tales los que pueden ser
indistintamente y a voluntad de las partes, en cada caso concreto,
oneroso o gratuitos) y, por ultimo, unilaterales y plurilaterales.

Se ocupa después de lo que tradicionaimente se viene denominando
elementos esenciales del negocio juridico, comenzando por la declara-
cion de voluntad: su concepto, clases (recepticias y no receptivas; ex-
presas, tacitas y presuntas —contempla el problema del silencio como
declaracion de voluntad— y directas e indirectas), la perfeccion de la
misma segun sea d no recepticia y los vicios que pueden afectarla (dis-
tingue entre vicios en la formacion —intimacion, dolo y error—, en la
emision —reserva mental, declaracion no hecha en serio o iocandi causa
y simulacion— y falta de declaracién procedente del sujeto negocial,
bien sea por no mediar declaracion sino so6lo una apariencia de la misma
—casos de violencia o de falta de conciencia del valor de declaracion—
o bien porque aun habiéndola, ho procede del sujeto del negocio).

Trata seguidamente las cuestiones relativas al sujeto, objeto y causa
del negocio juridico. En lo que se refiere :a esta ultima, el autor expone
en primer lugar las diversas teorias sobre su naturaleza juridica, para
luego hacerlo con la causa en nuestro Derecho y, concretamente, en
el negocio, finalizando el analisis de esta materia con el examen de los
negocios indirectos, en fraude a la ley, fiduciarios, y causales y abs-
tractos (para el Profesor ALBALADEJO se llama abstracto el negocio que
es valido independientemente de la causa de la atribucién que por é!
se realiza, y causal aquél cuya validez depende de esa causa. Ahora
bien, siendo independiente de la causa la validez del negocio abstracto,
no importa que aquella falte o sea ilicita, pues, en cualquier caso, los
efectos se producen igualmente; sobre esta base entiende que los ne-
gocios abstractos no pueden existir, ya que la validez del negocio de-
pende de la causa en nuestro Derecho).

Después de exponer lo relativo a los elementos esenciales del ne-
gocio juridico, se ocupa ahora de los accidentales (condicién, término
¥y modo), pues los llamados elementos naturales, en su concepcién, mas
que de verdaderos elementos negociales, se trata de efectos normales
aungue puedan ser excluidos por la voluntad de los interesados.

Siguen detenidos estudios sobre la forma (para el autor no es un
elemento mas del negocio, sino que es la vestidura exterior de estos
elementos, o las solemnidades que han de observarse para darles vida);
la interpretacion de la declaracion de voluntad, con los principios a
que debe ajustarse; el fenémeno de la representacion, y la ineficacia
del negcecio juridico (dentro del marco general de la ineficacia distin-
gue entre la inicial —supuestos de inexistencia, nulidad e ineficacia en
sentido estricto— y la posterior —casos de anulabilidad, rescision, re-
vocacion y eficacia temporalmente limitada—).

Finaliza el capitulo con una serie de consideraciones en orden a la
influencia del transcurso del tiempo en la vida juridica, perfilando las
figuras de la prescripcion extintiva, la caducidad, el no uso y la pres-
cripeion inmemorial.
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VOLUMEN IIL—-DERECHO DE OBLIGACIONES (PARTE GENERAL)

PARTE PRIMERA: LA OBLIGACION EN GENERAL

Capitulo noveno: La obligacion—Considera que obligacion es el
vinculo juridico que liga a dos 0 méas personas, en virtud del cual una
de ellas (deudor) queda sujeta a realizar una prestacion a favor de la
otra (acreedor), para la satisfaccion de un interés suyo digno de pro-
teccion; y a éste (acreedor) le compete un correspondiente poder (lla-
mado derecho de crédito) para pretender tal prestacion integran esta
nociéon los siguientes elementos: El vinculo juridico, los sujetos, la
prestacion y la causa.

El vinculo (nexo que liga una persona a la otra) engloba dentro de
si dos componentes: El débito y la responsabilidad. Ambos son separa-
bles conceptualmente, pero ¢puede haber obligacion sin débito y respon-
sabilidad? Estima el Profesor ALBALADEJO que, en principio, no; y que
en aquellos casos en que excepcionalmente la ley permite la existencia
de débito sin responsabilidad, es discutible que estemos en presencia de
verdaderas obligaciones juridicas.

Sujetos son las personas ligadas por el vinculo. Toda obligacion re-
quiere, por lo menos, un sujeto activo (acreedor) y otro pasivo (deu-
dor), aunque, en puridad, mas que de sujetos hay que hablar de partes,
deudora y acreedora, pues cada una de ellas puede estar integrada por
mas de una persona.

El contenido u objeto de la obligacion es la prestacién, o conducta
en cuya observancia estriba el deber del obligado. Son sus requisitos:
Ser posible (frente a los que sostienen que sé6lo la imposibilidad origi-
naria y objetiva impide el nacimiento de la obligacién, el autor man-
tiene que la imposibilidad originaria, tanto si es objetiva como subjetiva,
impide tal nacimiento), licita y determinada o0, al menos, determinable.
Entiende, sin embargo, que no es imprescindible 1a patrimonialidad de
la, prestaciéon, pues considera que en realidad lo gue debe tener una
medida pecuniaria es la responsabilidad, no el débito.

El ultimo de los elementos es la causa, o sea, el fin objetivo e inme-
diato a que la obligaciéon se dirige (en este punto se remite a lo ya
dicho al tratar de la causa en el negocio juridico).

Capitulo décimo: Clases de obligacion.—Este capitulo se destina en
su totalidad al examen de las diversas clases de obligaciones. En é1
hace el autor un detenido estudio de las mismas, con arreglo a la si-
guiente sistemaéatica: Por razdn de la prestacion (positivas y negativas.
transitorias y duraderas, alternativas, facultativas, especificas y gené-
ricas, divisibles e indivisibles, pecuniarias, de intereses y liquidas e ili-
quidas); por razon de los sujetos (mancomunadas y solidarias); por su
conexion (unilaterales y bilaterales); por razon de su dependencia o
independencia (principales y accesorias) y, por ultimo, obligaciones
puras, condicionales y a plazo (para el Profesor ALBALADEJO, mAas que
hablar de obligaciones puras, condicionales o a término, habria que
hacerlo de obligaciones procedentes de negocios puros, condicionales o
a. término, dado que como las obligaciones constituyen el efecto del
negocio, son €éllas las que dependen de la condicién o término que afec-
tan a éste). .

Capitulo undécimo: Efectos de la obligacion—El fin natural a que
tiende toda obligacion es proporcionar al acreedor la satisfaccion de
su interés mediante el cumplimiento de aquélla, y, en su defecto, la
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indemnizacion de los perjudicados que el incumplimiento le reporte.
De aqui que puedan llamarse efectos de la obligaciéon tanto su cumpli-
miento, como las consecuencias que su incumplimiento acarrea.

Sobre la base de esta idea fundamental (el cumplimiento de Ias
obligaciones, mas que un simple modo de extinguirlas, es el efecto
normal de las mismas; por eso, su estudio corresponde hacerlo, mejor
que en la teoria de la extincién, en la de los efectos), comienza por el
examen del pago y, una vez expuesto su concepto, naturaleza juridica
v requisitos, aborda el estudio del objeto, lugar, tiempo, forma y gastos
del misme —incidentalmente trata de la imputacion de pagos—. A con-
tinuaciéon analiza el sujeto activo (distingue segun sea el propio deudor
0 un tercero) y pasivo del pago, precisando sus respectivas capacidades,
y contempla dos modalidades de éste: La dacién en pago y el pago
por cesion de bienes. Concluye la materia con lo relativo a la prueba
del pago y, concretamente, con el examen del articulo 1.110 del Codigo
civil.

Expuesto el cumplimiento normal de la obligacion o pago, las dos
secciones siguientes se destinan al estudio del incumplimiento de los
deberes que respectivamente incumben a acreedor y deudor. En efecto,
si bien es cierto que el acreedor, en cuanto tal y salvo que la obligacién
sea reciproca, no queda obligado con el deudor por el contenido de la
misma, pesa sin embargo sobre é1 un deber: Posibilitar aque éste auede
exonerado de su compromiso, prestando para ello su cooperacion cuan-
do ésta fuera necesaria. En consecuencia, el deudor puede conminar al
acreedor a que reciba la prestacion o ponga de su parte cuanto sea
necesario para consumarla, y si, injustificadamente, no lo hace, dara
lugar: O a que ello provoque la imposibilidad de realizar la prestacion
en el futuro —en cuyo caso la obligacion se extingue sin responsabili-
¢ad para el deudor, que queda liberado— o a que se produzca sélo un
retraso, llamado mora del acreedor o mora accipiendi (expone su con-
cepto, requisitos, efectos y finh de la misma). Ahora bien, en este ultimo
caso seria injusto que el deudor quedara indefinidamente obligado por
la cola voluntad del acreedor, y de aqui que el Ordenamiento juridico
arbitre otro procedimiento liberatorio para el deudor distinto del pago:
La consignacion.

Finaliza el capitulo con la teoria sobre el incumplimiento de la obli-
gacion por el deudor, examinandc las causas de incumplimiento, los
tipos del mismo y los efectos que de él se derivan. Por lo que se refiere
a las primeras, considera como tales la culpa, el dolo, el caso fortuito
y la fuerza mayor (para el autor, la distincién entre estas dos ultimas
figuras radica unicamente en la mayor o menor gravedad del suceso,
independientemente de gue sea inevitable o no y externo o no al circulo
de la obligacién). En cuanto a los tipos de incumplimiento, distingue el
total del cumplimiento inexacto, y dentro de éste, entre el cumplimien-
to puntual inexacto (cumplimiento a tiempo pero mediante la reali-
zacién de una prestacion no exactamente igual a 1a debida) y el cum-
plimiento moroso (cumplimiento exacto de la prestacion debida, pero
realizado con retraso). Por ultimo, clasifica los efectos del incumpli-
miento en razén a que aun sea posible obtener por el acreedor 1a pres-
tacion debida, o, por el contrario, sea ésto imposible, en cuyo caso el
incumplimiento imputable al deudor se traduce en la necesidad de in-
demnizar los dafios y perjuicios causados.

Capitulo duodécimo: Garantias de la obligacion.—Considera como
garantia del derecho del acreedor todo aquello que asegura su satis-
faccion. Junto a la garantia genérica del articulo 1.911 del Cédigo civil
—el deudor responde con su patrimonio del cumplimiento de 1a obli-
gacion—, existe una serie de garantias especificas con las que el acree-
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dor refuerza su derecho. Muchas de éstas tienen asignadas una seda
especial (asi, en el Derecho de cosas se trata de los derechos reales d:
garantia, como la hipoteca, prenda y anticresis; en los contratos, la
fianza, etc.), por lo que en este capitulo unicamente estudia aquéllas
gue carecen de ese enclave especifico. Concretamente: Los privilegics,
las acciones subrogatoria, directa y revocatoria, el derecho de reten-
cion, la pena convencional y las arras.

Por privilegio entiende la preferencia de que, por disposicion de la
Ley, gozan ciertos créditos para ser cobrados antes que otros, sobre
los bienes del deudor o sobre alguno de ellos en particular. Tales privi-
legios, si bien estan regulados por la ley al tratar de la clasificacion de
créditos con ocasién del concurso, rigen na sélo cuando se produce éste,
sino también fuera del mismo, y, por tanto, pueden ser hechos valer
en todo caso por los interesados y deben, asimismo en todo caso, ser
respetados por el deudor. Tras estas consideraciones previas, reproduce
las disposiciones del Coédigo civil sobre el particular (a nuestro juicio,
tal vez hubiera convenido precisar, al tratar del articulo 1.923-1.°, que
la. preferencia consagrada por el mismo ha sido ampliada por leyes
posteriores en el sentido de que no es s6lo por el importe de la ultima
anualidad vencida y no pagada, sino para el cobro de la anualidad
corriente y de la ultima vencida y no satisfecha).

A continuacion estudia las acciones subrogatoria, directa y revoca-
toria. Unicamente destacaremos en esta materia ciertos aspectos: Por
lo que respecta a los requisitos para la procedencia de la primera, el
autor estima imprescindible —frente a la tesis sustentada por algun
sector doctrinal— que el crédito en cuyo ejercicio se subroga el acreedor
debe ser exigible; considera —creemos que con indudable razéon— co-
mo caso de accion directa el articulo 1.597 del Coédigo civil, en contra
de lo que aparentemente mantuvo el Tribunal Supremo en Sentencia
de 29 de Junio de 1936; y por ultimo, en cuanto a las condiciones para
el ejercicio de la accion revocatoria, y concretamente en lo que al ca-
riacter fraudulento del acto se refiere, el Profesor ALBALADEJO estima
que cuando se trate de una enajenacién a titulo oneroso, para que pro-
ceda la acei6n pauliana resulta preciso que se produzca un perjuicio al
acreedor y que sea fraudulenta (es decir, dos requisitos: perjuicio y
fraude), mientras que si la enajenacion es a titulo lucrativo, basta uno:
el perjuicio. Esta posicion suya en orden a que resulte suficiente el sim-
ple perjuicio, sin necesidad de fraude, en las enajenaciones a titulo lu-
crativo —frente a la mantenida comunmente por la doctrina y la ju-
risprudencia— se basa en la consideracion de que la presuncion del
articulo 1.297-1.° no admite prueba en contrario, pues en otro caso se
permitiria que el acreedor resultase dafiado por la negligencia del
deudor).

Otras de las garantias especiales que puede ostentar el acreedor es
el llamado derecho de retencion, o facultad que en ciertos casos tiene
para conservar en su poder, hasta que el deudor cumpla su obligacion,
una cosa que deberia entregar a éste. Tras exponer los casos en que el
Codigo civil concede este derecho y analizar los requisitos para su exis-
tencia, plantea la cuestion sobre si son posibles otros casos de derecho
de retencion ademas de los expresamente sefialados en la ley: En su
opinién, es factible el nacimiento por voluntad de los interesados. En
cuanto a si puede admitirse que la ley 1o conceda, no so6lo en los casos
especificamente contemplados sino, por analogia, en otros que sean
equivalentes, entiende que nuestro Ordenamiento no acoge el derecho
de retencion como un principio general de modo que su concesién deba
admitirse en cualquier caso, establecido o no en la ley. Pero hay su-
puestos en que procede aceptar la existencia del mismo aungque no lo
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conceda la ley de forma singular, si bien tales casos no serian de con-
cesion por analogia sino por estar insitos en el espiritu de la propia ley.

Concluye el capitulo con el estudio de otras formas de garantia: La
pena convencional (no cree posible la modificacion judicial de la pena
si el incumplimiento de la obligacion es total) y las arras.

Capitulo décimotercero: Fuentes de las obligaciones—Considera co-
mo tales aquellos hechos juridicos que dan lugar al nacimiento de éstas.
No obstante lo dispuesto por el articulo 1.089 del Cddigo civil, en puridad,
y sobre la base del concepto antes visto, se deduce que la ley no es
nunca fuente de obligaciones, sino simplemente la que puede crear fuen-
tes, asignando a los hechos el efecto de producir el nacimiento de aqué-~
llas. Por eso, estima que bajo la denominacién de obligaciones que na-
cen de la ley, en realidad lo que se quiere es englobar todo el conjunto
heterogéneo de hechos que aun, originando el nacimiento de obliga-
ciones, no sean de los enumerados en dicho precepto (contratos, cuasi-
contratos, delitos y cuasidelitos).

Centrada de esta forma la cuestion, entiende que la clasificacion
cientifica de las fuentes de las obligaciones hay que efectuarla agrupan-
dolas en dos bloques: Las que producen el nacimiento de la obligacion
porque lo quiere el sujeto (ex voluntate), y las que lo producen porque
1a ley lo dispone (ex lege). Aquéllas, proceden de una categoria de he-
chos: la constituida por los negocios juridicos, y éstas surgen de las
restantes categorias de hechos: las constituidas por los actos en sen-
tido estricto y por los hechos naturales.

Finaliza esta materia abordando el problema referente a si la vo-
luntad unilateral puede ser fuente de obligaciones. En su opinién, la
respuesta es en principio negativa, mas, excepcionalmente, ¢puede ad-
mitirse en alguin caso? Para el autor, el mas discutible es el de la pro-
mesa publica de recompensa, y, a su juicio, sabe establecer las siguientes
conclusiones: En la promesa publica de recompensa, el promitente no
gueda obligado, por su sola promesa, a realizar la prestacion ofrecida
Ahora bien, quien realice el acto por el gque aquella se ofrece, puede
reclamarla después, pero ello se debe a que entonces hay aceptacion
—por lo menos tacita ya que el exigir la prestacion supone aceptar la
oferta de la misma; ésto es, la obligacion no nace de la sols oferta,
sino de ésta unida a la aceptacion.

Capitulo décimocuarto: «Extincion de las obligaciones—Tras hacer
una serie de consideraciones generales en orden a la extincion de las
obligaciones, el autor pasa a desarrollar las causas méas usuales, pres-
cifnd}endo del pago que, como ya dijimos, lo incluye en la teoria de los
efectos.

Comienza su exposicion con la imposibilidad sobrevenida para el
cumplimiento de la prestacion, y sefiala los requisitos a fin de que surta
el efecto de extinguir la obligacién, estudia la problematica de la im-
posibilidad parcial y de la transitoria, y aborda la cuestion de si re-
sulta comparable a la imposibilidad la dificultad extraordinaria, con-
cluyendo con el tema de la subrogacion del acreedor en los derechos
que el deudor tenga contra terceros por razon de la imposibilidad so-
brevenida.

Examina después, como causa de extincion de las obligaciones, la
satisfaccion, por otro medio, del interés del acreedor o la imposibilidad
de satisfacerlo.

Las secciones siguientes estan destinadas al estudio de la remision
(el autor mantiene el caracter unilateral de la misma frente al criterio
predominante en la doctrina y jurisprudencia, mas como este punto
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fue aludido anteriormente omitimos aqui todo comentario), la confusion
y la compensacion.

Finaliza el capitulo con el analisis del concepto, requisitos, capaci-
dad, forma y clases de la novacion extintiva.

Capitulo décimoquinto: Modificacion de las obligaciones—En él se
estudia lo relativo a la novacién modificativa: Su econcepto, obligaciones
modificables, requisitos, capacidad y legitimaciéon para modificar, su
forma, eficacia de la modificacion frente a terceros y clases de modifi-
caciones (distingue al respecto entre objetivas y subjetivas, y dentro
de estas ultimas, entre meodificaciéon subjetiva por cambio de deudor
—transmision de la deuda— y por cambio de acreedor —supuestos de
pago con subrogacion y cesién de crédito—).

Capitulo décimosexto: La obligacion natural.—La doctrina tradi-
cional viene situando al lado de la obligacion civil —obligacién por
antonomasia— la llamada obligacién natural. El Profesor ALBALADEJO,
como supuestos de la misma en el Coédigo civil sefiala los de los articulos
1.756 (pago de intereses no pactados) y 1.901 (error en el pago). Por el
contrario, no admite como verdaderos casos de tales obligaciones, el de
la procedente de juego o apuesta prohibidos, ni el de la obligacion de
dar alimentos por oficio de piedad, segun pretende algun autor.

En orden a la naturaleza de estas obligaciones naturales, frente a
quienes la configuran como una obligacion no juridica pero a la que se
le atribuye un efecto juridico (irrepetibilidad del pago) o como una
obligacién no juridica inicialmente pero que se convierte en juridica
cuando se paga, mantiene que estas obligaciones, no son verdadera-
mente tales, sino un hecho que justifica la atribucion patrimonial efec-
tuada al «acreedor», o sea, simplemente, una justa causa de tal atri-
bucion.

En cuanto a sus efectos, lo caracteristico de las mismas es que el
«acreedors> no puede exigir su pago, pero si el «deudor» voluntariamente
paga, no le cabe repetir lo pagado.

PARTE SEGUNDA.—LAS DISTINTAS FUENTES DE OBLIGACIONES,
EN PARTICULAR.

Capitulo decimoséptimo: EI contrato en general——Tras exponer una
serie de generalidades en orden al concepto de contrato, el autor estudia
la formacién del mismo, comenzando por determinar los elementos
esenciales que lo integran (pasa revista al articulo 1.261 del Codigo
civil, para llegar a la conclusion de que s6lo las declaraciones de vo-
luntad de los interesados son verdaderos elementos, con exclusion del
objeto y la causa); a continuaciéon se centra en el examen de dichas
declaraciones, oferta y aceptacion, haciendo un breve inciso para ana-
lizar el periodo previo a la emisién del consentimiento (tratos que pue-
den preceder a las mencionadas declaraciones de las partes) y ocupan-
dose, por ultimo, de lo relativo a la forma, perfeccion, eficacia y con-
sumacion del contrato.

Seguidamente el Profesor ALBALADEJO aborda el problema de la ca-
pacidad contractual. Existe un punto —ya aludido en el capitulo quinto
de su obra— que creemos seria conveniente precisar, pues afirma que
los menores no emancipados pueden aceptar por si solos donaciones
puras, y entendemos, sin embargo, que ésto es admisible tratandose de
donaciones de bienes muebles, pero no de inmuebles, ya que éstos
requieren escritura publica, y la Direcciéon General de los Registros y
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del Notariado tiene declarado gue los menores no pueden comparecer por
si solos ante Notario.

Inmediatamente después desarrolla la clasificacion general de los
contratos, estudiando algunas clases en particular: Tipicos y atipicos:
unilaterales y bilaterales; consensuales y reales; transmisivos y obliga-
torios; conmutativos y aleatorios; instantdneos, duraderos y de eje-
cucion periédica; normativos; de adhesion; necesarios de hecho y for-
zosos; finalizando con el examen de la figura del precontrato.

Los efectos contractuales son diversificados por el autor en efectos
generales y efectos respecto de tercero (dentro de éstos ultimos y si-
guiendo la orientacion moderna, admite tanto el contrato a favor de
tercero como el contrato con estipulacion a favor de tercero). Concluye
esta materia con la cuestion referente a la modificacion del contrato
por alteraciéon de las circunstancias basicas

Cierran el capitulo las teorias sobre la extincion del contrato (entre
las diversas causas que pueden originarla destaca la invalidez, el mutuo
disenso y la resolucion por voluntad unilateral) y sobre su transmision
(institucion distinta del subcontrato, segin el autor).

IV.—JuIcIo critico

Si tuviéramos que resumir en pocas palabras nuestra opiniéon sobre
la obra del Profesor ALBALADEJO serian éstas: Completa, clara y practica.

Completa, porque en su concision, ha recogido con profundidad la
problematica total de nuestro Derecho civil.

Clara, por su perfecta sistematica y porque €1 autor ha sabido huir
de erudiciones innecesarias que sélo conducirian al oscurecimiento del
fondo de las cuestiones.

Y eminentemente practica porque, en todo momento, la opinién par-
ticular ha ido refrendada con el fallo jurisprudencial, o, a fin de evitar
posibles confusiones, ha hecho constar expresamente la divergencia de
criterios.

Para concluir, s6lo nos queda resaltar como el autor ha sido plena-
mente fiel con el camino que ¢é1 mismo marcé en las primeras pala-
bras del Prologo: «Este libro he procurado escribirlo yendo al grano,
discurriendo por el nervio de las cuestiones, y tratando éstas con toda
la sequedad y sintesis que, sin omitir nada necesario, me ha sido posibles.

Davip GaRcia VITORIA
Aspirante al Cuerpo de Registradores de la Propiedad

BetTi, EMILIO: Teoria general de las obligaciones. Traduccion
y notas de Derecho Espafiol por José Luis de los Mozos. Edi-
torial Revista de Derecho Privado. Madrid, 1969.

Se trata de una obra recogida en dos tomos: El primero de 387 pa-
ginas y el segundo de 493, con numerosas citas de preceptos del Cédigo
Italiano y adornada de notas de Derecho Espaifiol, concisas, general-
mente de concordancia remitida a textos legales y so6lo las inprescin-
dibles para facilitar la lectura de la obra y la recepcion, por el lector,
del pensamiento del autor,

Comienza la obra con un prélogo del traductor, destacando la per-
sonalidad del autor: El profesor EMILIO BETTI, que ha sido uno de los
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mdas importantes juristas Europeos del siglo xx y seguramente el ju-
rista italiano contemporaneo mdas universal.

Dentre de la labor fecunda y notable del profesor y jurista italiano,
hemos de concretarnos hoy, a su «Teoria General de las Obligaciones»,
siguiendo la traduccion que de dicha obra realiza José Luis de los
Mozos, que procura guardar en todo momento la fidelidad del pensa-
miento y de diccién con el original, respetando, al verter el texto al
castellano, la vivacidad de expresion y brillantez, concisa y rigurosa,
que cobra el lenguaje del autor.

El primer volumen de los dos que forman la obra, consta de dos
secciones: la primera, encuadrada bajo el titulo «Prolegémenos a una
Teoria General de las obligaciones», dividida en varios apartados; y la
segunda, que trata de la «Estructura de las relaciones de Obligacions.

El primer punto que aborda en la Seccién primera de este volumen,
es el relativo a la funcion econdmico-social de las relaciones de obli-
gacion y necesidad de la cooperacion ajena; siendo su proposito llegar
a precisar el problema social que la constitucién de relaciones obliga-
torias trata de resolver, poniendo en claro la diferencia esencial exis-
tente entre el problema practico de la relacion de derecho real y el
problema practico de la relaciéon de obligacion, diferencia que hay que
encontrarla, segin dice, en que en las primeras se resuelve un pro-
blema de atribucién de bienes, mientras que en la de obligaciéon se re-
suelve un problema de cooperacion o de reparacion en las hipotesis de
responsabilidad aquiliana; viendo en la cooperaciéon el hilo conductor
que sirve para orientar al jurista a través de las cuestiones mds impor-
tantes del Derecho de Obligaciones. Después de haber esclarecido esta
distincion examina algunos casos de Cooperaciéon, que califica de pato-
logicos, no sin antes destacar que la crisis de cooperacion, es hoy, un
fenomeno frente al cual el jurista no puede y no debe cerrar los ojos.
Examinados los diversos fenémenos anormales en los cuales se advierte,
tanto desde el punto de vista juridico como sociolégico, la crisis actual
de la cooperacion, centra su atencién investigadora sobre aguel ele-
mento de la relaciéon obligatoria que se convierte en calificar como
«prestaciony (o cooperacion debida), y en la que distingue un momento
subjetivo, que se refiere a la conducta de cooperacion requerida al deu-
dor, y un momento objetivo que se refiere a la utilidad que la pres-
tacion es llamada a aportar al acreedor, utilidad, gue normalmente
coincide con la indicada conducta de cooperacion.

Fijado el concepto de prestacion y examinadas las clases de con-
ducta en gue puede consistir, en la variedad de las relaciones obligato-
rias, la materia que por conexion légica aborda a continuaciéon en el
desarrollo de esta teoria de las obligaciones, concierne a los requisitos
fundamentales de la prestacion. A este respecto trata de la licitud,
posibilidad y determinaciéon de la prestaciéon, completando el examen
de estos requisitos con el estudio del caracter patrimonial de la pres-
tacion y el caracter no necesariamente patrimonial del interés del
acreedor.

Para entender el problema de la cooperacion a la que sirve la rzla-
cion obligatoria, afronta un conecepto fundamental que es €l de la
buena fe, destacando como de ella en los articulos del Coédigo civil, se
habla en muy diversos sentidos y viniendo a estimar como de mayor
importancia en una teoria general de las obligaciones, el que la consi-
dera tanto como criterio hermenéutico en cuya medida debe ser inter-
pretado un contrato, como en cuanto criterio de conducta, segun el
cual deben ser cumplidas las obligaciones nacidas tanto de obligaciones
contractuales como de obligaciones que tienen fuente diversa del con-
trato. La buena fe, es a su juicio esencialmente una actitud de coope-
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racion que vincula al deudor a poner las energias propias al servicio
de los intereses ajenos a la vista de un cumplimiento del que responds:
con todos sus bienes.

Agotado el examen de la buena te, del criterio de la buena fe, en
las diversas relaciones juridicas y fijada la nocion del compromiso de
cooperacion debido en interés ajeno (buena fe contractual) trata también
de otro tema que se alinea con éste en una exposicién que tiene pre-
sente la funcién de las relaciones de obligacion; es decir, €l tema del
ilicito (dafio), ya sea contractual, ya extracontractual o aquiliano.

A continuacién enfoca el problema del riesgo contractual y de los
varios criterios sobre quien soporta tal riesgo, para terminar la pri-
mera seccion de este primer volumen, llamandonos la atenciéon sobre
el supuesto de que sobrevenga una excesiva onerosidad en la presta-
cion debida y descubriendo una cierta afinidad entre las hipétesis de
que sobrevenga una imposibilidad objetiva de la prestacién, que plan-
tea el problema del riesgo contractual, y la hipotesis de que sobrevenga
una excesiva onerosidad, que plantea un problema de equidad de la
cooperacion; poniendo asi en claro las afinidades y diferencias de am-
bas cuestiones y llegando a la conclusiéon de que la ratio iuris del re-
medio a una excesiva onerosidad no se debe buscar ni en una «Vo-
luntad marginal», ni en la «Base del negocio», ni en el «Solo elemento
causal del negocio», sino mas bien en una eXxigencia de conservar el
coste inicial de la prestacion, que responde a la exigencia de equidad
en la cooperacion entre deudor y acreedor en cuanto a la distribucion
de los riesgos que exceden del aleas normal del contrato.

La seccion segunda del primer volumen de la obra de BETTI se ocupa,
como apuntamos, de la estructura de las relaciones de obligacién y den-
tro de ello aborda la cuestion del nexo entre obligaciéon y accion, fi-
jando la diferencia existente sobre este punto entre el Derecho Moderno
y el Derecho Romano clasico, donde el nexo resultaba ser mas intimo
y prcfundo que en Derecho Moderno. Hecho esto, atiende a precisar las
nociones de responsabilidad y de débito y después de hacer una rapida
consideracién sobre las relaciones entre una y otra en la obligacion
romano clasica y en la moderna, las compara para poner de relieve
sus principales diferencias de estructura, comenzando por considerar a
una y otra bajo el aspecto del débito, para pasar después a considerar
la obligacion en el aspecto de responsabilidad tal como se manifiesta
en su actuacion. Examinada la antitesis entre la obligacién moderna
y la obligacién romana, hace un resumen y llega a la conclusion de que
el concepto de la obligacion como derecho a la satisfaccién sobre la
persona fisica del obligado, o sobre el patrimonio considerado como
expresion tangible de la persona del obligado, es tanto mas adecuado
a la obligacion romana, arcaica o clasica, cuanto repugna a la obliga-
cion moderna. Después de esta conclusion refleja y critica las distintas
definiciones de la obligacion actual, y cierra estas criticas (y con ello
el primer tomo de la obra) enunciando la definicion que considera mas
adecuada de la obligacién moderna.

Terminado el primer tomo de su obra, el segundo lo inicia BETTI con
la, seccion tercera, donde afronta en primer lugar el problema de las
fuentes y vicisitudes de la obligacion., Cree, anticipando sus conclusiones
que una organica y radical clasificacion de las fuentes puede sistema-
tizarse asi: a) Obligaciones nacidas de un negocio juridico, sea éste
un contrato dotado o no de una denominacién y disciplinas propias o
un acto unilateral; b) Obligaciones que la ley anuda a una situacion
de hecho que es capaz de engendrar un contrato social entre dos es-
feras de intereses o una relaciéon cualificante; ¢) Obligaciones nacidas
de un desequilibrio patrimonial o de un hecho ilicito que esa causa de
un dafo injusto para la otra parte.

15
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Con evidente claridad realiza un recorrido histérico sobre el pro-
blema de las fuentes en Derecho Romano hasta la clasificacion bizan-
tina iluminando por todos los lados el planteamiento del problema en
lo que se refiere a la doctrina, hasta llegar al Co6digo de Napoletn y al
civil italiano. Comienza por tanto con la clasificacion bipartita, ha-
blando del delito y del contrato con su heterogeneidad de significados,
continua con la tripartita de Gayo, trata después de la division cuatri-
partita bizantina de las fuentes de las obligaciones, llegando por 1ul-
timo al articulo 1.370 del Cédigo francés y al 1.097 del codigo civil ita-
liano. Hecha la evolucidén histoérica, examina detenidamente el contrato
como fuente de obligaciones, bajo el aspecto de las manifestaciones de
la autonomia privada y de la tutela unida a ella bajo el prisma del
aleas normal del contrato, de la onerosidad y del sinalagma; sigue con
el cuasicontrato y concluye esta parte con la exposiciéon de las restan-
tes fuentes, es decir, de los actos ilicitos (delitos o cuasidelitos).

Siguiendo el hilo de su teoria general de las obligaciones, hace tam-
bién un estudio de las varias funciones sociales de cooperacion que
caracterizan las fuentes de obligacion, distinguiendo ademas de las fun-
ciones de circulacion de bienes y crédito: Funciones de garantia, de
cooperacion consistente en la prestacion de un opus, de cooperacion o
intermediacion gestora, de cooperacién personal de trabajo, de coope-
racion asociativa que estd4 basada en una puesta en comun de fuerzas,
bienes y aportacién personal para la obtenciéon de un fin de interés
comun y finalmente, una funciéon de cooperacion, que llama negativa,
consistente en la exigencia de reparar un dafio injusto causado por un
miembro de la comunidad a otro que se encuentra en la obligacién por
hecho o actos ilicitos en los que la razén que justifica el nacimiento de
la obligacion puede ser de naturaleza varia. Expuestas las diversas fun-
ciones de cooperacién y después de haberlas considerado en si mismas,
pasa a la distincion de estas mismas funciones segun el criterio del
hecho social a que van ligadas.

Cuando analiza el cuasicontrato trata de la naturaleza juridica de
la gestion de negocios ajenos y del pago de lo indebido; estudiando
también detenidamente el campo de aplicacién y naturaleza del enri-
quecimiento injusto como fuente de obligacion; dando por concluida la
primera parte del segundo volumen de su obra, ofreciéndonos al encua-
dramiento sistematico de la responsabilidad extracontractual o aqui-
liana teniendo presentes los limites juridicos de la calificacion de «dafio
injusto» que la lesi6n del interés de un miembro de la comunidad asume
en cuanto sea consecuencia inmediata y directa de un hecho referible
a la esfera juridica del otro miembro.

Hecha la resefia de las fuentes de obligacion examina las vieisitudes
de las mismas mediante una exposiciéon que recoge las materias tra-
tadas en un curso de cuarenta y cinco lecciones, completando de esta
forma la teoria general de las obligaciones que basa sobre la idea fun-
damental de la cooperaciéon.

Comienza sus magnificas lecciones ofreciéndonos un minucioso exa-
men de la modificacién de las obligaciones, y después de fijar y mos-
trarnos una vision general de los diversos tipos de modificaciones y de
intereses en la modificacion, procurando iluminar los elementos carac-
teristicos, con el fin de diferenciarlos, l1os examina detenidamente, co-
menzando en primer termino con la sucesion particular en la relacién
obligatoria, que diferencia de la universal y ambas, de otro tipo de mo-
dificacién de la obligacion que designa con el nombre de subrogacién.
Habla a continuacion de la cesion del contrato, que representa a su
juicio la forma mas completa de sucesién a titulo particular en una
relacion de obligacién, tratando de su funcion y estructura y exami-
nando los efectos que produce en las relaciones entre cedido y cedente,
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entre cedido y cesionario y por ultimo entre cedente y cesionario. Otros
supuestos que aborda son los de: Cesion del crédito, «cessio pro solutos,
«cessio pro solvendo», y adjudicacién judicial del crédito, indican bre-
vemente las diferencias que se producen entre una cesion de crédito
con la delegacion, la novacion y la subrogacion sin nexo deriva.tivo, E_ln
la subrogacion llega a presentar incluso figuras de Derecho Tributario,
que con ella guardan relacion, tales como: El sustituto del impuesto y
el auxiliar de pago. Contempla también la subrogacién en la posicion
del acreedor como medio de resolver el problema practico de dar mayor
celeridad a la circulacién del crédito.

Inmediatamente después y dentro igualmente del concienzudo es-
tudio que realiza de la modificacion de las obligaciones, nos habla de
la delegacion, poniendo de manifiesto las diferencias que le separan de
la indicacion de pago y de la expromision, consistente esta ultima en
una asunciéon de deuda operada por un tercero frente al acreedor, sin
una previa autorizacién del deudor; la cual a su vez es distinta de la
llamada <«asuncién independientes, que opera cuando el deudor y un
tercero, convienen que éste asuma la deuda del primero y el acreedor
se adhiere a la convencién, haciendo asi irrevocable la estipulacion a
su favor. Una vez que ha hablado de la asuncidon ya delegatoria, ya
expromisoria o ya independiente, refiriéndose siempre a negocios juri-
dicos que deben su existencia a la autonomis privada, toma en consi-
deracion determinadas situaciones fisicas de hecho, en las cuales a
falta de tales negocios, la ley misma les provee de efectos juridicos pe-
culiares, analogos a los que dichos negocios operan; en muchas de las
cuales se verifica un fenémeno de accesion legal en la responsabilidad
¥y, a veces, de sucesion legal en la deuda.

Finalmente examina la novaciéon identificandola con el fendémeno
de una conversion de la relacién por absorcion para pasar a reflejar
brevemente las modificaciones resolutorias de las obligaciones, dete-
niéndose especialmente en la resolucion de la exclusion, esta ultima
como modificacién de la obligacion parcialmente resolutoria, propia de
los contratos plurilaterales.

Concluida la exposiciéon de las meodificaciones de la relacién obliga-~
cional que afectan a los sujetos, se limita a hacer una simple indica-
cion y un reenvio de las que afectan al vinculo, como la mora del
acreedor y del deudor y de las que conciernen al cobjeto, 1as que a su
vez, pueden configurar una conversion (novacion objetiva), o bien la
extincion de la obligacién, como por ejemplo ocurre con el pago.

En otra de las secciones de este segundo tomo de su obra, el autor
nos pone en contacto con la defensa de las obligaciones preventivas y
con posterioridad al incumplimiento. En el ambito de los medios de de-
fensa preventiva distingue: a) medios de defensa preventiva que guar-
dan al acreedor contra los peligros de insolvencia, grupo al que per-
tenecen, entre otros, la pérdida del beneficio del término, la cesion de
bienes a los acreedores, abandono de bienes hereditarios ete., y b)
medios que protegen al acreedor atendiendo a la conservacion de la
garantia patrimonial (contra los actos de disposicién) o dirigidos a
prevenir su disminucioén, en los que a su vez diferencia los que se di-
rigen contra actos de por si invalidos, como en el caso de la simulacion,
y medios como los cuatro cautelares y auxiliares en sentido lato diri-
gidos contra actos por si validos, pero lesivos 0 contra un comporta-
miento pasivo (secuestro conservativo, accién subrogatoria, accion re-
vocatoria y separacion de bienes). A los cuatro medios indicados afiade
ademads la subrogacion legal o «cessié legisy que se deja a la iniciativa
del acreedor.

Efectuado el fino analisis del cuadro general de los medios preven-
tivos concedidos por la Ley a los acreedores con el fin de mantener
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integra la garantia patrimonial ordenada para el caso de incumpli-
miento imputable, correspondiente del lado activo a la responsabilidad
del deudor, considera separadamente los cinco medios de indole cau-
telar y auxiliar que antes hemos mencionado. Comenzando con la ac-
cién subrogatoria, después de haber dibujado la calificacion y carac-
terizacién juridica de la misma, analiza su estructura dogmatica, segun
los perfiles juridico y procesales que deben tenerse presentes en el ejer-
cicio de una accion subrogatoria.

Hecho 'esto, examina la acecién revocatoria, estudiando en primer
término sus precedentes historicos, después la «causa petendi», el «pe-
titumy, y termina con el problema de la legitimacion pasiva.

Siguiendo la exposicion de los demas remedios que corresponden a
los acreedores para la tutela de sus créditos, se enfrenta con el se-
cuestro conservativo (o embargo preventivo) y posteriormente con el
beneficio de separacion de bienes del difunto en favor de los bienes
del heredero.

Perfilando la defensa preventiva de las obligaciones, considera tam-
bién conveniente ofrecernos el estudio de otro medio que no tiende a
mantener integra la garantia patrimonial como tal, sino que atiende
a asegurar al acreedor un derecho potestativo, que consiste en el po-
der de apropiarse del crédito que corresponde al deudor contra un
tercero, pasando de este modo al examen de la sustituciéon legal de un
crédito del deudor encomendada a la iniciativa del acreedor.

Concluido el estudio de la defensa preventiva de las obligaciones,
da por terminada su teoria general de las mismas, haciendo un examen
de la defensa de la obligacion como consecuencia de su incumplimien-
to, regulada por cierto, en diversos preceptos del Codigo Italiano ac-
tual, precisamente en el libro sexto, titulo 1v, dedicado como dice su
rubrica a la tutela, jurisdicciones del derecho, respecto a los cuales
BETTI no hace una exégesis de gran profundidad sino que simplemente 1la-
ma la atencién sobre los que presentan una mayor importancia en
cuanto se revelan como otros tantos aspectos de la sancién que la Ley
dispone en favor del acreedor para tutela de su interés en el caso de
su expectativa primaria, que tiende a obtener la cooperacion del deudor,
se haya visto defraudada de forma imputable al mismo deudor.

En definitiva, en palabras de Jost Luis pE Los Mozos, traductor de
la. obra, en este libro, €l lector encontrari sugerencias incontables, da-
tos precisos para hacer una facil reconstrucciéon de cualquier aspecto
o punto que le interese esclarecer, en relacién con cualquier cuestiéon
practica que en la materia se le presente en su actividad profesional y,
sobre todo, un criferio seguro que desde cualquier aspecto le dara una
pauta para reconstruir sus conocimientos juridicos sobre la «Teoria
General de las Obligacioness.

CARLOS MARIN ALBORNOZ

EsriN Canovas (D.) «Manual de Derecho civil esparniol». Tercera
edicion. Volumen V. Sucesiones. Editorial Revista de Derecho
Privado. Madrid, 1970.

El comentario que este recensionista hace de la tercera edicion del
volumen V, sobre la materia de Sucesiones de la obra general sobre De-
recho Civil de EsPIN CANOVAS, €5 puramente comparativo. No vamos
ahora a descubrir al lector avisado los valores que la obra citada en-
cierra y sé6lo creemos debe ser destacada la novedad que la ultima edi-
cién presenta. La operaciéon conrparativa la hacemos con la primera edi-
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cion de dicha obra que aparece en el tomo que comentamos, en el afio
1957. Precisamente el afio en que se otorga a la misma el Premio Jero-
nimo Gonzalez,

Es preciso retroceder en el tiempo. Una de las partes que m4as aten-
cion, cuidado, desarrollo y especializacion provoca en la doctrina, ven-
cidos los afios cuarenta, es el Derecho Sucesorio. Parece como si hubiera
habido una consigna y a su conjuro fueran saliendo a la luz los nu-
merosos trabajos monograficos sobre esa parte del Derecho. Debe des-
tacarse la importante participacién que en este movimiento tiene el
cuerpo notarial, pues del numeroso grupo doctrinal que ofrece estudios
la mayoria pertenece a dicho cuerpo. Es dificil sefialar quién es el
primero que abre marcha en esta aportacion estudiosa, pero sin animo
de ser rigurosamente preciso vamos a ir sefialando nombres y cada cual
ponga el orden y seilale las posibles ausencias. Deben ser citados Gon-
zALEZ PALOMINO con sus criticos estudios de arte menor sobre Derecho
sucesorio; Roca SASTRE con su teoria de lo rustico y lo urbano y su fa-
bulosa aportacion doctrinal a través de sus estudios sobre Derecho Pri-
vado; NUREz LaGos en su genial prélogo a la obra de MARIO ARMERC
«Testamento y Particiones»; GONZALEZ COLLADO, ROMERO CERDEIRINA, PEREZ
SaAUQUILLO, FUENMAYOR, ORTEGA PARDO, PORPETA, etc, que abordan ls pro-
blemdatica de la institucién de la legitima; MARIN MONROY, SIERRA BER-
MEJO, DIEZ PASTOR, etc., etc., sobre diversos puntos del derecho sucesorio;
VALLET DE GOYTISOLO con su portentosa aportacion en sus apuntes sobre
Derecho sucesorio y otra serie de trabajos también muy importantes;
ALBALADEJO, MANUEL DE LA CAMARA, FLORES MICHEO, SAENZ DE SANTAMARIaA,
JORDANO BAREA y tantos otros que pusieron en un serio aprieto a los au-
tores de obras generales sobre Derecho civil para ordenar, sistematizar,
encuadrar y resumir sus diversas posturas.

Y asi sucedié que mientras otras obras retrasaban la salida del tomoc
sobre sucesiones, Espin CANovas hace de abanderado y completa su obra
con €l volumen V, sobre la materia de sucesiones. La importancia de la
aparicion de ese libro en el afio 1957 debe ser resaltada a la hora de
valorar esta tercera edicion de la obra objeto particular de esta recen-
sion. Los que por razones particulares tuvimos que manejar toda la
bibliografia sobre sucesiones que fue por entonces apareciendo, otorga-
mos 4 la obra de Espin el gran respeto que merece un trabajo serio y
concienzudo que ofrece al lector en forma abreviada las principales
opiniones sobre la materia tratada. Es 1dgico, pues, que la obra fuera
galardonada por el citado premio.

De aquella edicion a esta han pasado unos afios y la doctrina y los
trabajos que esta ofrece se han ido puliendo, pensando, releyendo y
provocando ciertas alteraciones en esta nueva edicion. Se ha alterado
algo la sistematica del volumen sobre todo en la primera parte referentz
a principios generales, dejando intocada sistematicamente hablando,
las otras partes referentes a las cuatro clases de sucesiones: testada,
contractual, forzosa e intestada. Se sigue respetando, ademaéas del indice
sumarial, la lista bibliografica de obras, aparte de las citas que se hacen
al pie de la pagina de diversos trabajos concretos. Se afiade, sin embargo
con acertado criterio, un indice de conceptos que sirven para localizar
mas rapidamente la cuestién buscada. De las trescientas y pico de pa-
ginas se han pasado actualmente a las quinientas y pico. Existe tam-
bién una clave de abreviaturas.

Estas notas genéricas sobre sistemdatica, ordenacion de materias, bi-
bliografia etc., no dan mas que una visién genérica de la obra y, por
ello, se hace preciso descender a detalles lo cual nos obliga a dividir
esta recensién en dos partes, para luego ir distinguiendo en cada una
de ellas el material acumulado y los temas tratados.



446 LIBROS

A) PRINCIPIOS FUNDAMENTALES.,

a) Sucesion «mortis causa».

Tres fundamentales puntos aborda el autor dentro de este epigrafe:
el de herencia, el de la diferencia entre heredero y legatario ecomo con-
secuencia de la contraposicion entre sucesion a titulo universal y a ti-
tulo particular, tratando especialmente el problema del legatario de
parte alicuota, y la distincién entre sucesion testamentaria y legal.

En materia de herencia, después de ofrecernos la evoluciéon histérica
y la conocida tesis de BONFANTE, estudia detenidamente las tres clases
de teorias que pretenden explicar el fenémeno sucesorio: las teorias
objetivas, subjetivas y las intermedias, defendida estas ultimas en
nuestra patria por CASTAN Y LACRUZ con base en la postura de BINDER.
El autor se limita a la exposiciéon sin pronunciarse por ninguna. Sucede
un poco lo mismo con la sistematizacion de las teorias, objetiva, sub-
jetiva y acumulativa, que utiliza para encuadrar la diferenciacién en-
tre heredero y legatario. Solamente al hablar del legatario de parte
alicuota y comentar el criterio jurisprudencial se pronuncia el autor
positivamente en relacion con la doctrina jurisprudencial que con acier-
to separa la figura del legatario de parte alicuota de la del heredero.
En relacion con la distincion entre sucesion testada y legal se apro-
vecha la ocasién para exponer los diferentes modos sucesorios admi-
tidos por el ordenamiento espafiol.

b) Adquisicién y renuncia de la herencia.

Dentro de este apartado se estudian una serie de conceptos basicos
que entran en el concepto genérico del negocio juridico unilateral de
aceptaciéon o repudiacion. Se trata sucesivamente de la diferenciacion
de tres conceptos: el de apertura, el de la delacion y el de 1la adquisicion
de la herencia, para luego examinar la situacién de herencia yacente,
el problema de la capacidad para suceder, la indignidad, el negocio de
aceptacion en forma simple y con beneficio de inventario, el derecho
de deliberar, el acto formal de la renuncia hereditaria y la problemaéatica
de la enajenacién de la herencia.

Claramente se advierten divergencias expositivas en los temas tra-
dicionales. Se interfieren los estudios sobre capacidad para suceder con
su secuela de incapacidades y el problema de la indignidad que tradi-
cionalmente se han estudiado al enfocar la llamada sucesién testada.
Igualmente es «res nova» en esta exposicién el problema de la enaje-
nacion de la herencia que remata el capitulo correspondiente. En él se
plantean una serie de problemas, pero queda a mi entender sin plan-
tear el de la enajenacion de la herencia y el derecho de acrecer consi-
guiente cuando existan diversos herederos y el supuesto surja. Por lo
demas se ajusta la exposicién a los canones tradicionales y dentro de
la aceptacion o sistema de adquisiciéon de la herencia, el autor se pro-
nuncia por la tesis romanista de la aceptaciéon. En materia de heren-
cia yacente se adhiere a la postura de Roca SASTRE y en la correspon-
diente a la aceptacién se inserta el problema del beneficio de separa-
cion de bienes.

c¢) Pluralidad de herederos.

Bajo este titulo genérico cobija el autor tres puntos cuyo orden ex-
positivo es el siguiente: el derecho de acrecer, la comunidad heredi-
taria y el fin de esa comunidad representado por la particion.

Respecto del derecho de acrecer, el autor enfoca la cuestion conhsi-
derando que él mismo es un fenémeno encuadrable dentro del sistema
comunitario. Después de explicar su sentido histérico, perfila su funda-
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mento a través de la teoria subjetiva, que es la mas seguida incluso
por la jurisprudencia, y la objetiva que defiende casi en solitario BEL-
TRAN DE HEREDIA, Estudia la institucion a través de la sucesidon testa-
mentaria, forzosa, intestada, legatarios y usufructuarios, para luego
precisar sus efectos y el problema de la renuncia a la porcién acrecida
en el que militan tres posturas: la clasica que considera potestativo
el derecho de acrecer, la intermedia de LACRUz que distingue entre parte
acrecida y cuota originaria y la de BELTRAN DE HEREDIA y RoYo MARTINEZ
que considera forzoso el acrecimiento.

En materia de comunidad hereditaria, aparte de su construccion
dogmatica, se estudian los problemas de los actos de administracion
y disposicion, la anotacién preventiva en el Registro de la Propiedad
y la enajenacion de la cuota con su posibilidad del derecho de retracto.
Respecto de la particiéon, o institucion que termina con la de la
comunidad, se plantea el estudio en relacion con el sentido historico
de dos legislaciones: la romana (intercambio 0 permuta reciproca de
partes indivisas) y la francesa que deflende el cardcter declarativo de
ls particion. Trasladando la preocupacion de la naturaleza al dere-
cho espafiol examina la tesis traslativa, la declarativa y la determi-
nativa de MARTIN L6PEz que es elevada por la doctrina italiana a la
categoria de negocio juridico de fijacién. Después de exponer lo rela-
tivo a la accién de particibn y personas que pueden ejercitarla, exa-
mina detenidamente los casos de las diversas particiones realizada por
el testador, el comisario, los herederos y las operaciones que la misma
comprende. Su exposicién es lo suficientemente amplia para dar una
idea genérica y de ultima hora sobre los principales problemas plan-
teados. Se complementa el tema con el problema de la colacién, su
naturaleza y su estudio dimensional en elementos y afectos; igual-
mente se sigue la materia exponiendo los posibles aspectos patologicos
de la particion: nulidad, rescision y modificacion. Antes de estos as-
pectos se expone el problema del pago de las deudas hereditarias y,
por ultimo, la incidencia que representa la posible suspensiéon de la par-
ticién en el caso de que la viuda quede embarazada.

d) Adquisicién hereditaria sujeta a reserva.

Distanciandose de las exposiciones clasicas que engloban en un solo
esquema expositivo las dos clases de reservas existentes (aunque G. Pa-
LOMINO Y SERRANO Y SERRANO discutieron sobre la existencia de otras),
el autor se limita en este capitulo a exponer la reserva clasica o del
conyuge viudo, para encuadrar la {roncal o lineal en la parte corres-
pondiente a la legitima.

Son abordados los principales problemas que la reserva clasica plan-
tea cuidando en su exposicion el ofrecimiento de las tesis de los pun-
teros autores que sobre el tema se han ocupado.

e) Proteccion de la herencia.

El capitulo concentra en su exposicion la defensa de la herencia a
través de las acciones que la protegen y especialmente la llamada ac-
cion de peticion de herencia con su problematica en cuanto a su na-
turaleza (donde expone las tres teorias de la accion como real y uni-
versal; personal o de estado y la de cardcter complejo o variable) la
legitimacion para su ejercicio y la prescripcién. Se completa el capi-
tulo con el estudio del aspecto registral o lo que es lo mismo, el reflejo
que la herencia ha de tener en el Registro de la Propiedad segun exista
un solo heredero o varios para su debida proteccion.



448 LIBROS

B) CLASES DE SUCESIONES.

Tanto el epigrafe como la divisién hecha por nosotros en esta re-
cension no se corresponde a la sistemdtica que adopta el autor, pues
éste en vez de dos partes divide el libro en cinco, lo que sucede es que de
la segunda a la quinta estdn destinadas precisamente al estudio de las
cuatro clases de sucesiéon existentes.

a) Sucesién testamentaria.

Dentro de la misma se comprenden unas notas previas dirigidas a
encuadrar el testamento y sus formalidades en cuanto a capacidad,
incapacidades, asistencia de testigos e identificacion y capacidad del
testador. Luego ya se van exponiendo las diferentes formas testamen-
tarias (comunes abiertos, testamento cerrado, olégrafo, testamentos
comunes excepcionales, testamentos especiales y las formas prohibidas
de testar), en cada una de las cuales se recogen los principales puntos
que esta serie de formas testamentarias ofrece. Salvo en ligerisimas
ocasiones €l autor no se refiere a las especialidades forales.

Acertadamente incluye en capitulos especiales, pero referidos a la
sucesion testamentaria, el contenido tipico del testamento a través de
la institucién de heredero, sustitucién hereditaria, con un estudio es-
pecial referido al derecho cataldn, el legado, asi como los problemas
de la interpretacién y ejecucién del testamento y su posible ineficacia
a través de las causas de nulidad, caducidad y revocacioén,

b) Sucesiéon contractual.

Después de un concepto genérico de dicha clase de sucesion, pasa
a exponer las pocas manifestaciones de la misma en el derecho comun
espafiol, deteniéndose en las manifestaciones forales de la misma (Ara-
g6n, Blaleares, Catalufia, Navarra y Galicia) y haciendo un estudio es-
pecial de la sucesion contractual del hijo adoptive que en la actualidad
no sirve mas que como un recuerdo histérico de una legislacién re-
cientemente derogada, precisamente después de la aparicién del vo-
lumen que comentamos.

¢) Sucesion forzosa.

Se comprende dentro de la misma el amplio estudio dedicado a la
legitima y su configuracion doctrinal, puntos de arranque necesarios
para luego ir exponiendo todo el aspecto personal y cuantitativo de la
regulacion. Al estudiar la legitima de los descendientes legitimos in-
cluye el referente a la mejora y al exponer la de los ascendientes es-
tudia el problema de la reserva del articulo 811 y el derecho de rever-
sion del 812. Después de ofrecer la legitima de los hijos y padres na-
turales, adoptivos o ilegitimos, hace un estudio de la correspondiente
al conyuge viudo. Al no haberse podido recoger la ley sobre adopcion,
deja sin resolver esa serie de problemas y alteraciones que la misma
ha venido a crear.

La sucesion legitimaria hubiera quedado incompleta en su estudio
si el autor no hubiese incluido dos capitulos importantisimos destina-
dos a la proteccion de la legitima (con los problemas de la indisponi-
bilidad de la legitima, la determinacién del caudal hereditario, la re-
duccién de donaciones, el complemento de la legitima y 1a pretericién)
v a la privacion de la legitima en virtud de justa causa de desheredacién.
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d) Sucesién intestada.

En ella se estudian los principales problemas que esta clase de su-
cesion plantea y fundamentalmente cuando puede considerarse proce-
dente la misma, teniendo en cuenta su caricter subsidiario. Los 6rdenes
de suceder y los diferentes modos en las diversas lineas, juntamente
el estgdio de la sucesién del conyuge y el Estado, completan la materia
ofrecida.

JosE Maria Cuico ORTIZ

Garcia TREviJaNO Fos, JOoSE ANTONIO: «Tratado de Derecho ad-
ministrativos. Tomo III. Volimenes I y II. Revista de De-
recho privado. Madrid, 1970.

Llega puntual, en su ciclo trienal, el tercer tomo de la obra de GARCIA-
TrEVIJANO, Doctor de la Universidad de Evolonia, Letrado del Consejo
de Estado y Catedratico de la Universidad de Madrid. Se presenta al
publico dividido en dos volumenes, densos y apretados, que rebasan las
1.000 paginas.

Creo que podriamos encuadrar genéricamente, y por tanto este
tercer tomo, la obra de Garcia-TREVIJANO en aquellas palabras que pro-
nunciara en la Academia de Jurisprudencia y Legislacibn ANTONIO
AGUNDEZ al decir «Encontrar el justo significado de las palabras de la
ley es funcion del jurista, para asi realizar el Derecho dentro de la
Justicia humana. Ello supone una actividad eminentemente intelectual,
pero también y sobre todo, dirigida a fines reales de la vidas. La deci-
siva importancia y la palpitante actualidad del Derecho Administrativo
exige que las obras encuadradas en este campo juridico respondan a esa
idea apuntada y en la obra gue recensionamos se cumple perfectamente
el pensamiento citado.

En el prologo del tomo II decia el autor que la segunda parte del De-
recho Administrativo se referia al elemento humano, aunque en dicho to-
mo solo se recogiese €l aspecto estatico o inerte que suponia la fotografia
del ordenamiento espafiol y los principios de su organizaciéon. Reser-
vaba para un tercer tomo el aspecto vivo y dinamico del elemento hu-
mano administrativo. Ahora, en este tercer tomo se advierte al lector
la misma idea. El tomo primero se referia a la infraestructura, el se-
gundo al elemento humano en su posicion estatica, el tomo tercero su-
pone el dinamismo de la gestion administrativa y el ultimo tratara de
los instrumentos que los protagonistas utilizan en su trabajo. El tomo
ahora comentado, pues, trata de lo que en la técnica juridica se deno-
mina funcién publica.

Mientras en el primer volumen se juega con el problema historico,
se profundiza con el concepto de funcionario, se precisa la naturaleza
de la relacion de servicio, en el segundo se llega a minimizar el con-
tenido propio de la relacién de servicio en su proyeccién de derechos
y deberes, reglamentaciones, responsabilidades, derechos pasivos, y re-
glamentaciones especiales gue completan la regulacion legal. Ajustan-
donos a esa distincion, dividiremos esta recensién en dos grandes par-
tes que exigen dos volumenes del presente tomo.
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VOLUMEN I

A.—BASES HISTORICAS DEL FENOMENO BUROCRATICO. DE LA BUROCRACIA A LA
FUNCION PUBLICA.

La historia sigue imperando en las instituciones. La esencia de cual-
quier concepto juridico exige una regresion histérica que perfila datos
y hace explicable el caracter y notas que acompafian al mismo. Por ello
el autor cuida esta parte historica que explica el «ser vivo biologica-
mente» de la persona que actia por y para las organizaciones.

Inicia el estudio con los Estados Orientales, Egipto y Grecia, en los
que destaca el caracter sacramental y guerrero de los funcionarios. Las
primitivas monarquias son teocraticas en el doble sentido expuesto por
JELLINEK, de estar limitadas por el poder divino y ser al mismo tiempo
representantes de él. No existi6 burocracia en el sentido de la palabra
actual, salvo en Egipto donde el funcionario estaba bien preparado, go-
zaba de prestigio y era eficiente.

En Roma hace el autor surgir, por asi decirlo, el desarrollo del sen-
tido burocratico de los cargos y oficios publicos. La razén de ello se debe
al inmenso territorio que hubo que dominar y administrar en la etapa
de la Roma Imperial. Distingue fundamentalmente en su preciso y do-
cumentado estudio, la etapa monarquica (donde el funcionario ejercia
potestades delegadas, pero no propias), la etapa republicana (donde se
distingue entre caracteres de las magistraturas, las clases y los po-
deres de los magistrados) y la etapa imperial donde surge la burocracia
y el funcionarismo. Todas las magistraturas republicanas se difuminan
y se sustituyen por el «funcionario imperials. Las caracteristicas de la
burocracia imperial son: la falta de homogeneidad, la distincion entre
carreras superiores (senatorial y ecuestre) e inferiores (civiles o mili-
tares) y la evolucién que unas y otras experimentan.

La edad: Media representa la vuelta a la vieja idea de que los cargos
y empleos civiles deben desempefiarse por militares y asi a los condes
y duques (verdaderos funcionarios) los nombra el rey enfre sus segui-
dores, los cuales suelen ser acompanados de otros funcionarios (como
el Canciller Mayor, custodio del sello real, el Notario mayor, redactor
de los documentos oficiales, etc.). No puede hablarse de burocracia, ni
de carreras administrativas, ni de nada que recuerde la idea de con-
juncion y homogeneidad administrativa.

Frente a la poliarquia medieval el Renacimiento configura un nuevo
tipo de Estado que se apoya en dos firmes pilares: el ejército perma-
nente y la burocracia. Los apoyos burocraticos dan a la moderna cons-
truccion del Estado sus netos contornos y condicionan el caracter rela-
tivamente estatico de su estructura (HELLER). El nuevo funcionario va
a cobrar un sueldo en periodos fijos, que saldria de la caja del Estado
y eso les da independencia.

Para terminar de configurar historicamente la figura del funcionario
el autor estudia sucesivamente una serie de posturas doctrinales que se
han ido sucediendo. Asi se refiere en primer lugar a la doctrina cameral
cuyo principal artifice es JOHNSON, el modelo weberiano debido a la obra
de Max WEBER que partia de la base de la necesidad de un cuadro ad-
ministrativo y las criticas que al mismo se han hecho por diversos sec-
tores doctrinales (la doctrina americana con CROZIER y su teoria de las
relaciones humanas; la posicion de FINER que distingue entre actividad
y organizacion del funcionario; 1la postura de M. MARX; la de LaASKy, la
de FriepricH, la de Von Mises; la de Dimock, la de MERTON y la de Pa-
LOMBARA.

Seguidamente y en el mismo capitulo, se afrontan una serie de pro-
blemas como son el de la delimitacion conceptual del término <«buro-
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craciay y que tomado en sentido o dimension horizontal puede predi-
carse de toda estructura organizativa y en su dimensién vertical estaria
integrado por funcionarios profesionales, si bien cabe hablar de grados
de buroccratizacion en otras esferas, tales como las eventuales, interinos,
contratados, trabajadores, etc. Igualmente afronta la critica hecha a
la burocracia o el sentido peyorativo de la palabra, aunque realmente
los atagues no suelen ser dirigidos a la burocracia, sino al sistema que
la hace posible y a este respecto hace la inevitable cita de la «Ley
Parkinson». Otro de los problemas es la relacién o posicién del poder
politico frente a la burocracia, o sea €l de la fijacién de limites de la
burocracia respecto de la esfera politica. Termina el capitulo con una
exposicion de los grandes sistemas burocraticos (que a su juicio pueden
reducirse a dos, el de sistema de puestos de trabajo y el sistema de
carrera) y el ultimo peldafio que transforma el burécrata en funcionario
publico entendido por funcién publica «el conjunto de personas ligadas
por una relacién de trabajo o de servicio a la Administracién publicas.
Su ultima conquista es la de un «estatutos.

B.—EN EL ORDENAMIENTO ESPANOL.

La parte histérica est4d ahora referida a Espafia arrancando del Es-
tado absoluto y concluyendo en el ano 1918, fecha en que se inicia la
etapa moderna. Examina, por ello, el concepto de regalia en orden al
nombramiento y separacion de los servidores de los monarcas y prin-
cipes; estudia diversos textos legales en orden a la provisién de oficios
con prohibiciones, limitaciones, etc.; se refiere a la enajenacion de los
oficios u «oficios enajenados» y al problema que planteaba esa situaciéon
gue traté de paliarse con el rescate o reversion de los mismos.

Pasa revista al famoso estatuto de LOpEz BALLESTEROS, Ministro de
Hacienda en la segunda etapa absolutista de FERNANDO VII, para luego
referirse a los comienzos de la etapa constitucional que no mejora, ini-
cialmente, la configuracion de la burocracia hispana. Examing el esta-
tuto de clases pasivas de 1835, los Reales Decretos de 1844, el Estatuto
de Bravo Murillo de 18 de Junio de 1852 y termina con el estudio y ex-
posicién del Dictdmen del Consejo de Estado de 19 de enero de 1866
y el estatuto de O’Donnell de 4 de marzo siguiente.

En lo que podriamos denominar segunda parte de este capitulo el
autor profundiza sobre la linea evolutiva del funcionario y su forma-
ci6n a partir de 1857. Es decir, a partir de la famosa Ley Moyano sobre
la Enseflanza que da nueva estructura a los estudios sobre temas ad-
ministrativos. Se refiere a la evolucion que sufre el régimen funcionarial
¥ la serie de regulaciones referidas a Cuerpos Especiales (Archiveros y
Bibliotecarios, Profesorado, Abogados del Estado, Cuerpo Consular y
Diplomatico, Cuerpo de empleados de Correos, Establecimientos penales,
Cuerpo de Ingenieros y Oficiales de Secretaria y demas empleados del
Congreso), asi como a la intervencion del Consejo de Estado en el ré-
gimen burocratico de esa época a través de una serie de dictdmenes, la
maduracion de los Cuerpos generales y el concepto de cesantia.

Cierra el capitulo un estudio dedicado a los tratadistas de Derecho
Administrativo que afrontan el concepto de burocracia y funciéon pu-
blica con desgana y sin interés. La lista es exhaustiva: OLIVAN, VENTURA
D6az, COLMEIRO, MELLADO, ORTIZ DE ZUNIGA, ABELLA, etc. Expresamente es-
tudia detenidamente dos obras: una de LORENZO DoMINGUEZ que més que
obra es un folleto y el libro de Rulz LE6N «Un arbitrio para gobernar a
Espafiay. La jurisprudencia hasta 1918 es también expuesta en su re-
lacion con el concepto de burocracia y funcion publica y una serie de
puntos concretos (estabilidad, derechos econémicos, 1a condicién de fun-
cionario, efectos pasivos, la cesantia, potestad disciplinaria, oficios ena-
jenados, asimilaciones, cuerpos generales y especiales, ete.).
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C.—ESTATUTO DE FUNCIONARIOS DE 1918 Y ESTATUTO ACTUAL.

La minuciosidad con que el autor trata esta materia, asi como la
extension que da a la misma provocaria aqui, caso de irle siguiendo
paso a paso, una extension desmesurada de esta recension. Solamente
nos limitamos a decir que tanto el Estatuto de Funcionarios de 1918 co-
mo el actual de 7 de febrero de 1964 son estudiados desde su origen y
discusién parlamentaria, hasta sus criticas y contenido.

D.—HACIA UN CONCEPTO DE FUNCIONARIO PUBLICO.

Después de recorrer la serie de opiniones doctrinales en orden a las
personas que trabajan para la Administraciéon en su denominacién y
conceptos en los diversos paises (Francia, Bélgica, Italia, Alemania y
Paises hispanoamericanos), afronta el autor determinados conceptos
como el de funcionario (que debe aclararse por via indirecta y negativa,
diciendo quienes no lo son, para asi llegar a comprender su sighificado)
y los conceptos vectoriales o finalistas del funcionario publico. Se trata
como dice el autor de conceptos que se dan «para» una finalidad deter-
minada; son conceptos con cldusulas modales y que no sirven para ge-
neralizar el concepto a otros campos. Asi se examinan el concepto de
personal en la jurisdiccion contencioso-administrativa, el concepto
fiscal. €l concepto penal, el concepto a efectos de la responsabilidad, el
concepto finalista y la doctrina del Consejo de Estado (que para solu-
cionar el problema conceptual dice que muchas veces hay que resolver
con relacién a cada efecto y consecuencia particular).

Posferiormente se aborda el problema de la definicién de funcionaric
considerando que son dos las notas fundamentales del mismo (estar
en relacién de derecho ptuiblico con una organizacién publica y con ca-
racter voluntario) y que admite una subespecie: la del funcionario pro-
fesional. Seguidamente se abordan los problemas de la clasificacion de
los servidores de los entes publicos desde distintos puntos de vista, la
distincién entre funcionario y empleado y el conecepto de autoridad y
su diferencia o identificacién con el caracter de funcionario.

E.—LA RELACION DE SERVICIOS: NATURALEZA JURIDICA.

Los funcionarios publicos de cualquier clase que sean se ligan a la
Administracién a través de una relacién de trabajo especial, cuyos ele-
mentos caracteristicos son: a) Los sujetos, que son de una parte un ente
publico y de otra una persona fisica. b) El objeto lo constituye la pres-
tacion de la actividad, y. ¢) El contenido son los derechos y deberes que
se derivan de la relacion. Los caracteres de esta relacion son los de ser
de derecho publico, voluntaria, personalisima e intransferible y bila-
teral. Sobre la naturaleza de la misma se ofrecen diversas teorias (con-
trato privado, teoria, politica, contrato de derecho publico, teoria bila-
teral, teoria unilateral y estatutaria y solucién espafiola que se adhiere
a la naturaleza publica de la relacién).

Dos puntos ultimos cierran el presente capitulo. El primero de ellos
es el problema de los «derechos adquiridos» por los funcionarios y la
«potestas variandi» del ente publico. El segundo es el de la distincién
entre relacion orgénica y relacion de servicio y sus posibles consecuen-
cias en orden a determinados puntos muy concretos: excedencias vo-
luntarias y forzosas, actuaciones como representantes y como 46rganos,
ete. Igualmente se afronta el problema de la disociacién entre relacion
organica y de servicio (Administracion local, Abogados del Estado,
Cuerpo de Ingenieros civiles, Carrera Diplomadtica, ete.).



LIBROS 453

F.—NACIMIENTO DE LA RELACION DE SERVICIO PROFESIONAL.

En esta ultima parte del volumen se examinan las condiciones para
poder adquirir la condicion de funcionario, la seleccién, formacion, igual-
dad y excepciones, asi como los métodos selectivos (democraticos, nc
democraticos, sistemas de meérito, mérito y estabilidad), 6rganos encar-
gados de la seleccién y todos los demas aspectos que lleva consigo el
criterio selectivo, hasta finalizar con la exposicién de las escuelas y
centros de formacion de tuncionarios en los diversos paises.

VOLUMEN II1.

A. DESARROLLO Y EXTINCION DE LA RELACION DE SERVICIO PROFESIONAL.

Para explicar la razon justificativa del epigrafe se comienza por pre-
cisar la relacion de servicio como una relacion juridica que contiene
elementos personales, unas prestaciones y un contenido, siendo los
sujetos la Administracion y el funcionario, queda por precisar las
prestaciones, que son las actividades que se exigen mutuamente ambos
sujetos y el contenido, que ests integrado por el conjunto de figuras
juridicas subjetivas que legitiman la aretension y fundamentan la obli-
gacion de la efectividad de las prestaciones.

Se hace una critica de la corriente doctrinal sistematica que encierra
bajo el rotulo derechos y deberes de los funcionarios la materia que se
aborda en el presente, ya que propiamente no se trata de derechos y
deberes, sino de potestades y sumisiones o sujeciones, porque no han
llegado alin a actualizarse. Dentro de la legislacion vigente del afio 1964,
distingue el autor al exponer la materia tres puntos concretos: las situa-
ciones de ventaja, las de desventaja y las posibles modificaciones en la
relacion de servicio.

Respecto de las situaciones de ventaja precisa dos clases, segun estén
encuadradas en lo econémico 0 no tengan ese contenido. Entre las ven-
tajas no econdémicas se estudian la proteccion del Estado, que se tra-
duce en el contenido del articulo 63 del texto de la ley de 1964, que dice:
«El Estado dispensarad a los funcionarios la proteccidn que requiera el
ejercicic de sus cargos, y les otorgara los tratamientos y consideraciones
sociales debidas a su jerarquia y a la dignidad de la funcién publicas.
Igualmente se desarrolla la materia de la permanencia en la funcion
a través de los principios de inamovilidad y estabilidad, con sus dife-
rentes matices, 1os problemas de conservacion del puesto y excedencias
forzosas, las recompensas (condecoraciones en sus diversas especies) y
el sistema de vacaciones, licencias y permisos. Es de destacar el estudio
especial que se hace sobre las posibles invenciones o inventos que el
funcionario realiza en el ejercicio de su cargo. El autor considera que
debe seguirse el criterio de la legislacion italiana que distingue segun
que el invento se realice por el funcionario que ha sido admitido a la
funcién publica precisamente para conseguirlas (y que corresponden al
Estado) y aquellas otras en las que no concurren esas circunstancias.

Entre las ventajas de caracter econdémico estudia su evolucion y
formas (sistemas de arancel, tasas, canones, porcentajes, beneficios y
sueldo), deteniéndose en la naturaleza del sueldo y sus dos tesis uni-
taria y discriminatoria, segin se considere el sueldo como contrapres-
tacion del trabajo o prestacién alimenticia o, por el contrario, los que
distinguen los conceptos que no obedecen a una contraprestacion y los
que si la tienen. Se examina el sueldo personal, los trienios, las pagas
extras, las indemnizaciones, gratificaciones, incentivos y una serie de
problemas relacionados con todo ello en casos excepcionales como los de
los funcionarios en el extranjero, los pertenecientes a los Organismos
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Auténomos, los que no tienen jornada normal, los sistemas de néminas
y los tres principios de inembargabilidad de la retribucién, servicio pres-
tado y, reflejo presupuestario.

En las situaciones de desventaja encaja los que podriamos denominar
deberes. Especialmente se estudian los de diligencia, fidelidad, buena
conducta, obediencia, correccion frente al publico e incompatibilida-
des, rematando el capitulo con dos cuestiones importantisimas como son
la modificacion y la extincion de la relacion de servicio. En la modi-
ficacion, que se distingue si es subjetiva o por el contrario objetiva, se
afrontan los conceptos de sustitucion, provision de vacantes, exceden-
cia, situacion de supernumerario, suspension de funciones y el principio
de que no se puede pasar a la situacién de supernumerario desde la
situacion de excedente voluntario. En materia de extinciéon distingue
el autor tres clases o formas de producirse. La que se debe a hechos
juridicos (muerte, desaparicion del ente publico, condena penal, pér-
dida de nacionalidad y edad de jubilacién), actos de la Administracion
(sancion disciplinaria, jubilacién por incapacidad permanente, aban-
dono del servicio, baja en el servicio) y actos voluntarios del funcionario
(renuncia y jubilacién voluntaria).

B.—DERECHOS PASIVOS DE LOS FUNCIONARIOS PROFESIONALES.

Segun el concepto sea referido a las personas o al derecho en si,
puede obtener una doble referencia. Por clases pasivas en sentido sub-
jetivo deben ser entendidas el conjunto de personas que perciben pen-
sicnes de la Administraciéon Publica una vez que el funcionario ha
dejado de prestar servicio por extinguirse la relacién. La pension en
sentido objetivo, es una prestacion dineraria periodica que el Estado
y los demas entes publicos entregan después de finalizar la relacién de
servicio, a sus funcionarios o familias, y cuya cuantia es proporcionada
a la duracion de los servicios prestados y a los sueldos percibidos.

Después de exponer estos conceptos se estudia detenidamente la evo-
lucion histérica legislativa espafiola en esta materia. Se pasa revista
a las pensiones directas hasta el afio 1926 (pension como gracia y pen-
siébn como justicia), pensiones familiares (viudedad y orfandad), al Es-
tatuto de clases pasivas de 1926 y sus posteriores modificaciones hasta
llegar al vigente de 21 de abril de 1966. Sobre la base de este ultimo se
examina la naturaleza de la pensién (con sus tres teorias de sueldo di-
ferido, prestacion alimenticia y pension como seguro publico), sus cla-
ses y otros puntos concretos que diremos. En las clases conviene dis-
tinguir con el autor las ordinarias (directas e indirectas o familiares)
y las extraordinarias y ordinarias derivadas de ellas (a favor de las
familias de los pensionistas extraordinarios) y las pensiones generadas
por la mujer del funcionario. Especialmente se estudian otras cues-
tiones como el de actualizacion de pensiones con su doble sistema de
revision individualizada que utilizé la Ley de 23 de diciembre de 1961 y
la revision mediante porcentajes medios de aumento que utiliza la Ley
de 16 de diciembre de 1964 en el nuevo Estatuto; dentro de lo que pu-
dieramos llamar fase procesal o procedimental, se exponen los pro-
blemas de competencia y recursos, principios generales, procedimientos
ordinarios y especiales, habilitados de clases pasivas y la relacion entre
los conceptos de derechos pasivos y derechos adquiridos. Se aborda tam-
bién los supuestos de extineiéon, suspensién y pérdida y sus posibles
consecuencias: la transmision y el derecho de acrecer.

C.—FUNCIOGN PUBLICA, POLITICA Y DERECHOS FUNDAMENTALES.

El presente capitulo est4 destinado a tratar de resolver el problema
que plantea una doble interrogante: ¢el funcionario profesional pisrde
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su personalidad al entrar a formar parte de los cuadros administra-
tivos? ¢goza de los mismos derechos fundamentales que los demas ciu-
dadanos, o, por el contrario, abdica de parte de ellos precisamente por
haber aceptado voluntariamente dicha condiciéon?.

Para responder a estas dos preguntas el autor va sefialando etapas
historicas en las que se detiene para revisar la legislacion de diversos
paises. Fundamentalmente sefiala la etapa de esclavizacion del fun-
cionario profesional en la época absolutista y la segunda etapa de neu-
tralizacion politica del funcionario profesional fuera del servicio. Como
principales instrumentos de neutralizacion del funcionario profesional
estudia el sistema de mérito y estabilidad. Examina la neutralizacion
politica fuera y dentro del servicio y el nuevo sistema de neutralizacion
constituido por las incompatibilidades e incapacidades.

Referido el problema a Espafia y su sistema, el autor sefiala una serie
de etapas que se inician con las Cortes generales del afio 1810 hasta
1837 y que finalizan en la etapa de 1939-1970. Las normas espafiolas,
dice el autor, que han tratado del tema son variadas y cada una han so-
lido enfocarlo desde perspectiva diferente. Fundamentalmente las re-
duce a tres: a) Las Constituciones (gue enfocan la cuestién desde el
angulo del parlamento). b) Las leyes electorales (que sefialan incapa-
cidades para ser parlamentario) y ¢) Las leyes especiales de incompa-
tibilidad. Termina la exposicion abordando el tema de la Asociacion y
Sindicacién de los funcionarios y su representacién en organos de la
funcién publica.

D.—RESPONSABILIDAD DE LOS FUNCIONARIOS PROFESIONALES.

Perfectamente queda centrado el concepto de responsabilidad y los
matices que admite. «Los funcionarios, en cuanto tales, al igual que
los demas ciudadanos, deben responder de sus propios actos; en oca-
siones su responsabilidad no se diferenciara de 1a de los demaés, pero
otras veces sera distinta en su origen, contenido y forma de exigirse».
Practicamente reduce las responsabilidades a la penal, la civil, la dis-
ciplinaria y la contable.

En la responsabilidad penal (por actos u omisiones tipificadas como
delitos o faltas) se estudian unas series de problemas de fuero compe-
tente, autorizaciones previas y relaciones entre la responsabilidad penal
y disciplinaria. En la responsabilidad civil (cuando se ocasionen dafios
o perjuicios a la Administracién o a un tercero) en la que se estudian
problemas interesantisimos y muy de actualidad doctrinal: la antigua
responsabilidad personal y la responsabilidad objetiva de la Adminis-
tracion. En la responsabilidad disciplinaria (derivada de su pertenencia
a la Administracién) se exponen los problemas de su naturaleza y fun-
damento, sobre los cuales expone una serie de teorias, concluyendo con
su opinidon en la que se hace preciso distinguir la naturaleza y el fun-
damento. La naturaleza es la misma que la de la potestad punitiva
general y de la pena; mientras que el fundamento de la potestad dis-
ciplinaria se explica en la supremacia especial que hace nacer rela-
ciones de sujecion concreta y respecto de las cuales el poder de policia
general tiene poco que decir.

Especialmente se estudian los problemas de los principios de lega-
lidad y oportunidad, las fuentes normativas del ordenamiento espafiol,
el ambito del Reglamento de 16 de agosto de 1969, los sujetos respon-
sables, las infracciones disciplinarias, sus clases y las sanciones, ademas
del procedimiento y el Tribunal de Honor. Termina el autor con una
sutil distincion entre responsabilidad politica y responsabilidad disci-
plinaria. La responsabilidad es funciéon de la naturaleza de la relacion:
si ésta es politica, aquella lo sera también; si es profesional, asi sera
ésta.
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E.—FUNCIONARIOS EXCLUIDOS, RELACIONES DE SERVICIO NO PROFESIONAL, RE-
LACIONES CONTRACTUALES Y ADMINISTRACION MILITAR,

Entre los funcionarios excluidos del texto de 1964, destaca el autor
en primer término, a los pertenecientes a la Administraciéon de Justicia
regidos por la Ley de 18 de marzo de 1966, primera componente basica
del Estatuto de dichos funcionarios. También quedan excluidos el Minis-
terio Fiscal por regularse a través del Decreto de 27 de febrero de 1969,
los Secretarios de la Administracion de Justicia, segun el de 2 de mayo
de 1968, el Cuerpo de jueces municipales y comarcales por el de 19 de
junio de 1969 y el cuerpo de oficiales, auxiliares y agentes de la Justicia
y Justicia Municipal, regulados por el de 6 de junio de 1969 y por ul-
timo, el de médicos forenses por el de 10 de octubre de 1968. Espe-
cialmente se refiere a los Registradores de la Propiedad, a guienes
califica de cuerpo especial y técnico y de funcionarios publicos, negando
en ciertos casos este caracter a los Notarios y Agentes de Cambio y
Bolsa. También trata del personal auxiliar que ostenta un «status» de
ciertos perfiles dificiles. Mantiene la posibilidad de exigir responsabi-
lidad al Estado en los actos de servicio. Considera aplicable la Sen-
tencia de 18 de febrero de 1967, en cuanto no se entienda viable en lo
que al articulo 43 del texto de 1964 se refiere. Igualmente se refiere a
los Recaudadores de Hacienda.

Entre las relaciones de servicio no profesional cita y estudia los fun-
cionarios politicos, los funcionarios honorificos, los Consejos Perma-
nentes del Estado y los funcionarios de empleo. En la relacién con-
tractual expone las diferencias y conceptos entre el trabajador y el
funcionario, los estatutos y otra serie de puntos concretos relacionados
con este aspecto. Por ultimo se expone la problematica de la Adminis-
tracion militar en la gue se distingue los conceptos de funcionarios
militares, funcionarios civiles, destinos civiles y «servicios civiles».

F.-—LA FONCION PUBLICA DE LOS ENTES DE COBERTURA SECUNDARIA.

Realmente el capitulo se centra en el estudio de los funcionarios de
la Administracidon local. Se hace el mismo con apretadas citas legisla-
tivas y atendiendo al proceso evolutivo en orden a la intervencion es-
tatal con una primera fase de control de idoneidad y una segunda de
estatizacion de los funcionarios. Se hace un estudio de la reforma de
5 de diciembre de 1968, de los derechos pasivos y de la formacion de los
funcionarios a través de los criterios selectivos, la especializacion y los
cursos de diplomados.

Especialmente se hace referencia y estudio del personal de las en-
tidades publicas no territoriales, de los organismos auténomos, de las
organizaciones sin personalidad, de las Administraciones indirectas, de
los organismos auténomos locales y de las sociedades de entes publicos.
En todos estos casos se cita la legislacibn y se hacen los oportunos
comentarios.

En Apéndice especial se hace un estudio interesante de la llamada
funcion publica comparada, examinando las bases de la misma y dedi-
cando sendos comentarios a la funcion de la URSS y en China Con-
tinental, asi como en los paises en via de desarrollo.

JosE Maria CHICco ORTIZ
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IGLESIAS, JUAN: Derecho Romano. Instituciones de Derecho Pri-
vado. Ediciones Ariel, 5.* edicion, 718 pags.

La presente obra del profesor IGLESIAS, ampliamente conocida y rei-
teradamente manejada en los medios universitarios, ha sabido con-
jugar en perfecto equilibrio, el mas exigente rigorismo cientifico con
la claridad expresiva y sistematica que le confiere un innegable valor
pedagogico.

Su amplia introdueccion se abre con unas breves nociones acerca
del derecho y su interpretacion, destacandose por encima de la meto-
dica preconizada por IHERING, el caracter dindmico de un derecho en-
tendido en su vocacién funcional de justicia. Sigue un resumen —no
por sucinto menos completo— de la historia socio-politica de Roma,
donde desde su fase primitiva pasando por la Republica y el Principado
hasta llegar al Imperio absoluto, se pone de manifiesto el constante y
evolutivo concierto de Politica y Derecho en la labor constructiva de
la ascciacién y del Estado.

Ajeno a todo dogmatismo, entroncando las Instituciones con sus pre-
supuestos vitales, se enfrenta el autor al estudio de las distintas fases
de desarrollo del Derecho Romano: El «ius civile», vinculado al Es-
tado-ciudad y asentado sobre el formalismo de sus normas consuetu-
dinarias; el «ius gentium», en plena etapa de expansiéon dominadora,
canalizado por la jurisprudencia y la legislaciéon imperial y, en fin, el
derecho bizantino, nacido en la quiebra de la vieja civilizaciéon italica.
Con rigurosa metddica ‘historico-juridica busca una visiébn general y
conjunta, lejos de divisiones cerradas e impermeables, evitando el co-
modo uniformismo y calibrando en todas sus dimensiones el devenir
constante de convicciones € ideas.

Después de analizar la evolucion de la ciencia romanistica y su es-
tado actual, se muestra contrario a admitir en ella cualquier sintoma
de decadencia o crisis, por cuanto el Derecho Romano sigue proyec-
tando sobre el mundo de hoy su espiritu, su esencia y un cumulo de
posibilidades no agotadas.

Cerrando la parte introductora, aparece un breve comentario a las
ideas romanas del derecho, en el que importa destacar la nociéon to-
davia vigente de la «Aequitas» y la vision de una «Iurisprudentias mas
atenta @ la solucion de problemas vitales que a la rigidez de puros es-
quemas doctrinales.

El nacleo central de la obra aparece sistematizado en cinco libros o
grandes apartados: Parte general; Derechos reales; Derecho de obli-
gaciones; Derecho de familia; Sucesiones y donaciones.

La parte general se abre con el estudio del sujeto de derecho bajo
la distinciéon de personas fisicas y juridicas. Se recoge la doctrina jus-
tinianea en torno al nacimiento asi como el régimen de proteccion
del «nasciturusy, y se analiza ampliamente la problematica de una ca-
pacidad condicionada por el «Status»: libertad, esclavitud y patronato,
ciudadania y situacion familiar.

En torno al tratamiento doctrinal de la persona juridica, evita el
autor entrar en el fatigoso andalisis de la polémica tradicional y pa-
rece mostrarse decididamente vitalista, al sefialar que el derecho san-
ciona tan s6lo una existencia impuesta por la suprema realidad del
suceso humano. Afirma asimismo la personalidad de la asociacion ro-
mana al margen del reconocimiento gubernativo y niega, atin en la le-
gislacién justinianea, la existencia de un concepto moderno de funda-
cién, como «patrimonio de finy dotado de autonomia institucional.

16
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Se enfrenta a continuacién con la tematica del negocio juridico. Y
entiende que su teoria general es obra del artifice moderno a través de
la generalizacion homogénea de elementos romanos. Sefiala la auszncia
de un reconocimiento pleno de la idea de representacién y analiza bre-
vemente los elementos accidentales del negocio, finalizando con una
apretada sintesis del procedimiento ecivil.

El libro segundo, dedicado a los derechos reales, se inicia con un
estudio sistematico y clasificatorio de las cosas, donde se destaca la
tardia apariciéon de la distincién muebles-inmuebles, surgida bajo la
influencia de las tendencias orientales, y la limitada aplicacion romana
de la nocién de «universitas». La naturaleza del derecho real es enfo-
cada con moderacion y realismo, entroncando su diversificacion frent:
a los derechos obligacionales en el binomio procesal «actio in rem» y
«actio in personams.

Entrando en el estudio singular de cada institucion, el régimen de
propiedad es analizado con especial detenimiento, partiendo de su evo-
luciéon historica y significando sus distintas manifestaciones: «In bonis
habere», propiedad quiritaria, provincial y peregrina. Los cauces adqui-
sitivos del dominio se sistematizan a medio de la conocida -antitesis de
originarios y derivativos. Entre los primeros se destaca la ocupacion
y accesion y entre los ultimos se mencionan «mancipatioy, «in iure ce-
ssio», «usucapioy» y «traditio», en la que, a juicio del autor, la «iusta
causay» es elemento independiente y distinto de la concorde voluntad
de las partes. Un estudio de las defensas procesales y una breve expo-
sicion del condominio, cierran el capitulo dedicado al derecho de pro-
piedad.

Con relacion a la posesion, evita el autor entrar en la polémica, ya
tradicional acerca de su naturaleza. Tan so6lo de pasada y rifiriéndose
a las expresiones de Papiniano en los Digesta, entiende que no comporta
su valoracion como derecho, sino el reconocimiento de su virtualidad
en orden a ciertas adquisiciones juridicas. De otro lado, y en trance
clasificatorio, asimila «possesio naturalisy y mera detentacion; califica
de simple «possesio» a la protegida por los interdictos e identifica la
“possesio ad usucapionems y «civiliss. La posicion del precarista se-
cuestratario y acreedor pignoraticio en la etapa preclasica es estudiada
de forma prolija, si bien se reconoce que en una fase posterior se con-
vierten en figuras andémalas al cesar su actuacion como «en lugar de
propietarios». Dentro del campo de las servidumbres —aparte su ré-
gimen positivo debidamente expuesto por el autor— interesa anotar
entre sus mas sugestivas conclusiones que la «servitus» romana es en-
tendida en todo caso como relacion personal ¥y no funcionaria; y que
en las denominadas servidumbres positivas -——«oneris ferendi»—, el de-
ber de conservacion y reparo no agota ni atane a su contenido esencial
y tiene tan sélo el valor de una consecuencia particular y accesoria de
aquello —la tolerancia de apoyo— que constituye su auténtica «ratio».

Contiene asimismo el texto comentado una breve referencia a los
derechos de uso, habitacién y usufructo, este ultimo de tipo estricta-
mentg personal y que admite inicamente la cesion de ejercicio, criterio
que algunos autores, como BELTRAN DE HEREDIA, trasladan hoy al derecho
espafiol no obstante los términos un tanto radicales del articulo 480
del Coédigo civil.

Siguen unas sumarias acotaciones en torno a enfiteusis y superficie,
figura ésta nacida al calor de maultiples imperativos socio-econémicos
¥ cuyo caracter real viene a ser reconocido durante el periodo justi-
nianeo. Cierra el capitulo dedicado a los derechos reales, el analisis de
los de garantia, fundamentalmente «Pignus» e «Hypotheca», diferen-
ciados por razoén de la transmision posesoria, sin acudir, como en tiem-
pos posteriores, a una linea distintiva vinculada a la naturaleza mobi-
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liaria, o inmobiliaria de su objeto, que dificultara la aparicion, hoy fe-
lizmente lograda, de la hipoteca sobre muebles.

El libro tercero, destinado al estudio del derecho de obligaciones,
contiene a modo de preambulo interesantes precisiones acerca del con-
cepto y evolucion historica de la «obligatio». Se recoge la teoria del
débito y responsabilidad como elementos que teniendo origen indepen-
diente y distinto, integran hoy, por via de fusién, un concepto unitario,
si bien se hace notar la ausencia de datos que permitan probar de mo-
do contundente que tal distincion fuese sentida de forma viva y realista
por los primitivos romanos. Se pone igualmente de relieve el caracter
de sujecion fisica del «nexum», frente al reconocimiento de la «fides»
y el significado espiritual de la «Sponsio», asi como la progresiva evo-
lucion de la «obligatio» por la transformacion del vinculo corporal en
otro de naturaleza juridico-ideal.

Entrando a continuacion el autor en el tema del objeto de las obli-
gaciones, erige como nocion primaria y esencial el concepto de pres-
tacion, de la que son requisitos ineludibles su posibilidad, licitud, pa-
trimonialidad y determinacion. En linea clasificatoria analiza seguida-
mente el caracter y naturaleza de las obligaciones divisibles, genéricas,
alternativas y pecuniarias, y de aquellas otras que atendiendo a sus
elementos personales, sistematiza en ambulatorias, parciarias, cumula-
tivas y solidarias. Significa la concepcién romana de la «obligatio» como
vinculo exclusivo de acreedor y deudor, que engendra la nulidad de las
estipulaciones a favor y a cargo de tercero, principio cuyo rigorismo
aparece fuertemente atenuado en el periodo justinianeo; y recoge el
régimen juridico de las obligaciones naturales, que define por su au-
sencia de cobertura procesal, negando en torno a ellas y por su extrema
variedad, la posibilidad de una disciplina uniforme.

En cuanto a la teoria de las fuentes obligacionales —y a efectos de
sistematizacion— distingue tres apartados fundamentales: Contratos,
actos licitos no contractuales y actos ilicitos

Por lo que a los contratos se refiere, y aun reconociendo la exaltacion
del elemento consensual en fases posteriores, la doctrina clasica —in-
dica el auter— supedita su efectividad, presupuesto el acuerdo, a la
forma o al «agere», con la sola excepcion de los simplemente consen-
suales, que juntamente con los reales, formales e innominados integran
la tipologia contractual romana.

Desarrollando ampliamente cada una de estas categorias, y a efectos
expositivos, engloba dentro de los reales a mutuo, «comodato» depdsito
y prenda. Agrupa dentro de los consensuales —nacidos en plena co-
rriente de expansion, como respuesta a las nuevas necesidades comer-
ciales—, la compraventa, arrendamiento, sociedad y mandato y recoge
en cuanto a los formales la distincion de Gayo entre literales y ver-
bales, dedicando especial atencién al régimen y contenido de la «Sti-
pulatio». Por ultimo, con relaciéon a los innominados —denominacion
de cuno bizantino—, se alude al texto clasificatorio del Digesto, que
mantiene una tipicidad objetiva en base a la naturaleza de la pres-
tacion: «do ut des», «do ut facias», «facio ut des» y «facio ut facias».

Siguiendo el analisis de las fuentes de la obligacion, y en el campo
de les actos licitos no contractuales, estudia en primer término la pro-
mesa unilateral, cuya validez juridica viene impuesta por razones de
interés publico o circunstancias especiales. Precisa a continuacion los
requisitos estructurales de la «Negociorum gestio»: Ajenidad, interés
patrimonial del «dominus» y suficiencia del «utiliter coeptums» y ter-
mina recogiendo el concepto de enrigquecimiento injusto —luero «sine
causay a costa ajena—, que enlaza con la exposicion de los diferentes
tipos de «condictios.
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Dentro de las obligaciones nacidas de acto ilicito, se parte de la dis-
tincion entre delito ptiblico y privado (Crimen o «delictumsy), y se afirma
la ausencia de una categoria general de «delicta», por cuanto tan soélo
se integran en el ordenamiento determinados supuestos de naturaleza
particular: «furtum», «rapina», «iniurias y «damnum injuria datums
a los que debe afadirse la nocién postclasica del cuasidelito. En tales
casos —dice el autor—, se generan las pertinentes acciones penales de
caracter intransmisible y noxal, de las que han de diferenciarse aque-
llas que persiguen cumulativamente pena y resarcimiento, o bien este
ultimo con execlusividad.

Continuando la exégesis del régimen juridico obligacional, reconoce
el autor las dificultades que entraiia el conocimiento de los limites his-
torico-dogmaticos entre los que se mueve la responsabilidad del deu-
dor. Sobre todo por lo que se refiere al origen y evolucion del concepto
de «Culpay, que considera probablemente extraido del campo delictual
y trasladado dentro del marco de las relaciones contractuales. Estudia
asimismo los mecanismos de garantia, tanto reales como personales,
deteniéndose en especial en los derivados de contrato estipulatorio.
Las causas extintivas de la relaciéon obligatoria son examinadas con
cuidadosa atencion. Y asi, interesa destacar que a diferencia del de-
recho moderno, la novaciéon romana implica en todo caso la desapa-
ricion del vinculo primitivo; y que el supuesto compensatorio opera en
Roma y en su época clasica, como fenémeno procesal de limitado al-
cance. De otro lado, y a juicio del autor, la constitucion de Justiniano
—origen de multiples polémicas— que mantiene la compensacién «ipso
iure» no puede conducir a conclusiones radicales. La mera existencia
de créditos compensables —dice— lleva tan s6lo a su desvirtuacion,
pero su extincion se realiza a través de la oportuna sentencia judicial.

Un ultimo capitulo referente a la transmision de créditos y deudas,
pone punto final al libro tercero y con ello al estudio del derecho de
obligaciones.

De acuerdo con el plan expositivo de la obra, sigue la exégesis del
régimen familiar romano, escindida en tres apartados fundamentales:
Familia, matrimonio y tutela. Y asi se analiza en primer lugar el ca-
racter y evolucion histérica de la familia, los perfiles institucionales
del «Pater», el mecanismo de la «adoptio» y la reglamentacion del
«peculiums. En el campo de la relacion conyugal se pone de manifiesto
el significado aformalista de las nupcias, la admision del divorcio y la
regulacion justinianea del concubinato, recogiéndose asimismo los di-
ferentes regimenes patrimoniales de absorcion, separacion y dote. El
apartado final, destinado a la institucién tutelar, estudia sus diversos
supuestos y correlativa disciplina juridica, manteniendo la diferencia-
cion tutela y cuaratela en razén a las ideas de «auctoritasy y «gestio»,
que respectivamente las presiden.

La ultima parte de la obra se inicia con el estudio del derecho here-
ditario, que pese a sus profundas transformaciones a lo largo del de-
venir histérico, mantiene una fiel adecuacién a los dictados de la es-
tructura familiar, al margen de una conformacién rigidamente patri-
monialista. A lo largo del texto van desfilando conceptos e instituciones
de enorme valor, ain para la problematica hereditaria de nuestro ac-
tual momento juridico: la idea de «succesio» y la concepcion dogma-
tica de la herencia, delacién, colacion, acrecimiento, aceptacion y
adquisicién hereditaria; responsabilidad «ultra vires» y beneficio de in-
ventario; construccién juridica de la herencia yacente.

Afirmado el caracter prevalente de la sucesion testamentaria, el
testamento se califica como acto unilateral de ultima voluntad, cana-
lizando formalmente a través de una tipologia analizada con especial
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cuidado, a la que sigue un detenido estudio de la capacidad sucesoria
y de la problematica, siempre vigente, de la «heredis institutios.

Después de recoger la regulacién de la sucesiéon «ab intestato» desde
la ley decenviral a la Compilacion justinianea; y las limitaciones a la
libertad testamentaria con la aparicion de la legitima material y for-
mal, se detiene el autor en extensas consideraciones acerca del legado
vy los fideicomisos. El legado es entendido como disposicion <«mortis
causa», testamentaria o codicilar, sobre bienes concretos, con cargo al
heredero. Su esquema clasificatorio se configura de un lado atendiendo
a los muy varios y diversos elementos que pudieran servirle de objeto,
y de otro, por razon de su forma y efectos, con el estudio de las cuatro
modalidades tipificadas en el derecho clasico; «Per vindicationems, «per
damnationemsy, «per praecepcionems y «sinendi modo». Después de re-
ferirse al régimen de adquisicion y limitaciones legales, cobertura pro-
cesal y nulidad del prelegado, recoge el autor en apretada sintesis, la
reglamentacion y concepto del fideicomiso universal, substituciéon fidei-
comisaria y fideicomiso de familia.

Cierra la parte final de la obra comentada, una breve exégesis de 1as
donaciones, en la que se pone de manifiesto su transito de «genus ad-
quisitionis» a instituto auténomo y la caracterizacion de la donacion
«mortis causay en razén a la contemplacion de muerte.

Una bibliografia general y un indice alfabético por materias agotan
el contenido del texto, facilitando en gran medida la labor de consulta.

La obra del profesor IGLESIAS ocupa, sin duda, un lugar destacado
dentro de la investigacion romanistica patria y ha servido de magistral
apoyc en la iniciaciéon de numerosas generaciones de juristas. Pero se-
ria injusto reducirla a los estrechos limites de una valoraciéon didactica.

Sus paginas son siempre un brillante exponente de precision siste-
matica y rigorismo cientifico. Técnica depurada y capacidad de sin-
tesis se unen para ofrecernos una vision general y conjunta del iuspri-
vatismo romano, evitando cuidadosamente el dogmatismo facil y el
bizantinismo dialéctico. No se propone ciertamente el autor la exhu-
macién de un derecho arqueoldgico ni se entretiene en nostalgicas consi-
deraciones. La obra viene a ser, por el contrario, un emocionado acto
de fe en las posibilidades actuales del Derecho Romano, porque ‘su es-
piritu y su esencia na son en modo alguno ajenos a la problematica del
mundo de hoy y porque un derecho capaz de moldear y comprender
las exigencias del acontecer humano, tiene todavia mucho que decir a
una ciencia juridica atrincherada frente a la realidad, con el triste ba-
gaje de acartonados dogmas.

GERMAN GALLEGO DEL CAMPO

Puic Brutau (J.): «Fundamentos de Derecho Civiln. Tomo IV.
Volumen II. Filiacién. Patria Potestad Adopciéon. Alimentos.
Tutela. Bosch. Barcelona, 1970.

En la serie innumerable de consultas bibliogrificas que amigos, com-
paneros, instituciones y bibliotecas me han hecho a lo largo de varios
anos, siempre he respondido con una seguridad enorme ante obras de-
cisivas como la que nos toca recensionar. La obra de PulG BRUTAU, ya
casi monumental, es no sé6lo importante y decisiva, sino imprescindible
en cualquier biblioteca juridica que aspire a ese suficiente titulo. Mi
opinion no puede aceptarse como dogma. Es la opinion de un «ele-
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mental» aficionado a los libros que viene retratado en esa imagen fe-
nomenal que el Magistrado Agundez (A.) exponia en su conferencia des
la Real Academia de Jurisprudencia y Legislaciéon el 12 de mayo de
1970: «El jurista no encuentra deseo mas sugestivo, mas apasionante,
que tener muchos libros y poder formar con ellos una magnifica bibliote-
ca. Alli estaran sus buenos libros, unos al lado de los otros, con mil recuer-
dos de los aflos mozos universitarios, con la nostalgia sentimental en los
procedentes de acervos familiares, con el cordial y orgulloso regusto de
los adquiridos en los momentos de sacrificios econémicos, los traidos
para resolver un pleito determinado o centrar la cita en estudio de in-
mediata publicacion. Ellos forman la historia del Abogado, del Pro-
fesor, del Juez, del Notario, del Registrador, y son la razén determi-
nante de su laborar juridico, donde consolidaria los conocimientos de
antiguo adquiridos, y donde le afloraran ideas, sugerencias, para en-
contrar la luz entre verdades de aparente similitud».

En mi biblioteca, no muy importante, pero si numerosa, figura en
sitio preferente la obra, aun incompleta, de Pulc BruTau. En la seriz
de orientaciones dadas sobre el libro a las personas e instituciones con-
sultadas he comprobado que han seguido mi consejo. Las razones que
lo apoyaban podriamos resumirlas en tres o cuatro conclusiones que
en forma general encuadran la obra de Puic Brurau. El estilo y la sis-
teméatica de su exposiciobn no se ajustan a moldes clasicos, sino que
podriamos 'denominarlos peculiares; es riguroso en las citas bibliogra-
ficas que maneja con fluidez y que casi agotan las mas recientes sobre
cada materia; a diferencia de otros autores que mantienen tesis mas
0 menos eclécticas, el que comentamos sigue una postura que va per-
fectamente de acuerdo con su general pensamiento civilistico; es obra
que mantiene un equilibric entre la exposicién general y los casos con-
cretos que aborda y resuelve; por ultimo, la jurisprudencia citada es
la mayor parte de las veces lo suficientemente extensa para conside-
rarla como valida a los efectos de apoyar la doctrina mantenida

Carezco de referencias personales del autor. Sé, porque lo dice el
libro que recensiono, que es Abogado del Ilustre Colegio de Barcelona.
pero ahi se agotan mis conocimientos. Realmente al enjuiciar el libro
se apaga, por asi decirlo, un poco la importancia de la figura humana
del autor y se destaca imperioso el contenido de la obra objeto del co-
mentario. Este tomo IV, en su volumen II, aborda unos temas que he-
mos de respetar en su exposicién y que comprende cinco de los prin-
cipales problemas juridicos de la familia. Abre nrarcha la filiacién con
todos sus aspectos y problemas. Le sigue el viejo tema de la patria
potestad, complementado por la adopcion, la materia de alimentos y
el organismo tutelar. Todos estos temas estan practicamente de actua-
lidad. La filiacién encerrada ya como tema del premio AZCARATE con-
vocado por el Ilustre Colegio de Abogados de Madrid para el afio 1971;
la adopcién en su nueva y actual legislacion espafiola recien estrenada;
la patria potestad, instituciéon tan puesta a prueba en esta generacion
de jévenes melenudos e insurrectos y por ultimo, esas otras dos insti-
tuciones que juegan al corro en las relaciones personales que la fa-
milia ofrece.

Debemos destacar como ténica general del volumen que, a su vez
lo es de toda la obra, como el autor estd pulsando al ofrecernos sus
comentarios la realidad humana de los problemas y al reproducir esa
respetuosa letra de la ley la da el orden de pensamiento tedérico que
sirve para que el estudioso saque las conclusiones practicas que el caso
preciso exige. Las citas bibliograficas van siempre al pie de pagina y
a cada capitulo acompafian una serie cronologica de las mismas. La
obra lleva, en eada tomo y volumen, un indice de conceptos, un indice
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de Sentencias y Resoluciones y un sumario o indice general de todo lo
tratado. Destacamos ciertas escapadas legislativas a paises americanos
cuya legislacion comenta y a veces reproduce. Después de todo ello no
queda mA4as que una exposicién sistematica del contenido de la obra
respetando su trayectoria.

I. La FILIACION.

La llamada filiacion, que también es encuadrada por la doctrina den-
tro de las relaciones paternofiliales, comprende tres capitulos que suce-
sivamente tratan de la filiacion legitima, la ilegitima y la legitimacion.

a) En la filiacion legitima aparte de exponer su concepto legal, desa-
rrolla con singular precisién esa serie de presunciones de legitimidad que
el c6digo plantea y que la doctrina mds reciente ha sabido enfocar de-
bidamente para su solucién. Después de tratar del problema de la co-
lision de presunciones, en cuya soluciéon sigue mucho la tesis de ESPIN,
afronta los problemas que se derivan de las acciones que protegen la
filiacion legitima (acciones personalisimas, intransmisibles, inalienables,
irrenunciables e imprescriptibles), pasa con gran dosificacion jurispru-
dencial a exponer los derechos y la prueba de la filiacién legitima.

b) Al tratar de la filiacion ilegitima se ocupa de esas dos tristes ver-
tientes que la realidad juridica ofrece: los naturales y los demdés hijos
ilegitimos. Encuadra perfectamente ambas clases utilizando sugerencias
de PERE RALUY y DIEZ-PICAZO en los primeros y MartiNez Rapio en los
segundos. Las dos aberturas legales por las que una de estas clases de
hijos cuenta a los efectos legislativos son el reconocimiento voluntario
y la declaracion, judicial de la filiaciéon natural. Es la parte mas amplia
del estudio. En el reconocimiento voluntario, manejando bibliografia d=s
primera linea (ALBALADEJO, CASTAN, MARIN PEREZ, MARTINEz RADI0, RoYo
MartinEZ, PERE RALUY, PUIG PEFA. etc.) y jurisprudencia clasica, estudia
los problemas que en orden a los requisitos y capacidades se exigen
para el reconocimiento, asi como las notas de irrevocabilidad e impug-
nacién y los efectos que produce. El delicado problema de la declaracion
iudicial de filiacién natural es abordado con gran claridad estudiando
sus antecedentes y derecho comparado, para luego pasar a la legisla-
cién espanola actual constituida no sélo por el Coédigo civil, sino por la
Ley del Registro civil y el Reglamento para su aplicacion. No se recoge
la modificacién reglamentaria de 22 de mayo de 1969 por imposibilidad
material, pero realmente la misma afecta poco a la materia tratada.
El punto tiene una gran dosificacién jurisprudencial lo suficientemente
resumida para poder extraer una doctrina que avala posturas juridicas
frente al problema. Termina la materia con la exposicién de los dere-
chos de los hijos naturales reconocidos, los no reconocidos y los no
naturales, resefiando especialmente las legislaciones de Catalufla y
Navarra, asi como las de Puerto Rico y Filipinas.

¢) El escaldn que permite al hijo natural obtener la categoria de le-
gitimo es, como todos sabemos, la legitimacion que el autor enfoca en
términos generales para luego distinguir, siguiendo al Coédigo civil, las
dos clases admitidas: la por subsiguiente matrimonio y por concesion
del Estado. Al grupo de autores antes citados se suman ahora otros
como BoNET, LAcCrRuz y SANCHO REBULLIDA que sirven para los inevitables
escapes doctrinales que inciden en la exposicion de la materia. También
en estos puntos reproduce fragmentariamente la legislacion de Puerto
Rico y Filipinas.
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I1.—LA PATRIA POTESTAD.

Creo que una de las grandes habilidades del autor en la exposicion
de esta materia reside en simplificar esa estructura clasica de la insti-
tucion para recargar, por asi decirlo, el sistema expositivo en esas pro-
vecciones realistas de la misma: los actos de representacion, adminis-
tracion y disposicion de los padres en relacion con los bienes de los
hijos, las obligaciones de los padres en relacion con dichos bienes en
cuanto sean administradores y usufructuarios y el problema intere-
santisimo de la figura del defensor judicial. Creo que estos son los
puntos claves de este capitulo y en los cuales pueden encontrarse al-
gunas soluciones concretas a diferentes problemas y una serie de orien-
taciones para aquellos otros gque estan latentes o intuidos. Desmenuzar
la, materia seria prolongar excesivamente esta recensiéon, pero podemos
a titulo de ejemplo citar en materia de representaciéon cémo el autor
centra el instituto y orienta al lector (a través de los trabajos de IGNAcIO
SERRANO y CASTAN VAzZQUEZ) sobre el problema de la delegacion de fa-
cultades y como en el de la representacion por el defensor judicial re-
coge las innumerables sugerencias gue hiciera sobre este punto HEr-
NANDEZ GIL. Termina el capitulo con el examen de las causas o razones
por las que se extingue, modifica, sustituye o se pierde la patria po-
testad. Especialmente se estudia la emancipacién, Navarra, Catalufia,
Puerto Rico y Filipinas son los regimenes que permiten al autor hacer
una exposicion resumida de sus preceptos.

IIT.—LA ADOPCION.

Reconozco la gran valentia del autor en haber sacado este tomo en
visperas de una posible reforma legislativa sobre la materia. Y reco-
nozco esta valentia y decision, porque sin ella aun estaria en la linotipia
el libro recensionado. No puedo concretar el numero de afios que los
especialistas en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados estan frenados por esa terrible amenaza del
legislador fiscal que deja «rumorears que para diciembre saldra como
felicitacion pascual el Reglamento de aplicacion del impuesto. Pasé
un afio y otro afo... y los amedrentados publicistas hacen todavia
guardia en sus garitas esperando la pieza legislativa para darla el alto
y pedirla el santo y la sefia...

PUIG BRUTAU no quiso esperar y cuando su tomo estd en los escapa-
rates de las librerias la Ley de 4 de julio de 1970 estd ya aprobada y
sale a la luz «oficialy el dia 7 de julio del mismo afio. Eso no tiene gran
importancia, pues su trabajo sobre este punto es lo suficientemente
elocuente y critico para presentir determinadas reformas y ofrecer en
segundo término un campo doctrinal excelente y unas agudezas cri-
ticas algunas de las cuales han sido incorporadas a la reforma legis-
lativa. El estudio es, pues, interesante y a los que parcialmente nos
hemos dedicado a escribir sobre este punto se nos ha hecho impres-
cindible.

IV.—DEUDA ALIMENTICIA ENTRE PARIENTES.

Esta parte de las relaciones familiares 1a he encontrado siempre un
tanto materializada, casi podriamos decir que grosera. Hablar de ali-
mentos, aunque la extensién del concepto legal sea mas amplio que el
reducido de la comida, es aludir al problema del hambre y lo que el
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legislador pretende es que el hambre pase por las puertas de los fami-
liares pero que no entre. Al sefialarse preferencias alimenticias no
puede uno menos de sacar a relucir el «famoso plato de lentejas» y la
especulacion biblica que con el mismo se hizo...

Pues bien, decorosamente y elevando a nivel cientifico el problema
juridico, Puic BRUTAU estudia la legislacién espafiola, aporta doctrina
reciente sobre este punto y expone fallos jurisprudenciales (por ejemplo
S. 28 de febrero de 1969), que dan una pauta de lo riguroso del estudio
y de las posibilidades que ofrece. Como en los demdas capitulos se re-
coge al final la legislacién de Puerto Rico y la de Filipinas.

V. LA TUTELA.

Hay dos instituciones que el opositor suele temer con cierta razon.
Una de ellas es la dote y otra la tutela. El entramado de articulos que
ambas instituciones ofrece y. creo yo, que la falta de proyeccién en la
vida real de ellas, pone perezas, rarezas y actitudes eliminatorias frente
a su estudio. Las exposiciones que sobre este punto existen no suelen
tener la «garras y la atraccion de otras y quiza ello también haya con-
tribuido a esta especie de «abuliay estudiosa.

La, version que Puig BRUTAU nos brinda de una de estas instituciones
tan temidas es menos «densay que otras. No tiene tantas clasificacionss.
apartados y subclasificaciones y, de cuando en cuando, tiene los grandes
escapes de la jurisprudencia reproducida. Didacticamente quizd no sirva
en plan opositorial, pero al lector ya sereno, profesionalmente hablando.
le hace amable el tema y les brinda unas posibilidades de profundizar
en ciertos puntos de esa institucion rara en la vida juridica, pero te-
mible cuando aparece en todo su vigor y efectividad. Ni que decir tiene
que los tres grandes organos de la tutela, el tutor, el Conscjo de Fa-
milia y el protutor son estudiados minuciosamente. Se concluye con
un breve comentario sobre el Registro de Tutelas y, como en todos los
capitulos, se hace alusion al régimen de Puerto Rico y Filipinas, afia-
diéndose en esta ocasion el de Aragom como especialidad frente al Co-
digo civil.

JosE Maria CHiCo ORTIZ



