ALONSO LAMBAN, MARI1ANO: Formulario de actos exirajudiciales de la
sublime arte de la notarig. (Anonimo aragonés del siglo xvi).
Centenario de la Ley del Notariado, seccién 4.*, volumen IIT,
Instituto Editorial Reus (CXXXIX y 298 pags., Madrid, 1968).

La obra se abre con un prélogo de GARCia ATANCE, breve y emotivo.
El Derecho aragonés, mas que vivido después de escrito, puede decirse
que se ha escrito y aun hoy se estd escribiendo, después de vivido, por
eso los Protocolos de los Notarios aragoneses historian la aplicacién
del Derecho aragonés hasta en sus mds minimos detalles. Ademas el
Notario aragonés, durante siglos, ha tenido una organizacién y profe-
sionalidad original y distinta de la de los demds Notarios espafioles y
ha hecho aportaciones felices a la doctrina juridica aragonesa.

Quiza la mejor critica de esta obra se encuentre en las siguientes
palabras del autor del proélogo: “su primer acierto... estriba en consi-
derar previamente la circunstancia historica general”. La obra refleja
exactamente la personalidad del autor; por ejemplo, su modestia. En
varios pasajes se disculpa por no haber realizado éste o el otro trabajo,
¢ésta o la otra investigaciéon. El libro aporta a la Historia del Derecho
una novedad fundamental en lag demostraciéon convincente de que MICER
MiGgueL Morino no pudo ser el autor del Formulario, pese a la opinion
contraria, unanime al respecto. ALoNsO no llega a averiguar quién fue
el autor, pero deja la investigacién en punto muy a propésito para
poder llegar a conocer con exactitud el verdadero autor de la obra. Son
muy curiosas las ideas del autor del Formulario sobre politica, Aboga-
dos, Jueces, Notarios y llenas de agudas observaciones.

El Formulario no es s6lo una coleccién de férmulas. Va precedido
de un no breve prefacio en que junto a reglas de caracter juridico
sustantivo, se ordenan otras de caracter moral. El estilo literario es
recargado y a ‘veces retorcido y oscuro, pero hay que tener en cuenta
el momento en que se escribib.

En la brevisima presentacion, el autor se excusa: “ni hemos preten-
dido, ni hemos hecho un estudio histérico-notarial del mismo” (Formu-
lario). “Ha sido audacia para el presentante, aceptar el honor de pre-
sentar” y obediencia no debida, sino querida con gusto, al deseo del
Ilustre Colegio Notarial de Zaragoza y especificamente al de su Decano
don MANUEL GARCia ATANCE.

Se abre ahora el magnifico estudio preliminar en 124 paginas de
apretado contenido ideologico. Aronso LamBAN divide este trabajo en
tres partes. En la primera, se ocupa de la circunstancia de tiempo y
lugar; la segunda, tiene por objeto estudiar el autor del Formulario y,
la tercera, se titula Portada para una presentacién de la obra.
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I. MariaNno ALONSO, en las dos densas paginas epigrafiadas: “La
circunstancia histérica. Panorama general” nos situa, casi magica-
mente, en el mundo contemporaneo del autor del Formulario, mediante
un juego hdbil de fechas y unas pinceladas de fuerte carga histérica.

Se ocupa, después, de la ciudad y las clases soclales, de la gran
transformacion de Zaragoza, de sus nuevas edificaciones, del rapido
aumento del nivel de poblacién, del éxodo de judios conversos y de la
trascendencia de la evolucion de las clases sociales. La aristocracia de
la sangre pierde fuerza, la riqueza y el saber dan acceso a puestos
preeminentes y una burguesia cindadana se va abriendo paso con gran
empuje. Tras estudiar detenidamente el impacto de los judios y con-
versos en la vida municipal, sus avatares y su expulsién, se ocupa de
los mudéjares, de menor importancia para nuestro proposito.

En el tema de la vida publica y econémica, se detiene en *“el movi-
miento redenclonista de los vasallos respecto de los sefiores”. En el
gobierno de la ciudad no interviene la aristocracia. Zaragoza esta di-
riglda por ciudadanos, burguesia enriquecida y miembros de las pro-
fesiones liberales. La ciudad tiene una floreciente vida mercantil coinci-
diendo con el declive de Barcelona. Los Protocolos notariales muestran
una gran actividad de la contrataciéon. En la ciudad se concentra la
riqueza en numerario y se produce la desvalorizacién. Domina el patrén
oro en la ciudad, pero el salario se mide por patrén plata. Se construye
“una casa de contratacién para evitar las reuniones en la Seo y otras
Iglesias” y Zaragoza crece, atrayendo artistas de otros lugares.

Se detiene ALonso LaMBAN en estudiar a la tierra aragonesa como
“tierra de impresores y juristas” y se ocupa, después, de la corrupcién
social y su reflejo en el Derecho. Estudiando el envés, habla de un
Aragb6n pobre, a veces casi atavico, lleno de demasiado leguleyismo.
“En las clases elevadas, si habia saber faltaba virtud y en las bajas fal-
taban saber y virtud”. Se produce “una habilisima y funesta revolu-
cién con las fuentes” y los juristas “se apoderarin practicamente del
poder legislativo”, Introduciran solapadamente el Derecho romano y
actuaran ‘“contra el genulno y puro espiritu del Derecho de Aragoén”.
A partir del ultimo tercio del siglo xiv los Justiclas se convierten en
corruptores de lg Justicia y las libertades son subterfugio para campar
los malos. El legalismo, en esta época, llega a su obsesion. Se busca
remedio en aquello de “todo tiempo pasado fue mejor” y se produce
el doble fenémeno de un arcaismo sobre viejas formas y un legalismo
que es mdis leguleyismo romanista.

II. La atribucién del Formulario a MIGUEL pEL MOLINO €S, Segun
MaRIANO ALONSO, relativamente reciente y quizd sea Latassa quien pri-
mero sigulé esta linea, pero tras él1 todos adoptan idéntico derrotero.
En paginas sucesivas se ocupa, con cierto detalle, de “este jurista, quiza
aragonés, padre putativo de la obra”. Se detiene en un breve estudio
de las cuatro obras atribuidas a MorLiNo y en la Comunis opinio sobre la
paternidad. ALonso sienta dos afirmaciones como “clarisimas’”: todos
los libros fueron escritos por una misma mano y ésta no fue la de Mo-
LINO. Para lo primero se basa en el paralelismo de contenido que es
absoluto, pero sobre todo en la identidad del estilo literario de las cua-
tro obras. Para lo segundo se apoya en la disparidad de estilos entre
el Formulario y el Repertorio (que es indudablemente de Morino). En
el prologuillo a la “Pro utilitate” del Formulario, se hacen unos elogios
de Morino y de su repertorio, inadmisibles en la pluma del propio elo-
glado, que no podia tacharse se soberbio o vanidoso. Quiza se le atribuyé
la. obra por su titulo, que leido correctamente proclama a MoriNo autor
del Repertorio, 10 que es verdad. El propio Formulario se refiere al Reper-
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torio como cosa. ajena, “debemos. pues, concluir que ni el Formulario
ni las otras obras las escribié micer MIGUEL DEL MOLINO.

¢Quién las escribio? Mariano ALONSO deja este problema a la erudi-
cién histérico-bibliografica, pero resalta algunos rasgos caracteristicos
de su autor: fue evidentemente persona muy cultivada e incluso eru-
dita, acaso fue clérigo o persona muy formada en materia religiosa y
que visito Alemania. Después se aborda al autor del Formulario, “a
través de sus ideas scbre ciertos profesionales”, bajo las rubricas: “los:
politicos vistos por nuestro autor”, “los abogados ante nuestro jurista”,
“sus ideas acerca de los jueces” y “el oficio de la fe publica’.

III. E! Formulario aparecié en Zaragoza en 1923. El impresor tue
Coci. Aronso trata del aspecto externo de la obra y de su sistematica.
El estilo es recargado, retorcido y oscuro, abundante en sinonimos e
ideas paralelas, no pobre en vocabulario. Su sintaxis es descuidada en
ocasiones. A causa de ciertos giros y construcciones la lectura se hace
un tanto fatigosa en ciertos momentos. “Cuando no redacta documentos.
incide en lo doctoral y admonitorio”, pero ofrece al lector “los consi-
derandos de sus advertencias o recomendaciones y (va) desgranando
constantemente refranes o frases hechas”. Esto no significa una critica
desvalorizadora y ‘“‘algunos de sus parrafos (los pudiera haber escrito un
BaLTAsAR GRACIAN”), dice MARIANO ALONSO.

La obra va precedida de un no breve prefacio del que, en frase de
ALonso, puede extraerse un ‘“catecismo notarial”. En este terreno Ma-
RIANO ALONSO sintetiza el Prefacio y se ocupa: ‘del Notario y su estatuto
(el Notario jurista y hombre culto, cuestiones de competencia, seleccion
del notariado, deberes del Notario, responsabilidades, retribucion e
identificacién de los actuantes); el instrumento publico (su concevpto
y reglas generales y estructura del instrumento); los testigos, las copias
y el protocolo. Como final se ocupa, MarIaANO ALoNSO, del tema mas espi-
noso, pero uno de los de mayor interés: “noticias sobre el alcance del
instrumento, segun los datos contenidos en este catecismo de Derecho
notarial aragonés”. La doctrina ‘de nuestro autor se limita al punto
de la llamada adveracidén, pero no se ocupa de la adveracién propia-
mente dicha, sino del procedimiento de defensa del documento im-
pugnado.

Como final ALonso LaMBAN se lamenta de las faltas del trabajo,
sugiere un proyecto y formula una invitacién, pero “un estupido ac-
cidente de caza” trunco los proyectos e ilusiones y dejé un hueco impor-
tantisimo en la biblograffa juridica aragonesa.

Después se trascribe el texto del Formulario: “Prefatio”. Instruc-
ciones, Intitulationes, Introitos, Cldausulas y las Formas, propiamente
dichas. La obra concluye con la “Tabla por alfabeto de las precedientes
formas”, parte utilisima para los Notarios de lg época y de gran utilidad
para el historiador actual

MaRIANO ALoNso LamBAN (q. e. p. d.) ha hecho del “Formulario de:
actos extrajudiciales de la sublime arte de la notaria” una pieza viva
del mundo del derecho. El notariado aragonés y los historiadores del
derecho le deben especial gratitud. Esta recension sélo quiere ser un
acicate a una lectura reposada y 1itil de la obra en cuestién. Conseguirlo
serd nuestra mejor recompensa.

E. I M.
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ARNAUD, ANDRE-JEAN: Les origines doctrinales du Code civil fran-
¢ais, Prefacio de Michel Villey, Paris, 1969, 326 pags.

Un libro espléndido que —cosa poco frecuente— ha de interesar
tanto al historiador como al jurista. Un estudio realizado desde la filo-
sofia del Derecho, con un método estricto y rigurosamente histérico.
Trata de precisar la conexion de la doctrina con ese gran monumento
legislativo que significa el Codigo eivil francés del afio 1804. Una obra
de tanta envergadura no se improvisa y fue posible a los revolucionarios
liberales, gracias a una larga tradicién de pensamiento juridico de los
siglos xviI y xviIL, Era un cédigo nuevo, con forma y contenido muy dis-
tintos a lo anterlor, pero sus raices se entrecruzan y nutren en los es-
fuerzos de dos siglos, al menos, Si algun dia se estudia con detenimien-
to las fuentes e influencias de nuestro C6digo civil de 1888-1889 el mé-
todo de trabajo sera muy distinto. Las bases de su contenido. de cus
articulos, serdn buscadas en los c6digos europeos posteriores, ademas,
de algunos preceptos de nuestra legislacion patria. Esta es la forma cer-
tera en que Garcia Goyena pulso las fuentes del proyecto de 1851 en
sus Concordancias. A fines del siglo xix los diversos cédigos inundan
Europa, América. En contraste, el Cédigo de los franceses es obra nueva,
cabeza de serie. Y sus antecedentes —aparte los proyectos anteriores—
no son los Coédigos, por tanto. En verdad que en él se encuentra pre-
sente el Derecho romano, como las costumbres francesas y las Ordenan-
zas generales de sus reyes, pero —como muy blen comprueba Arnaud—
todo este material esta elaborado, sistematizado y modernizado por la doc-
trina francesa anterior. La jurisprudencia doctrinal fue muy distinta
a la actual, nd so0lo en Roma, sino también en los tiempos anteriores
o los Cddigos. Ante textos dispares y fragmentarios, restos del pensa-
miento romano y de costumbres muy diversas, apenas enderezados por
algunas prescripciones de las leyes reales, los juristas tenian una tarea
muy vasta, que se extendia desde el comentario a la sistematizacion,
desde la concordancia de disparidades hasta el intento de lograr unos
principlos de soluciéon unica. respetando algunas excepciones., Todo este
amplio conjunto de la doctrina francesa anterior al Code civil es el
substrato en donde éste puede hallar explicacion.

El Cédigo francés es una creacion de la Revolucién de 1789. Eviden-
temente los nuevos principios politicos del liberalismo son decisivos para
llegar'a una legislacion civil simple y clara, general para todos los fran-
ceses, inspirada en nuevas concepciones individualistas de la propie-
dad y de la persona. Pero este aspecto no es el que busca el autor. Por
ello no le interesa la obra de Rousseau, ni tampoco Montesquieu en este
sentido. Porque, aparte esta novedad del Coédigo como leyes aprobadas
en unas Camaras, su interés persigue los antecedentes de esta masa de
materlales que se estructuran en forma precisa y ejemplar en el Céddigo
civil. Esta obra revolucionaria se asienta sobre una copiosa tradicién de
pensamriento juridico perteneciente a mas de dos siglos. Pues bien, la
determinacion de la evolucion progresiva de la doctrina es su objeto.
El profesor Villey, en sus palabras preliminares, aventura que quizd el
estudio de los grandes juristas del xvi —Connan, Doneau, Althusius—
perfeccionaria el intento. La historia siempre bide seguir investigando
hacia tiempos més antiguos.

Desde otro punto de vista también admira este estudio. por la am-
plitud y buen manejo de la bibliografia disponible, que reiine en cerca
de cincuenta paginas, Mientras nuestros Coédigos apenas han sido es-
-tudiados, la bibliofirafia francesa —aunque no toda sea histérica—
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muestra una abundancia admirable. Por ello —aparte su consulta di-
recta de las fuentes citadas, sea Pothier o Vinnio— el autor puede tra-
zar un cuadro vivo, suficiente y atractivo de este periodo de la historia
juridica francesa. Puede seguir lineas e influencias en la literatura juri-
dica de los siglos xvir y xviIl, cosa para nosotros —para Espafa— toda-
via en ciernes. Puede apoyarse —o revisar— estudios y trabajos, depa-
rando una certera vision de l1a evolucion doctrinal y de su influjo sobre
los redactores del primer Coédigo liberal de Europa.

Les origines doctrinales du Code civil frangais orienta su busqueda
desde tres perspectivas. Ante todo —en la parte fundamental, el libro
primero—, traza un cuadro general de todas las tentativas de unifica-
cion del Derecho, en los distintos autores, Después considerard, en for-
mg, mas especifica y breve, sus influencias en la sistematica del Code y
de dos de sus principios cardinales, el derecho de propiedad y la auto-
nomia de la voluntad. Este es el nucleo central del estudio de André-
Jean Arnaud. Pero antes de entrar en estas tres partes o libros, nos
ambienta en el problema con una introduccién y coloca un titulo pre-
liminar —al igual que el Code— en donde presenta a los artifices
del Codigo Napoleon. La riqueza de la bibliografia le permite des-
cribir su origen social y personalidad, sus estudios de Derecho vy,
en suma, Su vida a través de los azarosos afios de la Revolucién.
Tronchét, Bigot-Préameneu, Portalis y Maleville cobran vida, juntamen-
te con otros, Cambaceres, Merlin, Berlier, Treilhard y el mismo Napo-
le6n, que tanta parte tuvieron en la obra civil del Consulado. En su
mayor parte son juristas, hijos de juristas y —cualesquiera que fueren
los avatares de sus vidas— Arnaud descubre en ellos un sentido de
moderacion, que les permite atravesar horas tan aciagas y les acerca
a Bonaparte, apenas éste se aduefia del poder. Son también liberales.
hombres de ideas nuevas, capaces de alcanzar un escaldén mas en la
historia del derecho. Para precisar su formacién expone la situacion
de los estudios y las Universidades en la Francia del xviii. La ensefian-
za de la jurisprudencia —desde el edicto de 1679— comprendia tres
afios de Derecho romano, con algunos aditamentos de canoénico y de
Derecho francés Las catedras de Derecho francés se crearon en aquella
fecha, pero, si bien los profesores eran designados por el rey, éste no
atendia a su sustento, por lo que no resulta muy gloriosa la tradicion
de aquellos profesores; unos eran romanistas que se asomaban al de-
recho de las costumbres y Ordenanzas reales, otros hacian compatibles
sus lecciones con la necesidad de dedicarse a la practica; por fin, algu-
nas Universidades les asimilaron a los restantes profesores, dando algu-
nas altas figsuras como Merlin de Douai o Berlier, Para completar la per-
sonalidad de los redactores del Code, se refiere a su practica en despa-
chos, a sus viajes o tertulias que frecuentan, incluso, en lo posible, atisba
en sus bibllotecas., Pero este preliminar sobre los hombres del Codigo
sélo es el cabo ultimo de su estudio, que se interesa por toda la longi-
tud del hilo que conduce hasta ellos.

Grandes movimientos de ideas se ciernen sobre Europa entre los
siglos xvir y xvirr. La doctrina juridica no es ajena a ellos. La Reforma
precipita en una escuela de grandes iusnaturalistas —desde Grocio a
Puffendorf— de pensamiento racionalista, laico. En el siglo xviix, en
Alemania, el Co6digo prusiano de 1794, iniciado por Samuel Coccejus
en 1753, es resultado de esta direccién. En Inglaterra Hobbes o Locke
remueven asimismo la ciencia juridica, mientras Francia recoge inspi-
raciones racionalistas en su ciencia juridica, con influencias jansenistas
aue la caracterizan. El autor nos construye un magnifico cuadro de la
doctrina francesa, como precedente del Co6digo. Le interesa, pues, en
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tanto significa un esfuerzo de unificacion, que culmina en 1804, Prescin-
de de los diversos juristas que se ocuparon de esta o aquella costumbre.
para referirse a los que, con base en el Derecho de aquéllas o en el
romano, quieren obtener una sintesis completa. Los tratadistas de la
costumbre intentan esta unificacién reuniendo y sistematizando sus so-
luclones, tal como hiciera Loisel, mientras los esfuerzos unificadores
desde la elaboracion del Derecho romano se deben a Doneau o Douaren.
Pero advierte el autor, no es posible entender los problemas de esta
¢poca, como enfrentamiento entre el Derecho romano y las costumbres
francesas, tal como han querido los historiadores del Derecho —Oli-
vier-Martin, Van Kan—, sino, concediendo a esta cuestién toda su im-
portancia, c¢s preciso diferenciar corrientes antiguas y modernas —el
racionalismo— para mejor comprender la evolucién que lleva hasta el
Codigo civil, Pues figuras como Pothier utilizan a un tiempo costumbre
y Derecho romano en su intento sistematizador.

Los tratadistas de costumbres procuran a 10 largo del siglo xvir una
unificacion de ellas, apoyados especialmente en la costumbre de Paris.
Estas tareas de concordar y conciliar estan presentes en la Instituciones
consuetudinarias de Loysel, en Ricard, en Le Brun y logran su cima
en los Arretés de Lamoignon, aparecidos en 1672. Se trataba de alcan-
zar un derecho comun de Francia, inspirado en la costumbre de Paris
«Cuidadosamente va reuniendo los textos y las dificultades, las contra-
diceiones existentes en esta costumbre., Dos ayudantes los preparan
para discutirlos en una conferencia de amigos juristas de Lamoignon,
presidente del Parlamento de Paris. Con este procedimiento los depura
y publica. logrando gran éxito, Incluso pedird al rey que le otorgue ca-
racter oficial, pero la reciente aparicién de la ordenanza civil de 1667
hace preferible no duplicar textos legales. En 1689 aparecian Les lois
civiles dans leur ordre naturel. de Domat, que significaban cosa muy
diferente. Es el inicio del racionalismo. En ella se intenta poner orden
al Digesto, con un espiritu cristiano inspirando las soluciones, Domat
era. de Clermont, uno de los enclaves de la Costumbre de Auvernia, don-
de rige el Derecho romano y, ademas, cree que so6lo de la perfeccién y
extension del Derecho de Roma es posible extraer un derecho comun
para Francia toda. Solo en €l es posible hallar la razon escrita y la
equidad. sin perjuicio de apartarlo cuando sus soluciones no fueren jus-
tas, cristianas. A fines de siglo un nuevo género se suma al esfuerzo
ror la unificaciéon: las Institutas de Derecho francés. Claude Fleury es-
¢ribe una. no publicada hasta el siglo x1x, pero que sirve de modelo
e inspira la de Argou, editada en 1692 Ya existe una exposicion con-
ijunta de! Derecho francés, que, para ellos, estd compuesto del derecho
escrito y el uso. El primero no es tan sélo el Derecho romano, sino, ade-
mas, el canénico, las costumbres y estatutos particulares, las Ordenan-
zas de los reyes. «El uso —dice Fleury— es todo cuanto se observa
entre nosotros sin estar escrito, de cualquier lugar que proceda. Esta
insr‘rado. en su Mmayor parte, en el Derecho romano; tiene muchas
maximas del Derecho canédnico, de las glosas v de los comentarios de
jos viejos autores, Este uso se aprende en la lectura de decislones, de
comentarios de costumbres y tratados de los escritores mas modernos...»
Romano y costumbres se hermanan con las QOrdenanzas para dar vida
al nuevo Derecho francés. Otros autores procuran la unificacién en uno
u otro sentido: en todo caso se perciten aires nuevos. incluso en la
Bibliotheéque des coutumes, publicada por Berroyer y Lauviére en 1699,
maena compilacion de ellas. La consideran indispensable para después
poder celebrar conferencias o reuniones en donde se petfilen principios
gen~rales, con sus excepciones y peculiaridades para los diversos paises y
provincias.
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Todavia en el siglo xvimr este empirismo apegado a las costumbres
se mantiene y pretende la unificacién por la concordancia conciliadora,
por la organizacién de vastos materiales del Derecho francés anterior.
Las ideas de Bouhier, presidente del Parlamento de Dijon, encajan en
esta direccién, pero con indudable originalidad, Para él el Derecho
ifrancés se apoya en el romano, cuya superioridad es indiscutible, Este
Derecho romano, en cuanto estd modificado por las ordenanzas, los
edictos y las costumbres —las fuentes propiamente francesas— propor-
ciona un sistema amplio y completo, El mismo trabajara en este sentido
sobre las costumbres de Borgoiia: un devoto suyo, Collet, 1o hara sobre
otras. En todo caso el proyecto no sera realizado por completo. Otras
obras sobre estos antiguos rieles se deben a Pocquet de Livonniére y a
Prévot de la Jannés.

Pero el siglo xviit ve el triunfo del racionalismo. Un nuevo sen-
tido del derecho se manifiesta en los discipulos de Domat o en
ios epitomes y obras didécticas de los profesores del Derecho francés, En
Montesquieu, tan buen conocedor del iusnaturalismo aleman. Equilibrado
hasta el punto de parecer contradictorio entre su deseo de una codifi-
cacion que exige el principio de separacion de poderes y su aprobaciéon
del abigarrado panorama de diversas costumbres en Francia, por razon
de sus diferencias climaticas. Todas estas direcciones las recoge Arnaud
en un cuadro sinéptico de influencias y escuelas que van avanzando
hacia el Cédigo. En los ultimos lugares, 1os mas cercanos, que recogen
lineas de Lamoignon, Fleury-Argou y Domat fundamentalmente, entre
otros muchos figuran Bourjon, Daguesseau y Pothier, que hacen triun-
far definitivamente el racionalismo en la doctrina francesa.

En 1747 publica Bourjon Le Droit commun de la France et la cou-
tume de Paris, réduits en principes. El Derecho comun francés es para
él el contenido en las ordenanzas, mas partes del Derecho romano muy
extendidas, Unirlas a la costumbre de Paris parece via ensayada, pero
la novedad de su intento radica en buscar exponerlos en principios
evidentes, simples, La escolastica, decia, perdio de vista la equidad y
la simplicidad del Derecho, entre cuestiones frivolas y disputas. El
atiende a estas finalidades, tratando la costumbre parisiense, como Do-
mat hiciera con el Derecho romano. El canciller Daguesseay interesa
porque es el maestro de Pothier, pero también por su intervencién en
las ordenanzas de Luis XV, que tanto influiran en el Coédigo civil fran-
cés. Hombre religioso y austero, se conecta con Domat, asi como con
el jansenismo, al par que conoce bien la escuela del derecho natural.
Pero su mayor importancia estriba —resalta el autor— en su influencia
sobre Pothier, quien realizé ideas suyas, milentras que el canciller no
las pudo poner en letra, por sus tareas legislativas en Paris. Desde Or-
ledns, el padre del Codigo civil, le dedica ordenacién de las Pandectas,
conforme al deseo que expresé Leibniz y el intento de Domat, Y en
esta, como en posteriores obras, sabe unir el Derecho romano con la
costumbre y, sobre todo, con los nuevos postulados e ideas del raciona-
lismo iusnaturalista de allende el Rhin. En suma, la materia queda
preparada para hacer posible el Codigo civil. La unién del Derecho ro-
mano y €l francés, juntamente con las orientaciones del Derecho natu-
ral eran sus bases. Pero, sobre todo, el enorme esfuerzo de ‘Pothier, que
supc reelaborarlos lenta y concienzudamente. En el afio 1761 aparecia
su Traité des obligations, y hasta su muerte, en 1772, publica incansa-
blemente multiples tratados sobre diferentes partes del Derecho civil.
Es. pues, sin duda, el padre del Coédigo civil, si bien como heredero de
una tradicién varia, larga. Tras ¢él vienen todavia otros, Jarcourt, re-
dacta el articulo «Loi» en la Enciclopedia, Linguet se preocupa de la
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teoria de las leyes cliviles, justificindolas en la voluntad general, no en
el Derecho natural, y Olivier prepara un Coédigo privado. La doctrina
de Pothler queda en espera de la Revolucién.

Las dos segundas partes de este libro —Ilibros segundo y tercero—
buscan concretar las lineas generales tragzadas, sobre las influencias re-
cibidas por el Code francais, en cuestiones especificas. La demostraciéon
completa, de las influencias —en cada articulo, en cada materla— seria
interminable trabajo de afios y afios. El autor, sin embargo, no se resig-
na a presentar solo lineas e influencias doctrinales en general y, por
ello. estudia con detenimiento el origen de la sisteméatica del Codigo
civil —en el libro segundo— y de dos principios o institutos fundamen-
tales de su sustancia juridica, de su contenido; el derecho de propiedad,
recogido en el articulo 554, y el de autonomia de la voluntad del 1.134, 1.°
Dos normas fundamentales del C6digo son lugar muy adécuado para
entender Influencias y origenes, Leén Duguit en alguna ocasién dijo
que su contenido podia reducirse —excluidas sucesiones— a tres reglas
fundamentales; y dos de ellas son las que le sirven a Arnaud para sus
analisis. El panorama doctrinal que constituye la parte basica de esta
aportacién histérica se cifile ahora en unas consideraciones mdas apre-
tadas sobre sistema y fondo de algunos articulos del primero de los
Coédigos.

El estudio de la sistemdatica del derecho es singularmente Intere-
sante. Por de pronto, mostrard influencias formales de los distintos
autores en la que llegara a ser la ordenacién de materias del Codigo
civil de los franceses. La forma determina frecuentemente la materia,
el sentido de las soluciones. El autor empieza su andalisis desde sus
bases, desde Descartes y la logica de Port-Royal, desde los esfuerzos
de ordenar mediante el sistema de Gayo, en sus versiones de los si-
glos xvi y XVII, 0 en los planes expositivos modernos de los iusnatura-
listas de la Escuela del derecho natural, A continuacién -—con mayor
detalle— va examinando las ‘variaciones de la sistematica juridico-
civil en Francia, hasta desembocar en el Code,

Descartes, a traveés del Discours de lga Méthode da impulso induda-
ble a las matemadticas y sus métodos, como via certera para el cono-
cimiento humano. Las reglas fundamentales de la evidencia, el analisis,
la sintesis y la induccién influyen decisivamente en un planteamiento
raclonal y de principios. La celebrada Logique de Port-Royal desenvol-
verd sus indicaciones metédicas en torno a la definicién, los axiomas,
las demostraciones, al método, en suma. El pensamiento jansenizante
aboca hacia un método raclonalista y axioméatico. Pero en derecho posee
mayor relieve el Intento sistematizador de los lusnaturalistas de la
Europa central. Unos juristas optan por ordenar las materias, siguiendo
la Instituta de Gayo -—omne jus quo utimur, vel ad personas pertinet,
vel ad res, vel ad actiones—, debildamente adaptada al cambio de los
tiempos. Ya el francés Doneau (Donellus) sustituy6é la ultima de estas
partes —actiones— por los modos de adquirir la propiedad. Lelbniz con-
tinua esta direccién con una clasificacién de las materias juridicas mas
completa y articulada. En cambio, los fusnaturalistas raclonalistas fle-
tan nueva ordenacion de materias, que modifica la anterior y desborda
los limites del derecho civil o privado. En Puffendorf —por traer un
ejemplo— el sistema se construye ya sobre la idea de los derechos sub-
jetivos y los correspondientes deheres, propla de esta direccién doctri-
nal. Los deberes del hombre se distribuyen entre los individuales —res-
pecto Dios, él mismo y los deméds— y los deberes en sociedad —en
familla o en la ciudad—, En los deberes respecto de los demads, se en-
granan las convenciones u obligaciones, asi como la adquisicion y ges-
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tién de la propiedad. La cilencia juridica era perfectamente internacio-
nal en estas épocas, por 1o que las construcciones de la Europa central
entraron sin grave problema en Francia. Y se gesta paulatinamente
1a sistematica del Code, con cierta preferencia por el plan multisecular
de la Instituta imperial, adaptado, modernizado por los romanistas y
los autores del Derecho francés.

Domat, en 1689, presenta su ordenacion de las leyes civiles del Digesto
en un orden natural, légico y semejante al de los iusnaturalistas centro-
europeos, pero esencialmente distinto en sus concretas partes. Ademas.
su espiritu profundamente cristiano se aparta del laicismo de aquéllos
e influye en su plan o sistema. La materia juridica se agrupa en los
vinculos o lazos sociales entre los hombres, determinados por el amor,
por la caridad —familiares o nacidos del trabajo— y, por otra parte,
las sucesiones como vehiculos de perpetuacion de la sociedad. Ya en el
sigle xvirr Francia se acerca mas a las construcciones del derecho na-
tural moderno, con el canciller Daguesseau —cercano también a Do-
mat— o con Prévot de la Jannés, Pero, a la larga, prevaleceria la vieja
triparticion de la Instituta. Ya en los tratadistas de costumbres —Loysel
o Lamoignon— existe un deseo y unas realizaciones, que introducen
el viejo Derecho francés en los cuadros de las instituciones de Gayo,
que se les antojan mas certeros que la ordenacién —tan varia— de las
costumbres. En Lamoignon, la costumbre de Paris se organiza en perso-
nas, bienes, acciones y obligaciones, derechos que dependen del matri-
monio y, en quinto lugar, sucesiones y testamentos, En la obra de Fleury
se percibe ya claramente la divisién tripartita moderna del sistema
de Gayo; divide el derecho civil en personas, cosas y obligaciones, de-
jando aparte cuanto concierne a los aspectos procedimentales del de-
recho civil. También Bourjon importa en su orden de materias, facil-
mente comparable al del Cédigo. Pero, sobre todo, es en Pothier donde
se recoge toda esta tradicibn y se propone como casi definitiva para
los redactores del Cédigo. No s6lo recoge Pothier esta sistemdatica cen-
tral, sino ademés proporciona —en contacto con el iusnaturalismo ra-
cionalista— conceptos centrales para la ordenacion futura, La ldea de
derechos subjetivos entra decididamente en la configuracién de la parte
destinada a las cosas; su ordenacién de las obligaciones esta ya dis-
puesta en causas —contrato y otras causas, diferentes clases de obliga-
ciones, extincion, prueba de las obligaciones—. Los Principes du Droit
civil romain, de Olivier, aparecidos en 1776, y el proyecto del afio VIIT
son los eslabones ultimos para la sistematica del Cédigo de Napoleodn.

En el libro tercero realiza el autor dos analisis muy concretos y
apretados de sendos articulos del Codigo. La definicién del derecho de
propicdad en el Cédigo francés, en primer lugar. No parece de Pothier.
vy ¢l mismo Maleville en su comentario afirmaba que tenia su origen
en los textos romanos. Ahora bien —aparte un error en la referencia
al texto romano en Melville—, no puede sostenerse esta idea, aceptada
por algunos. Los romanos no usaron el concepto de derecho subjetivo. El
autor repasa las definiciones de derecho de propiedad de Bartolo, Con-
nan, Grocio y su escuela, Domat, Fleury, Pothier, etc. Y concluye que
las definiciones de los iusnaturalistas, con reflejo fuerte en las Consti-
tuciones francesas, puede ser el origen. Mas todavia, analiza cada una
de las partes de la definicién —en especial su frase «de la manera mas
absoluta»— para detectar su originalidad, posiblemente de Portalis, y
las influencias en que se apoya. A continuacién se ocupa con la misma
detencion del articulo 1.134, 1°, del COdigo: <Les conventions légale-
ment formées tiennent lieu de lois 4 ceux qui les ont faltes», principio
de autonomia que no puede encontrarse en Roma ni en el Derecho
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irancés anterior. Evidentemente —Maleville lo sefialé— existen textos
romanos que expresan la misma idea, pero sin este sentido general de
la teoria de los contratos del Codigo civil, También los textos canodnicos
muestran reglas andlogas, pero, sobre todo, en Domat se halla casi
en los mismos términos que el Cédigo emplea. Pothier, asimismo, re-
chaza la solucion romana y sigue la mas moderna, racionalista, Sus
ideas —recogidas de Grocio y Puffendorf— se plasman ampliamente
en el Codigo, siendo compatibles con el principio de autonomia del 1.134.
porque en él estd presente. Los proyectos anteriores al Cadigo recoge-
ran sus ideas, juntamente con el axioma fundamental de autonomia,
redactadn a semejanza de Domat.

Al final del libro de André-Jean Arnaud se establecen algunas con-
clusiones sobre las fuentes del Codigo, su plan y el papel de Pothier en
su origen. Luego los indices, abundantes y ricos, que facilitan la con-
sulta desde cualquier angulo, ya que lleva los usuales de materias y
nombres de lugares y de personas y, ademas, las fuentes y bibliografias
ordenadas sistematicamente, el citado cuadro sinéptico como grafico de
las influencias doctrinales que conducen del siglo xvi al xviir, una lista
cronolégica de autores citados, desde Grocio al Coédigo, un diccionario
biografico de los principales juristas citados, un indice referido a los
cuadros que hay en el texto sobre el plan o sistematica de diversos
autores y, por fin, el indice general. El cuidado en la elaboraciéon es,
pues, tanto como la penetracién del estudio. Ante este libro de Arnaud
—-y para terminar— se me ocurre una pregunta sencilla y triste: ¢(Cudn-
do nos sera dado a nosotros, espafioles, leer algo semejante de nuestra
codificacién civil? :

MaRr1aN0 PESET REIG.

BENZO MESTRE, FERNANDO: La Organizacion de la Hacienda espafiola,
Ediciones Deusto, Bilbao, 367 pags.

El autor realiza un concienzudo estudio de una materia ingrata
para el escritor tedrico. Agavilla en un tomo de 368 paginas el variado
mundo de la organizaciéon hacendistica. La estructura del libro es la
de un cuerpo compacto (la por él llamada segunda parte) precedido y
continuado por pequefios apéndices denominados por Benzo con la ru-
brica original de Primera, Tercera y Cuarta parte, que estan constitui-
dos cada uno de ellos por un solo paragrafo. El contenido de estos
capitulos preludiales y finales cubre perfectamente los flancos de la mo-
nografia. Que comienza —primera parte— con trece paginas dedicadas
a estudiar «el contenido de la Hacienda Publicas. Y culmina con el
estudio de «La organizacién territorial de la Hacienda Publica» (ter-
cera parte) y «los medios personales» (cuarta parte).

Repasar la organizacion del Departamento y pasar revista a la pro-
lija némina de unidades administrativas es como sumergirse en el ba-
rroquismo botanico de una selva tropical. La organizacién fiscal espa-
fniola es un mundo complejo en el que se entrecruzan los troncos y las
lianas de los distintos servicios con tal profusién que, a veces, produ-
cen una cierta sensacién de asfixia administrativa, Habria que podar
este complejo enramado para que penetrase mejor el oxigeno, que casl
no circula entre tanta estratificacién burocréatica.

Sin entrar en el detalle nominal de los distintos 6rganos, sino, por
é1 contrario, recorriendo a grandes pasos la estructura hacendistica
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espafiola, nos tropezamos desde el arranque con una plural terminolo-
gia cuya enumeracidén esquemadtica aqui dara clara idea del ingente for-
mato montado, con s6lo tener presente que la singularidad expositiva
de una Direccion General se traduce —en el organigrama legal— en la
existencia de once Direcciones Generales. Quede claro gque nosotros nos
quedamos soOlo con la esencia alusiva y, sin embargo, aun dentro de
estos estrechos limites nos agobia una plural terminologia. El Depar-
tamento es de una riqueza semantica fabulosa y en su prolijo organi-
grama nos encontramos con la existencia de Juzgados, Tribunales,
Jurados, Direcciones, Intervenciones, Fabricas, Consejos, Cajas, Tesore-
rias, Inspecciones, Subsecretarias, Gabinetes, Secretarias, Servicios, Ofi-
cialias, Bancos, Juntas Consultivas, Delegaciones del Gobterno, Institu-
10s, Monopolios .. Tal vez se haya exacerbado en los ultimos tiempos
la importancia de este Departamento en el que se han involucrado
los controles fiscales con verdaderas iniciativas politicas y donde las in-
tervenciones” contables han rebasado los cauces que les son propios.

Benzo ha tenido el acierto de inerustar, en el arido tejido de la obra
empréndida, 1a curiosidad de una referencia al derecho comparado. La
resena es interesante, Nos permite parangonar y sacar conciusio-
nes edificantes, por cuanto estamos mas en condicion de aprender que
de ensefiar. Particularmente aleccionadoras son las paginas consagradas
al estudio de la Inspeccion General de Finanzas. Para relievar estas
observaciones conviene tener presente que -—son palabras de Benzo—
«el control de la oportunidad del gasto —necesidad, conveniencia— no
esta institucionalizado en nuestra organizaciéon administrativay. Y aho-
ra gue empieza a preocupar en Espafia la temdatica del coste y rendi-
miento de los servicios publicos, resulta aleccionador ver como en otros
paisajes de la geografia europea se aborda seriamente el problema de
la economicidad del dispendio publico. En Bélgica funciona un inspector
de Finanzas «como consejero financiero del ministro ante el que ejerce
sus funciones, al servicio de la programacion econdmica, como elemento
esencial para la toma de decisiones en el marco de la politica guber-
namentals.

Desde hace anos el Consejo de Estado luxemburgués viene reiteran-
do la necesidad de una vigilancia mdés estrecha de los gastos piblicos.
En su informe sobre el Presupuesto del ejercicio de 1953, el Consejo ma-
nifesto: «¢No seria necesario organizar desde ahora una mas estrecha
vigilancia de los gastos publicos?» En este tenor ya la Ley de 24 de di-
ciembre de 1946 habia creado la Comisién de economia y realizacion.
En el seno de la Camara de Diputados se dijo a este respecto: <«Los
inspectores de Finanzas constituiran para el contribuyente la garantia
de que el dinero del Tesoro se gasta lo mas economicamente posibles.
Ei presidente del Gobierno, ministro de Estado y Finanzas, Pierre Wer-
ner. el 16 de febrero de 1963 decia: «Existe un medio de conseguir
nuevas disponibilidades: la limitacion del gasto publico». Se prevé que
la Inspeccion de Finanzas Luxemburguesa se encargara de examinar el
fundamento, economicidad y oportunidad de los proyectos presupues-
tarios.

Es dificil juzgar doctrinalmente esas 230 paginas que constituyen el
esqueleto de la obra, denominado por el autor con el encasillamiento
de ¢segunda parte». Porque no cabe ninguna dosis de subjetivismo enun-
ciativo en la exposiciéon fria y descomprometida del organigrama mi-
nucioso del Departamento, El libro de Benzo recorre una escala adjeti-
va, de limitada ambicién, que —sélo en estos estrechos cauces— puede
resultar convincente en tanta mayor medida cuanto mayor sea su ape-
go a la falsilla organicista del Departamento.
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Estudia por extenso cada una de las Direcciones Generales, la Secre-
taria General Técnica, la Intervenciéon General de la Administracion
del Estado, la Fébrica Nacional de Moneda y Timbre, el Servicio Nacio-
nal de Loterias, la Organizacién del Crédito y la Banca y los érganos
jurisdiccionales. Desde este ultimo enfoque analiza la Jurisdiccidon eco-
némico-administrativa, la Jurisdiccién de contrakando, los Jurados Tri-
butarios, con especial referencia a los Jurados de Estimacion de las
Provincias Africanas y el Tribunal de Cuentas del Reino.

Este cuaderno fiscal, como les acontece a todos los libros divulga-
dores de estructuras, destaca mdas por el esfuerzo que ha realizado su
autor que por el contenido del mismo. Entre las paginas estudiadas
queda la momificacién de cientos y cientos de disposiciones legislativas
vy ordenancistas que dejan entrever, entre las frondas de unidades admi-
nistrativas, el arduo trabajo del autor.

JoSE MENENDEZ

DrE ANGEL YAGUEZ, Ricarpo: Los créditos derivados del conirato de
obru. Su proteccién legal en la Legislacion civil, Madrid, Tecnos,
1969, 216 pags.

I1.—EL AUTOR: Dentro de la serie juridica con la que la Editorial
Tecnos va enriqueciendo el acervo cultural espafiol, y enmarcada como
aportacion de autor aun no consagrado, se presenta a nuestros ojos
esta, obra que parece ser la primera importante de su autor. Este, en
plena juventud, dedicado a la ensefianza en la Universidad de Deusto,
nos ofrece una muestra espléndida de lo que el brio y entusiasmo pue-
den lograr, unidos a una paciente y cuidada investigacién depurada de
dogmas usuales y atenta a lo que la realidad diaria y las necesidades
economico-sociales estan demandando del Derecho. Y lo que es mas
sorprendente, la aportaciéon resulta fundamental para la practica pese
a2 ser una obra tedrica y de investigacion.

JI—ANALISIS DE LA OBRA: La obra estd dividida en cuatro ca-
pitulos, cada uno de los cuales trata de un articulo concreto del Cédigo
civil y que, respectivamente, son: 1.587, 1.600, 1.922-1.c y 1.923-3.c y 5.°:
En este breve recorrido panoramico iré resaltando aquellos aspectos mas
interesantes, a mi juicio, de cada capitulo,

Capitulo primero: La accién directa del articulo 1.597 del Cédigo
civil.—Después de tratar del origen en el primer apartado, trata a con-
tinuacion de la naturaleza juridica de la accién que dicho articulo
concede: dadas la redaccién del precepto en estilo negativo y su for-
mulacién enigmatica. el autor analiza las conocidas posturas doctrinales
antitéticas de si es una modalidad de la subrogatoria general del 1.111
o st, como excepcion, es una accion directa: para lo cual el auvtor precisa
la diferente regulacién de la subrogatoria en los Cédigos francés y
espafiol y las {inalidades distintas a gue cada uno de los respectivos
preceptos responde; sentada esta premisa, utiliza el criterio o canon
hist6érico para fijar la diferencia entre el precepto del 1.597 y el del
1.111, y el canon finalista para interpretar el silencio legal en orden a
los requisitos de ejercicio de la accidén, proponiendo una distincion en
la eficacia u operatividad del 1957 antes y después de que los créditos
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que ampara sean exigibles al contratista, 1o cual le permite ver clara-
mente en el precepto dos funciones, una “pre-ejecutiva” a modo de
wmedida conservativa del patrimonio del contratista, y otra cual accion
directa de origen legal a ejercitar llegado el momento de exigibilidad
de los créditos. Pasa a estudiar la cuestion de si los créditos amparados
por el 1.597 tienen o no caracter privilegiado, calificando de infruc-
tuosas las tentativas doctrinales a tal efecto (1): parece claro gque en el
precepto lo privilegiado es el acreedor y no el crédito.

Estudia después el fundamento juridico de la accién directa del 1.597,
o sea, el porqué del favor legal, analizando las posibles y variadas teo-
rias doctrinales aportadas al efecto, cuyas soluciones—mandato, repre-
sentacion, gestion de negocios, enriquecimiento sin causa...—cree in-
fundadas por partir de un punto eguivocado cual es el del pretendido
encaje en una figura conocida. Parte del estudio del dogma de la res-
tringida eficacia del contrato y de los motivos del legislador para esta-
blecer esta accion, comparando la posicion de los acreedores (por tra-
bajo y suministros) en el supuesto contemplado en el 1.597 y en el caso
de que hubieren contratado directamente con el propietario de la obra.

En el siguiente apartado estudia el momento y condiciones de naci-
miento de la accién, partiendo para ello de las dos funciones que el
autor percibe en el precepto, segun lo antes dicho. En cuanto a su fun-
cién como medida conservativa, examina las cuestiones: de sl sera o no
necesaria la inseclvencia del contratista, de cudles créditos pueden
hacerse valer por la via del 1.597, y de si los créditos han de ser o no
va exigibles Identicas cuestiones examina luego en cuanto a las con-
diciones de nacimiento de la accién directa.

Los apartadcs siguientes tratan de los legitimados activa y pasiva-
mente en orden al ejercicio de la accién directa, o sea, titulares y
contra quienes cabe ejercitarla. En cuanto a los titulares, hace ver como
la misma amplitud legal en la enunciacién de los beneficios de 1la accién
favorece la labor interpretativa y permite eludir las maultiples cuestio-
nes surgidas al interpretar precepto similar de textos extranjeros; exa-
mina las cuestiones especiales: de si el precepto alcanza o no a los
subcontratistas—analizando la posiciéon del Tribunal Supremo en la
sentencia de 29 de junio de 1936 (2)—, de si el subcontratista podra
o no dirigirse contra el propietario en uso de la accién (3) y de queé
ocurrira, caso de reclamacion conjunta por trabajadores y suministra-
dores, en el supuesto de insuficiencia del crédito del contratista contra
el propietario. Examina luego las cuestiones derivadas de la legitima-
cién pasiva, mas alla de la mera literalidad del precepto, estudiando el
problema de si puede haber o no dos o mds legitimados pasivamente (4)
y de los supuestos normales de encadenamiento o escalonamiento de
créditos intermedios, con la posibilidad de que alguno de tales créditos
no existiere o fuere insuficiente; la argumentaciéon, brillante, del autor
demuestra cémo el Codigo civil con las palabras “duefio” y “propietario”
quiere designar lo que técnicamente debiera ser ‘“comitente” (5).

El apartado relativo al ejercicio procesal de la acciéon directa del
1.597 es trascendental para todos aquellos que se mueven dentro del -
ambito forense, detallando con claridad y precision todas las posibles

(1) Asi, MaNrEsa: Comentarios al Codigo civil, art. 1597.

(2) Uno de sus obiter dictum incidia en este punto cuestionado.

(3) El ejemplo propuesto por el autor—la construccién naval—es, per se,
bien signiticativo, y cabe aducir muchos otros que la realidad nos ofrece.

(4) El Tribunal Supremo no ha tenido ocasion de ocuparse de un supuesto
de este tipo.
. (5% Desde ahora, entiéndase asi, conforme a la terminologia propuesta por
el autor,
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incldenclas del pleito y las especiales caracteristicas, a los efectos del
Derecho procesal, de la accidn ejercitada y de la posicion del contra-
tista. Estudia, por tanto, el contenido de la demanda y el desarrollo
del proceso en sus distintas fases.

En el siguiente apartado trata de los limites de ejercicio de la accion
directa, que nacen, unos, del mismo precepto legal, y otros, de la even-
tual colision con derechos ajenos o con los actos juridicos que, al darlos
nacimiento, excluyen en todo o en parte la posibilidad de ejercicio fruc-
tifero de la acciéon contra el comitente. Dentro de los limites legales
estudia el autor diversas cuestiones de enorme interés, cuiles: la de la
determinacion de qué créditos del contratista pueden justificar la accién
directa, o de otro modo, si los titulares de la accion pueden ejercitarla
en base a un crédito del contratista contra el comitente de origen
distinto al contrato de ejecuciéon de obras que entre ellos existe (6);
la de la prueba de la existencia de ese crédito del contratista contra el
comitente, entendiendo que 1o correcto en orden al criterio jurispru-
denclal deberia ser exigir a los actores la prueba de la existencia de
hechos que ordinariamente dan lugar a un crédito, cual es el “indicio”
de la realidad de la “obra” ejecutada por el contratista; y la cuestién
de la determinacién en el proceso de la cuantia real del crédito.

Dentro de los limites derivados de la colisién con derechos ajenos, el
autor analiza algunos de los supuestos especiales de extinciéon del cré-
dito, como el pago, la condonacién, la compensacién y la cesién de cré-
ditos. Dentro del pago, distingue los pagos anteriores y posteriores a la
interposicién de la demanda y los pagos anticipados (7)—verdadero
problema, dada Ia practica usual de estos pagos hechos por el comi-
tente al contratista ofreciendo éste a cambio una compensacion de
cualguier tipo, lo que se presta a faciles confabulaciones (8)—. En la
condonacion, el autor no distingue entre las anteriores o posteriores a
la Interpoesicion a la demanda. sino que comprende toda convencién
entre contratista y comitente postericr a la que originé la primitiva re-
lacién juridica entre elles: y por similitud, todo negocio juridico que
tienda a disminuir, sin base real, la deuda del comitente al contratista
Vuelve a distinguir el autor entre supuestos anteriores y posteriores a-
la demanda en materia de compensacion y de cesién de créditos,

En cuanto a los posibles supuestos de colisién con ofros procedi-
mientos, es decir, respecto de la posible insolvencia del contratista.
plantea y resuelve el autor los casos de ejercicio de acciones poste-
riores a la interposicién de la demanda por accién directa, y los de
ejercicio de la accion directa posteriormente a un embargo ya solici-
tado en ejecucién singular o universal o a un embargo trabado pero
pendiente de sentencia de remate: como conseguir la exclusién de una
reclamacion previa, y su consiguiente embargo preventivo, ya entablada
contra el contratista (9).

Finaliza el estudio, completisimo en todos los aspectos, de la accion
directa del articulo 1.597 con dos apartados, dedicados uno a los efeC-
tos de dicha accién y el otro a la relacién de tal accién con la autono-
mia de la voluntad (supresion o extensién convencional de la accion).

(6) Especial interés ofrece un supuesto que expone el autor: deuda al con-
gg,sttlfﬂt:l par dos conceptos, construccién de un edificio y elevacién de nave in-

(7) Véase, por todos: Diez Picazo, Lecciones de Derecho civil, II, pig. 260;
y su estudio sobre el tema publicado en «R. D. M.», 1959, nim. 73.

(R) Véase art. 1.405 del C. c. portugués (sic), nos dice el autor.

(9) En la practica es esta cuestién importante, dada la normal situacién
de ir;solvencia en el contratista que suele originar el ejercicio de esta acciomn
directa.
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Capitulo segundo.: El Derecho de retencién del articulo 1.600 del Cé-
digo civil—Estudia el autor el problema, dificil por cierto, d= los ante-
cedentes historicos del precepto: parece que no hay manera de saber
de dénde lo sacOé Garcia GoyEna al elaborar el Proyecto de 1851, que
lo creo.

Estudia después, con detenciéon y fino analisis de la norma, la cues-
tién de la naturaleza juridica del derecho establecido en tal precepto.
Inevitablemente el equivoco texto legal origina la necesidad de una
interpretacion adecuada Sin embargo, observa agudamente el autor
cémo en la doctrina patria hay una imprecision general al comentar el
precepto—a excepcion de Mucius ScaEvoLA—, sobre todo al enfrentarse
con las palabras ‘“en prenda’. Es enormemente curioso la influencia
que en autores posteriores han tenido los anotadores de ENNECERUS,
hasta en autor tan realista como Puic BruTiu. Por ello el autor exXamina
los distintos supuestos en caso de obra sobre cosa mueble, segin sea
propiedad del contratista, del comitente o de tercero (10). Acude el
autor a los posibles canones interpretativos, gramatical, l6gico, histo-
rico, etc., y encuentra lo que Mucivs Scaevora calificaba de glosa “mi-
croscopica’”, enormemente expresiva en su brevedad: la primera y unica
remision, que Garcia Govena hace en sus Comentarios al Proyecto del
Codigo civil, de 1851, es a los articulos 432 (actual 453 y 1.926-1° (hoy
1.922-1°). Esta curiosa remision le sirve al autor para enfrentarse con
la cuestion de si la cosa es propiedad de tercero, tercero al que afectara
un contrato ajeno en virtud de la Ley: ésta quiere que la detentacién
sea merecedora de uno de los medios protectores de la posesion cual es
la. retencion (11). Se muestra decidido partidario de configurar el de-
recho derivado de este precepto cual verdadero derecho de retencién,
lo que encaja con la interpretacién finalista de la norma.

En el siguiente apartado analiza los efectos de este derecho de re-
tencion. distinguiendo segun se oponga a la accion del propietario comi-
tente o de propietario no comitente: en el primer caso, la retencion
asegura al contratista la medida complementaria a ésta contenida en
el articulo 1.922-1.° (12); en el caso de tercero propietario, la retencion
actua en su calidad de tal sin ninguna otra funcion, como medida de
coaccién al pago, con los inconvenientes que apunta M. Scarvora de
reivindicacion por el duerio. Quid, en este ultimo caso, respecto de la
usucapiéon extraordinaria. Posibilidad que plantea interesantes proble-
mas en orden al concepto en que se posee, el abandono por el propie-
tario, a la intervessio possessionis. ete. (13).

Finalmente, estudia el fundamento juridico de este derecho de re-
tencién, bien frente al propietario comitente, bien respecto del tercero
propietario reclamante.

Capitulo tercero: El privilegio mobiliario especial del articulo 1.922-1"
del Cédigo civil.—Estudia el autor, en primer lugar, el origen histérico
del texto legal. que agrupa los nimeros 1.2y 72 del articulo 1.926 del
Proyecto de 1851, En realidad, el actual precepto engloba en un solo
numero dos titulos o causas de preferencia totalmente distintas: una.
i2 nacida por ciertas actividades recaidas sobre cosg mueble del deudor
y establecida a favor del que las ejecutd; y otra, la surgida a favor del

(1) Véase el art, 647 del B, G. B, que exige que la cosa sea propledad del
comitente.

(11) Con mayor claridad que en el nuestro, véase Codigo portugués. articu-
los 754 y slgs., en el que aparece la retencién como una «garantia especial de
las obligaclonesy : cap. VI del tit. I del libro II.

(12) Recuérdese la remisién de G. GOYENA en su breve comentario,

(13) Problemas eliminados por el Cédigo civil italiano-——buen modelo a imutar
aqui—en su art, 2576-3.0,
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vendedor en virtud del precio no pagado de cosg mueble comprada por
€l deudor.

El fundamento juridico del privilegio lo estudia a continuacién el
autor, que acepta la afirmacion de GurL6n BALLESTEROS (14) de que “las
-opiniones respecto a la causa juridica en que se apoya este derecho de
preferencia estan directamente determinadas por las dicciones de los
respectivos Cuerpos legales”. Para el autor, no se trata de vquiparar
o no el privilegio a una prenda legal, sino de hallar las razones que
justifican ese derecho. Para lo cual, siguiendo de cerca el texto legal,
distingue entre créditos por conservacién y por construccién, ya que la
finalidad no es la misma en uno y en otro caso.

Al efectuar el analisis detenido del precepto en el apartado siguiente
—supuesto que contempla el precepto—examina las cuestiones relativas
a: significado de la palabra “los créditos”; sentido de la frase “por
construceién, reparacion o conservacion”; alcance exacto de la palabra
“bienes muebles”. Dentro de la segunda de las cuestiones examinadas,
estudia el interesante problema de los créditcs en caso de mejora de un
bien mueble, asi como de los relativos a trabajos u obras de transfor-
macioén de cosa mueble. Plantea el supuesto cldsico del bugque, en cuya
construccion-—segun practica usual, nos dice el autor—se suele asegurar
al constructor mediante una hipoteeca constituida sobre el bugue mismo,
lo que altera el articulo 580 del Coédigo civil en el sentido indicado en
los articulos 31 y siguientes de la Ley, de 1393, de Hipoteca Naval (15).

El siguiente apartado lo dedica el autor al estudio sobre el privi-
legio y la posesion de la cosa mueble sobre la cual recae, englobando
unitariamente en este lugar una serie de problemas que quiza debieran
delimitarse en una serie de sub-apartados, segun los presupuestos sub-
jetivos u objetivos necesarios para que actue el privilegio. Siguiendo el
orden del autor, aparecen examinados los problemas de si el privilegio
actua cuando la cosa haya pasado a poder del deudor que encargé la
“construccion” o “conservacion”, a poder del que sobre ella ejecuto la
obra 0 a poder de un fercero; los relativos a los requisitos objetivos de
la cosa, y el referente al supuesto de que la cosa mueble se haya con-
vertido juridicamente en inmueble, sea por destino sea por incorporg-
cién; y el supuesto en que el comitente de la obra no es el propietario
de la cosa. De toda esta interesante problematica, que en conjunto no
creo se haya abordado hasta hoy en nuestro pais, y cuyo comentario
excede con mucho de los estrechos limites de una breve recensién, me
parece oportuno resaltar la cuestion de las pertenencias cuyvo estudio
tampoco se ha efectuado entre nosotros con la profundidad y atencién
que el tema merece; lo hace el autor, siguiendo en su punto de partida
ia nocion de “pertenencia” del profesor GuLLoOnN (16), sentando como
premisas fundamentales para una solucién de las posibles cuestiones:
la indemnidad del tercero con mejor derecho, y el que la incorporacién
(o el destino) no haya desnaturalizado la existencia y valor indepen-
dientes de la cosa, o sea, que ésta se pueda separar fisica y econémica-
mente del inmueble a que €l propietario la destindé.

g(é;i) 3Véase su interesante obra La prelacién de créditos en el Codigo civil,
pagina 34.

(15) Véase, respecto a otra region espafiola para la practica de Huelva, el
brillante trabajo de mi compafiero FosaR BeNLLOCH, en el nam. 475 de esta
RevisTa, pag. 1.535, en €l que se slentan bases distintas: el constructor naval
puede privarse del derecho de retencién mediante la entrega de la posesién al
comitente propietario del buque.

(16) La toma de sus «Explicaclones de Catedray, sin dar mas datos de ello,
aunque también da por buena la de ANDREoLI, Le pertinenze, Padova, 1936,
pagina 3.
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Respecto de la interesante cuestién sobre qué ocurre si la cosa esta
en poder de un tercero. el autor combing los posibles supuestos con el
hecho de que el precio de la adquisicién de la cosa por el tercero pueda
0 no estar ya pagado en el momento de ejercitar el crédito privilegiado
y distingue los casos siguientes: desposesion de la cosa por el deudor
por un titulo que no supone desprendimiento de propiedad; transmision
de la cosa por compraventa; venta con la cosa ya entregada al compra-
dor, pero éste no ha pagado el precio; venta de la cosa, que conserva to-
davia en su poder el deudor-vendedor por no haberse efectuado la tradi-
tio. haya o no cobrado el precio estipulado—en cuyo supuesto subdistin-
gue, a su vez, dos posibles supuestos procesales, segun la acciéon sea
ejercitada por el acreedor privilegiado o por el comprador—; y venta
de la cosa con precio percibido y la cosa ya entregada al compra-
dor (17).

Finaliza el estudio del derecho de retencion con dos apartados, de-
dicados, uno, a los supuestos de concurrencia, y €l otro, al privilegio en
el caso de quiebra.

Capitulo cuarto: El privilegio inmobiliario especial de los créditos re-
faccionarios.—Estudia, l6gicamente, en primer lugar, el origen historico
de lo dispuesto en el articulo 1.923-3.c y 5.o;: parece indiscutible la rai-
gambre romana de la proteccién a estos créditos, con la consiguiente
e ininterrumpida tradicion legislativa patria, que engarza con el Co6-
digo de comercio de SaiNz pE ANDINO (art. 596-8.2) y el Proyecto de 1851
(articulo 1.927-2.°, con remisiéon a los articulos 1.874 y 1.875 del mismo).
La terminologia legislativa de créditos “refaccionarios” aparece por pri-
mera vez con la Ley Hipotecaria de 1861, cuya regulaciéon formal des-
cansa en la hipoteca legal poco clara de “Las Partidas”, aunque sustan-
tivamente basada en la formulacion usada por el Proyecto de 1851 del
que incluso tomaba la mecinica puramente registral (18).

El apartado dedicado a continuacién por el autor a concepto del
crédito refaccionario es uno de los logros clave de 1la obra, en el que
brillan las dotes de analisis, profundidad, raciocinio, labor desmitifica-
dora, claridad de exposicion y depurada sintesis de DE ANGEL YAGUEZ.
Hay en la rama hipotecaria de nuestro Derecho privado demasiada
frondosidad, bastantes dogmas con pretensiones absolutistas, un mucho
de arrastre de conceptos intocables: uno de éstos es precisamente el de
crédito refaccionario, pero me temo que a partir de ahora el autor de
esta obra dari guerra en los ambitos registrales al haber logrado depu-
rar de afadidos superfluos un concepto genuinamente civil. El tema
es importante, ya que no hay texto legal que defina el concepto y conte-
nido de crédito refaccionario, a 1o que cabe agregar las oscuras defi-
niciones de los hipotecaristas y de los civilistas. El autor pone de relieve
como es casi absoluta la unanimidad en la doctrina patria en consi-
derar al crédito refaccionario como consecuencia de un contrato de
préstamo, asi como que, si en el aspecto meramente civil ha sido objeto
de poca atenciéon de la doctrina, no ocurrié asi respecto del procedi-
miento verdaderamente accesorio establecido para su constancia en el
Registro de la Propiedad: con ello, y a la luz de nuestra realidad econé-
mica actual, reconsidera la cuestion de manera fotal y en profundidad
por medio de un razonamiento 16gico y desprovisto de prejuicios. Acen-
tua el autor la incorreccidon del tratamiento doctrinal, en cuya inter-
pretacion del concepto de Crédito Refaccionario cabe observar una
trasposicion de fuentes, ya que siendo un concepto estrictamente civil

(17) Especlales dudas plantea el caso de que el comprador lo sea de mala fe,
o sea, conociendo la existencia del privilegio,
. as Aunque es seguro que el origen del calificativo «refacclonario» se debe
a Garcia GoveEna en sus Concordancias. .

14
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se acude para delimitarlo a una Ley accesoria o secundaria cual la
Hipotecaria; a ello cabe agregar un uso incorrecto del criterio histérico
en la interpretacién de los textos legales.

El autor, situado en la perspectiva de intérprete actual, acude a
las normas o cdnones tradicionales de la hermenéutica: 1. El criterio
meramente gramatical acerca de “refaccién” nada nos aporta, pero si
convence de que en ningun caso cabe apoyar en él una posicion res-
trictiva. 2. El criterio historico es manejado por DE ANGEL con gran
soltura, partiendo de una precision o premisa fundamental: la de gue
“la, Ley Hipotecaria en ningun caso puede ser considerada como ante-
cedente histérico del Cédigo en materia civil; dicha Ley es parte de
la llamada por D CasTro 'legislacion complementaria’ del Cuerpo legal
fundamental, por lo que ha de tomar de este sus conceptos basicos,
limitandose a desarrollar el cometido especifico que la justifica: el me-
canismo registral de ejecucién puramente formal de un principio funda-
mental, el de publicidad en materia inmobiliaria...”. En consecuencia,
en lugar de recurrir a la Ley Hipotecaria para interpretar lg ambi-
guedad del Coédigo civil, antes bien es preciso extraer del Cédigo civil
mismo—integrado, €n su caso, con una funcién hermenéutica comple-
ta—los conceptos que la Ley Hipotecaria haya lugar de desarrollar en
el estricto sentido de facilitarles un molde, formal de constancia publica.
Por lo cual el autor acude a los usuales medios de interpretacion, o sea,
a los precedentes histéricos del propio Codigo civil, tomando el mandato
de la Base 1.* preparatoria del Codigo, la que de forma clara remite al
Proyecto de 1851, que consagra en forma amplia estos privilegios, cuyo
origen claro es el Cédigo francés. Todo lo cual lleva al autor a entender
que el criterio histdrico de interpretacion conduce a un concepto amplio
de crédito “refaccionario” (19). 3. El criterio 16gico entronca con el tema
del fundamento juridico del privilegio, determinante de la wvolunias
legis: la finahdad debié ser la de proteger especialmente la actividad
constructiva, en si o en consideracion a los concretos factores de pro-
duccion que normalmente intervienen en ella, de modo que la protec-
cion guedaria en un nivel de ineficacia si solamente rehace sobre los
créditos derivados de un préstamo. 4. El criterio sistemdtico se deduce
de una consideracion del Privilegio Mobiliario del articulo 1.922-1., de
donde hay que concluir que lo mismo quiso la Ley para idénticos su-
puestos sobre cosas inmuebles, con la sola diferencia de dar a estos
ultimos créditos un nombre propio —‘'refaccionario”—que los identi-
fique globalmente sin recurrir a Ia enumeraciéon del 1.922-1.: se deduce
lo mismo de la Ley de Hipoteca Naval, cuyo criterio es claro en orden a
tos créditos refaccionarios como algo distinto de los créditos nacidos de
un simple préstamo de dinero o efectos. 5. El criterio teleolégico o fina~
lista es recogido por el autor, quien trata de buscar la verdadera fina-
{idad de las Leyes de forma dindmica, integrando aquella serie de fac-
tores que revelan y complementan las necesidades y el espiritu de la
comunidad en cada momento histérico: atiende, por tanto, a la realidad
economica actual, en que tal finalidad de la norma debe encauzarse a
través de la proteccidon de los créditos que suponen la realizacién de lo
gue es causa del privilegio (plusvalia, auge, construccion, ete.). Con-
cluye el autor con la definicién de “crédito refaccionario” como aquel
nacido de cualquier forma contractual que directamente haya contri-
buido a la produccién del resultado de una construccién, reparacion,
conservacion o mejora de un inmueble (20).

(19) 1Idéntico criterio en el anteproyecto del Cédigo civil, de PeRa, que remite-
al art. 1.927 del Proyecto de 1851.

(20) Cnterio ya sustentado por el cldsico autor CanaLes E IBifNEz: Legisia~
cién hipotecaria espafnola, Granada, s. d., II, pag. 29.
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Dentro del mismo apartado analiza la cuestion de la posibilidad de
encaje de tales créditos dentro de la regulacion registral hecha en la
Ley Hipotecaria. Distingue, al efecto, entre el dmbito civil y el hipcle-
cario; respecto del primero, no parece haber problema en cuanto al
encuadre de tales créditos en el numero 5 del articulo 1.923, pero para
anteponerlos al numero 3 habra que estar a lo dispuesto en la Ley
Hipotecaria; el mecanismo de anotacién e inscripcion nada nos dice
sobre cudl sea la idea de la Ley Hipotfecaria sobre tales créditos, pero-
su terminologia parece mostrar que estda estableciendo una regulacién
basada en el concepto estricto de crédito refaccionario de préstmo con
destino a la refaccion, aunque ello conduzca a extrafnas situaciones como-
le ocurre al maestro Roca SasTrRe (21) al aludir al contratista. La pos-
tura amplia sostenida por el autor lo es como regla general y no como
exeepceion.

Estudia también el tipo de contraios que se anotan en el Registro
de la Propiedad. por lo general, contratos consensuales en los que,
ademas, existe la “consumacion parcial” en virtud de la prestaciéon pre-
cisamente de lg parte que va a ser, por ese mismo hecho, acreedor refac-
cionario. Distingue, a estos efectos entre dos momentos de la vida del
crédito refaccionario: el de su anotacién y el de su eficacia.

El siguiente apartado, dedicado al mecanismo regisiral sobre estos
créditos, comprende un somero estudio de la dualidad anotacion-ins-
cripcion y de los supuestos de anotacion y bases de su regulacion.

Finaliza con un apartado sobre vision actual del crédilo refacciona-
rio, cuya garantia registral en forma de anotacion es practicamente
desconocida, ya entre los particulares (cuya posible explicaciéon intenta)
ya entre los organismos oficiales de crédito—lo que ya no es explicable—.

III.-COMENTARIOS CRITICOS: Desde un punto de vista mera-
mente formal, la obra esti escrita con un lenguaje claro y realista,
basiandose ¢n la contemplacién de los distintos supuestos de hecho a
la hora de analizar y enjuiciar las posiciones jurisprudenciales. La obli-
gada construcciéon de la obra, a base de cuatro capitulos, referentes
cada uno a un precepto del Cédigo civil, lleva a una cierta descompen-
sacion en el tratamiento de cada tema, resultando, por tanto, supedi-
tado el contenido e importancia de cada capitulo a la vision personal
del autor. Aqui, en concreto, toda la primera mitad de la obra se refiere
al estudio del articulo 1597 del Cédigo civil, que en principio parece
al autor de mayor trascendencia que los restantes preceptos tratados.
He creido observar algunas erratas, cuales son: las referencias al C6-
digo portugués, en sus articulos 1.405 (22) y 1407 (23); las considera-
ciones a la sentencia de 30 de diciembre de 1896 sobre qué es ‘“un pro-
nunciamiento dictado antes de la vigencia del Coédigo civil” (24); la
remision en la nota 324 a la nota 81, que no parece referirse al mismo
supuesto; la perplejidad que ofrece—en tema de pertenencias—la critica
a la tesls de LAURENT, ya que por un lado las criticas de este autor
respecto a la inmobilizacién de dichas pertenencias parecen a DE ANGEL
YAGUEZ ‘razones atacables”, y por otro lado nos dice a continuacién
que “son efectivos e insalvables los inconvenientes que a su propia tesis
plantea LAURENT”.

Desde un punto de vista estrictamente sustantivo, el unico reparo
que quiza cabe plantear al autor es la casl absoluta omisién de la

(21) Veéase Derecho Hipotecario, ed. 1954, III, pags. 550 y sigs.
(22) Hoy habra que estar al art. 614 del ‘nuevo Codigo, que declara impug-
nables las obligaciones todavia no exigibles.

(23) Hoy lo establece con caricter general el art, 754 del nuevo Cédlgo
véase antes nota 11,

(24) La vigencla del Codigo civil data desde 1889, como es notorio.
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normativa y planteamientos doctrinales de los paises germanicos y
anglosajones (25), salvg la alusion al articulo 647 del B. G. B. En lo
demas, las distintas posiciones que ofrece el autor me parecen progre-
sivas y dignas de tenerse en cuenta bien por el legislador bien por la
Jurisprudencia.

Por otra parte, si tenemos en cuenta el concepto pristino de la pa-
labra ‘“‘critica”, como he expuesto en otro lugar (26), y tratamos de llegar
a una auténtica depuracion del contenido de la obra comentada, me
parece insoslayable apuntar algunas observaciones muy matizadas sobre
determinados puntos que trata el autor.

Dentro del capitulo primero, al referirse a la accién subrogatoria
del articulo 1.111 del Codigo civil, quiz4 habria podido aclarar e insistir
en la funcién ejecutiva de dicha accion, que al decir de Diez Picazo (27)
establece un orden de prelacion en la ejecuclién y aparece como un
complemento del embargo de derechos. En tema de pagos adelantados,
me parece indudable la inclusién de tales pagos entre los fraudulentos,
conforme al articulo 1.292 del Codigo civil, sin perjuicio de que quepa a
los acreedores por la accion directa del 1.597 la prueba de la certeza
total de la fecha del pago anterior a la interposiciéon de la demanda. Lo
que cabria plantearse es si tal pago adelantado viene o no a ser una
novacién del contrato primitivo o una modificaciéon accidental de los
elementos “temporales” de la obligacion (28).

Parece que no seria superfluo aludir, en tema de extincion del cré-
dito, a algunos supuestos de novacién anteriores a la interposicion de
la demanda - (29), asi como al supuesto de cesion del contrato especial-
mente importante en nuestro derecho en orden a las obras publicas (30).

En tema de insolvencia del contratista, quiza habria que matizar si,
m4&s que insolvencia no se trata de “insolvabilidad” como hace notar
Digz Picazo siguiendo a Provinciarr (31).

Respecto al articulo 1.597 del Coédigo civil, pueden plantearse en la
practica—como yo mismo he tenido ocasiéon de comprobar en mi prac-
tica profesional—complejos problemas en caso de insolvencia del comi-
tente, con engarce a su vez con el tema de “riesgos” de la obra: el
periculum obligationis y el periculum rei adquieren asi una enorme
amplitud y relieve en este contrato (32).

En orden al Derecho de retencién, creo con Dirz Picazo (33) que se
trata de una polémica mal planteada la discusion de la doctrina res-
pecto a la naturaleza juridica de tal derecho, al no tratarse de un
derecho subjetivo auténomo, sino de una facultad conferida al acreedor
que en puridad es un poder de rehusar la restitucién, o sea, es una
excepcion frente a la pretension de restitucion. Que esta facultad se
reconoce uninimemente al contratista estda reconocido en todos los

(25) Véase para el Derecho alemin, arts. 631 y sigs. del B. G, B, y los
Comentarlos de la doctrina: ENNECERUSs, II, pags. 291 y 51gS.; LaARENZ, II, pagi-
nas 305 y sigs. En cuanto al Derecho inglés, puede verse la obra de CHrrry, II,
paginas 199 y sigs.

(26) Véase el num. 469 de esta RevisTa, pag. 1.571.

(27) Véase Lecciones de Derecho civil, II, pags. 342 y 343.

(28) Véase Diez Picazo, op. cit., en nota precedente, pag. 260, _

(29) Vease la interesante sentencia de 3 de octubre de 1967 (ponente sefior
Beltran de Heredia), en el num. 474 de esta REvisTa, pag. 1353.

(30) Veéase, por todos, Diez Prcazo, op, cit, pags. 415 y sigs. Véase el nuevo
Codigo civil portugués, arts. 424 y sigs.

(31) Véase, op. cit, pag. 319.

(32) Véase SoTo Nrero, El caso fortuito y la fuerza mayor, pag. 269; y el
perfecto resumen de Diez Prcazo, op. cit., pags. 429 y sigs.

(33) Véase op. cit,, pags, 355 y sigs..
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Ordenamientos (34). Incluso en los supuestos en que la cosa hubiere
pasado a poder de fercero, en que el autor argumenta a favor 'de la
admisién de la retencion dada la poca locuacidad del legislador, la
practica anglosajona lo admite claramente con el instituto denomi-
nado lien (35). Se plantea el autor, en cuanto a la eficacia de la reten-
cion frente al tercero propietario, la posibilidad de tales supuestos y
su frecuencia: puedo asegurarle que en las Baleares, ante la enorme
avalancha de inversores extranjeros, cuya insolvencia aparece solamen-
te pasado cierto periodo de tiempo, los problemas son enormes y los
conflictos de intereses se radicalizan sin una facil solucién y siempre
en perjuicio de la parte mas débil. o sea, el artifice o ejecutor de la
obra encargada. Finalmente, defiende el autor la posibilidad de la re-
tencion en caso de que el contratista actue de mala fe, o sea, sabiendo
antes de comenzar la obra que la cosa no es del comitente: que la
solucién no es tan sencilla nos lo demuestra el nuevo y progresivo Co-
digo portugués, que en su articulo 756-b) excluye el derecho de reten-
cion en los casos de mala fe; parece, por tanto, que la admisibilidad
dependera de que sea exactamente esta “mala fe” y de 1o que en cada
caso sugiera la equidad.

En zona de privilegios, quizd podria y deberia profundizarse algo
mas en qué cosa sea el privilegio: siguiendo una vez mas a Dirz Pi-
cazo (36) creo que en esencia todo privilegio es una facultad de ciertos
acreedores para reclamar un cobro preferente frente a otro acreedor,
o0 sea, una cualidad de determinados créditos.

Toda la especial y compleja problematica que plantea la construc-
cion naval es meramente aludida por el autor. Sin embargo. en este
punto concreto, creo debiera haber profundizado un poco; como ya he
apuntado de pasada en otro lugar (37), no estamos muy sobrados de
eclaboraciones doctrinales acerca de lo relativo a la construccion del
buque y los problemas juridicos que plantea Constituye una notable
excepcién la brillante aportacién de mi compafiero Fosar BENLLOCH.
Problemadtica notarial y registral del bugque en la moderna legislacion
maritima”’, publicada en esta misma REevista (38), en que aparecen
estudiades todos los puntos en conexion con el tema del buque, su cons-
truccién, créditos, sean o no privilegiados, etc.

En el caso en que la cosa mueble afecta al privilegio haya pasado
a poder de un lercero, parece légica la posiciéon negativa—en principio—
del autor. con el que coincide Dirz Picazo (39) si bien no en forma
rotunda. La solucién del autor, a base de enumerar casuisticamente los
posibles supuestos segun se haya o no pagado el precio de la cosa por
el tercero, me parece técnicamente correcta y dificil de reducir a una
formulaciéon genérica; que esto ultimo no es imposible nos lo evidencia
la perfecta técnica del nuevo Cédigo portugués, en sus atrticulos 749
y siguientes.

Finalmente, en tema de privilegio inmobiliario especial de los cré-
ditos refaccionarios, no me parecen excesivos los juicios del autor acerca
de la falta de profundidad de la doctrina patria sobre la nocién de

(34) Véase la curiosa regulacion del Derecho inglés a través del lien, en
CHrrTy—O0n—contracts, tomo II, pag. 203. Para los sistemas latinos, puede verse,
por todos, la completisima normativa del Coédigo ¢ivil portugués en arts. 751
y 188,

(35) Véase CHrrTY, op. cit., II, pag 206.

(36) Véase op. cit.,, pag. 321

(37) Veéase mi recension a la obra de G. AuriTi, La nave «in costruzioney,
en esta REVISTA.

(38) Véase el numero 475 pags 1503 y sigs, en especial las pags. 1.512,
1.526 y sigs.

(39) Véase su tantas veces citada Lecciones de Derecho ctvil, IT, pag. 322
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tales créditos; incluso un autor como Diez Picazo toma prestada (40)
la definicion de Roca SasTRe y trata de escapar a la estrecha configu-
raciéon tradicional exigiendo los requisitos—que deberan darse conjunta-
mente—del destino previsto y de la efectiva inversién de la cantidad
prestada.

Una precision importante entiendo debe hacerse a alguna afirma-
cion del autor en este punto de “créditos refaccionarios”: alude en un
lugar de la obra—pdag. 183—a que ‘“el Proyecto de 1851, sobrepasando
su finalidad, habia establecido la regulacion puramente registral de
tales créditos en sus articulos 1.874 y 1.875, a falta de Ley Hipotecaria”;
¥y en otro lugar, algo mas adelante—pag. 194—dice “el Proyecto de 1851
completa su normativa invadiendo un campo que estrictamente no le
es propio: la regulacion hipotecaria del mecanismo de publicidad que
Justitica la preferencia en cuestion (arts. 1819 a 1.889)”. Ello, no obs-
tante, entiendo que aqui el autor utiliza un razonamiento equivocado,
al tomar como cierta una premisa menor que es cuando menos cues-
tionable: la de que el Codigo civil no puede contener la regulaciéon re-
gistral de los créditos refaccionarios, o de otro modo, gue la regulacién
registral de estos créditos solamenle se debe contener en una Ley
Hipotecaria especial. Creo procedente traer aqui el criterio histdrico
tan caro 4l autor y del que tan buen uso sabe hacer para llegar al
concepto civil de crédito refaccionario: en efecto, si nuestra perspectiva
rudiera retroceder en un momento algo mas de un siglo hallaria ante
si la debatida cuestion de la Codificacion del derecho patrio. que pre-
tendi6 resolver Garcia Govena con el Proyecto del Cddigo civil de 1851:
sin entrar aqui en ias causas de su {racaso, si cabe notar que era un
Preyecto de codigo general uno de cuyos combponentes era precisa-
mente la ordenacion de todo el trafico inmobiliario (41). La redaccion
de los articulos 1.782 y siguientes y 1819 y siguientes fue debida a Lu-
zURIAGA, de quien son también los Comentarios a estos articulos, y sobre
esta base del articulado del Proyecto de 1851 se elaboré la primera Ley
Hipotecaria..Nacio .ésta, como otras varias Leyes generales sobre mate-
rias especiules (segun la denominaciéon de don FEbpErRico DE CASTRO), poOr
causg del fracaso del Proyecto de 1851, como bien es sabido. Por todo
lo cual, estimo infundadas las razones de DE ANGEL YAGUEZ sobre que
el Proyecto de 1851 “habia invadido un campo que no le era propio y
habia sobrepasado su finalidad”. Para mayor abundamiento, suele ob-
servarse como una de las caracteristicas esenciales de la Ley Hipotecaria
de 1831, al decir de SanNz FErRNANDEZ (42) que era “una Ley en cierto
modo provisional, ya que estaba destinada a desaparecer refundiéndose
sus preceptos en el Cédigo civil”.

En lo que estoy plenamente de acuerdo con el autor es cue “de
ningun modo cabe considerar a la Ley Hipotecaria como antecedente
histérico del Codigo civil en materia civil”. También de acuerdo en la
corceptuacion del autor acerca de los créditos refaccionarics, en sen-
tido amzlio. lo que permitird en la practica una mejor defensa y ga-
rantia de los créditos de los contratistas y una adecuada traslacion
desde el nullum juridico actual de las correspondientes anotaciones pre-
ventivas a las necesidades de la realidad econdémica de hoy. En mi
experiencia profesional he podido observar esta necesidad, apremiante
en casl todos los casos, de proteccion del contratista, y hace algo maés
de uvn afho la practica notarial intuyo esta posibilidad que ahora de-
fiende brillantemente el autor de esta obra, siendo bien acogida la
sugerencia en el Registro de la Propiedad.

(40) Véase op cit., pag 325,
(41v  As{ en De Castro: Derecho civil de Espafia, I nag 212
(42) Véase sus Instituciones de Derecho Hipotecario, I, pag. 80.
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IV.—RESUMEN: De todo lo expuesto acerca de la obra podra dedu-
cirse su importancia y trascendencia, ya que mis observaciones no pue-
den ariadirle interés a la obra. Siendo obra de juventud, no cabe decir
que sea fragmentaria ni incompleta; siendo obra de investigacion, no
se puede decir que no sirva para la practica; siendo obra de un civi-
lista, no vale excluirla para los restantes campos del Derecho. Por todo
lo cual la juzgo indispensable para la practica profesional; construc-
tores, asesores, abogados, jueces, registradores, notarios, etc., y para
todos quienes se muevan dentro del campo de los contratos de ejecu-
cién de obra, cuyo hilo directriz sirve al autor de unién de todos los
capitulos o entramado de la obra.

J.C. G.

Diez Prcazo, Luis: Estudios sobre la jurisprudencia civil, voclumen
segundo (las relaciones juridico-reales. Derecho de Familia. De-
recho de Sucesiones), Editorial Tecnos, Madrid, 1969, 927 pags.

En el afio 1966 publicd el profesor Diez Picazo el primer volumen
de sus Estudios sobre la jurisprudencia civil. El libro, que venia a lle-
nar un gran vacio en nuestra bibliografia juridica, se reveld en seguida
como un trabajo utilisimo y ha tenido una enorme difusién en corres-
pondencia con su innegable calidad (1). Recientemente ha aparecido
el segundo volumen de estos Estudios, dedicado ahora a las restantes
partes del Derecho civil que no habian sido objeto de atencién en el
tomo primero, es decir, a las Relaciones juridico-reales, Derecho de
Familia y Derecho de Sucesiones. Comprende asi los temas que se es-
tudian en los actuales cursos cuarto y quinto de la Licenciatura uni-
versitaria en las Facultades de Derecho. Con ellos se completa el
panorama global del Derecho civil y de su extenso contenido de pro-
blemas. a través de la interpretacién que de los mismos realiza el Tri-
bunal Supremo,

El actual volumen recoge la exposiciéon de 221 sentencias del Tribu-
nal Supremo, ordenadas numéricamente y agrupadas por materias al-
rededor de los respectivos capitulos que integran aquellas grandes
ramas o partes del Derecho civil. Asi, la cuarta parte de la obra total
—primera de este segundo tomo—, relativa a las Relaciones juridico-
reales, se divide en los siguientes capitulos: 1. El derecho de dominio:
su extensién y su alcance. 2. La proteccién del dominio y las acciones
dominicales. 3, La reivindicacién mobiliaria y el articulo 464, 4. La
ocupacion de los bienes mostrencos o vacantes. 5. La teoria de la
posesion. 6. Usucapiéon. 7. Accesion, 8. Comunidad de bienes. 9, Aguas.
10. Propiedad intelectual. 11, Usufructo. 12, Servidumbres. 13. Los dere-
chos reales de garantia.

Dentro del Derecho de Familia-—quinta parte de la Obra—, las sen-
tencias se ordenan en torno a estos capitulos: 1. Los alimentos entre
parientes. 2. Matrimonio. 3. El régimen de bienes en el matrimonio. 4.
Las relaciones paterno filiales,

En fin, el Derecho de Sucesiones encierra un nutrido repertorio de
sentencias, cuyos capitulos sistemdticos de exposicion son los siguientes:

(1) Vid. la noticia que dimos de él en esta misma RgvisTa, num. 460, mayo-
junio 1967, pags. 920-927.
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1. Introduccion. 2. Legitimas. 3. Mejoras, 4. Reservas, 5. Los testamen-
tos y sus formas. 6, El contenido del testamento. 7. La sustitucién pu-
pilar y ejemplar. 8. Las sustituciones fideicomisarias, 9, Las disposicio-
nes de residuo. 10. Los legados. 11. La interpretacion del testamento. 12.
Los ejecutores testamentarios, 13, La sucesion abintestato, 14, Comuni-
dad hereditaria y divisién de la herencia.

El meétodo de exposicion de las sentencias es el mismo seguido en
el volumen primero: Indicacion de la fecha de la resolucion y del nom-
bre de los litigantes, extracto de los hechos, transcripcion de los consi-
derandos en que se contiene la doctrina jurisprudencial, y jugosas no-
tas de Comentario a la mayor parte de las sentencias redactadas pot
Diez Picazo. Al margen del innegable valor que el repertorio juris-
prudencial tiene, de recopilacion de problemas y de justifiicacion de
sus soluciones, solamente la cantidad y calidad de los Comentarios del
autor del libro, su preciso enfoque de los temas y su depurada critica
constructiva hacen recomendable, por lo sugestiva que resulta, la lectura
de este volumen.

Facilmente se comprendera que en una breve noticia como la pre-
sente, no podemos entrar con detalle en la consideracion de las sen-
tencias analizadas, dado el amplio horizonte de Derecho civil que su
exXposicion abarca. A titulo de ejemplo recordemos, entre otras, las sen-
tencias relativas a la interpretacién jurisprudencial del art, 464 C. c.,
articulo este de tanta importancia practica y objeto de tantas discu-
siones y polémicas doctrinales; el problema de los bienes mostrencos
y el derecho del Estado a su ocupacién; el tema de la usucapion o
prescripcion adquisitiva del dominio y la concurrencia de sus requisitos
—buena fe, justo titulo ad-usucapionem y su delimitacién, interrupcion
de la posesion, bienes prescriptibles—; el problema, siempre delicado y
de tanta trascendencia social y moral, de la validez de los matrimonios
civiles, su celebracién en el extranjero, la prueba de la acatolicidad
de los contrayentes y sus relaciones con el matrimonio canénico; la
célebre sentencia de 1 de julio de 1955 (Borbén ¢, Patifio), sobre inefi-
cacia de las capltulaciones matrimoniales celebradas- por menor ds
edad; la evolucion de la doctrina jurisprudencial respecto a los requi-
sitos del reconocimiento de la filiacién natural, de su reclamacién y de
su impugnaciéon; las diversas sentencias que inciden sobre la interpre-
tacién de la reserva lineal contenida en el art. 811 C. c¢.; los diferentes
casos en gue se plantea la modalidad testamentaria de la institucién
condicional de heredero y las formas de esta tultima; las disposiclones
testamentarias de residuo; el problema, hoy ya anticuado para las re-
giones en que estan vigentes las nuevas Compilaciones, del régimen de
1a sucesién ab intestato en los territorios forales. etc..

En relacién con el estricto campo de los Derechos reales y sus cone-
xiones con el Registro de la Propiedad, temas ambos de mas preferente
atencién para los lectores de esta REvISTA, podemos traer a colacién
entre otras, las sigulentes sentenclas: La de 25 de junio de 1945 (Tarré
Deulonder c¢. Tarré Soler) sobre limitaciones de dominio, prohibicién
de disponer impuesta a cargo del padre donante en una escritura de
capitulaciones matrimoniales y su inscribibilidad: la de 1 de diciem-
bre de 1966, sobre reconocimiento de propiedad particular en la Zona
Maritimo-Terrestre y en las playas. Es particularmente interesante el
comentario de DiEz Picazo a esta sentencia, relativa a un tema actual
de tanta virtualidad practica, por la importancia econémica de la ex-
plotacién de las playas a causa del turismo, aunque el problema ha
gquedado ya quizd resuelto en la reciente Ley de Costas de. 26 de abril
de 1969; la de 10 de febrero de 1909 (Jordian c. Mateos), acerca de los
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requisitos que la jurisprudencia sefiala para que tenga lugar la tradi-
cion Instrumental que sanciona el art, 1462 C, ¢.; la de 1 de junio
de 1948 (S4nchez c. Cortés), sobre interpretacién del art. 1.473 C. c., efi-
cacia de la inscripcion registral, aplicacién del art. 3¢ L, H, y valora-
cion de la buena fe; la de 30 de junio de 1962 (Lorido Lorenzo c¢. Mejias
Rodriguez), que trata de la necesidad de titulo y modo para la transmi-
ciébn de propiedad en el derecho espaficl, la inscripcion derivada de
la titularidad del derecho real adquirido y no del mero contrato de op-
cién de compra, y las formas de legitimacion para la rectificacién del
Registro; la de 5 de enero de 1963 (Gisbert Sans ¢. Hermandad Sindi-
cal de Labradores y Ganaderos y FET y de las JONS), que versa sobre
un problema de doble inmatriculacién en el Registro de la Propiedad;
la de 10 de marzo de 1947 (Alonso Martinez c¢. Cimarra Urosa), sobre
mancomunidad del crédito garantizado hipotecariamente e indivisibi-
lidad de la hipoteca; la de 4 de mayo de 1961 (Garcia-Casarrubios Cam-
po ¢, Garcia de Pedro), en que se recoge el problema, quiza s6lo plan-
teado esta vez ante el Tribunal Supremo, de la suerte de los arrenda-
mientos de fincas urbanas posteriores a la hipoteca que se ejecuta, etc
Asimismo se recoge la famosa sentencia de 25 de junio de 1966, rela-
tiva a la donacién de las fincas de su propiedad hecha por el conde
de Sastago a los vecinos del pueblo, y la posible usucapion a favor del
Ayuntamiento si se estimaba invalida la donacién por no haber plas-
mado en escritura publica. Me parece especialmente interesante el co-
mentario que Diez Picazo hace del art. 633 C. ¢. en esta sentencia.

La lectura del libro de Diez Picazo despierta en el lector una serie
de reflexiones. Tan intensa es su eficacia de incitacién mental.

El volumen se sitia en esa linea metodologica, siempre presen-
te entre los tratadistas espafioles, pero especialmente patente en
el momento actual, segun la cual el estudio de la instituciones
juridicas so0lo puede ser rectamente enfocado a partir del examen
pormenorizado de los casos de la vida real en que aquellas Insti-
tuciones cristalizan. Es el viejo y siempre renovado tema de las nece-
sarias conexiones entre teoria y practica juridica, sobre el cual no vamos
a insistir ahora. El Derecho es una realidad casuistica. La técnica juri-
dica pretende encontrar la respuesta mas justa, dentro del orden juridi-
co vigente, para cada una de las colisiones de intereses que en la vida
social se plantean. La ciencia del Derecho sélo serd rectamente cons-
truida en la medida en que- pueda explicar, con toda humildad pero
con todo rigor, los fenémenos juridicos que son objeto de su contem-
placion intelectual. El planteamiento de los problemas juridicos sélo
puede hacerse a partir de la irrepetible singularidad de cada caso, de
sus perfiles sociales y de los intereses concurrentes. Asi lo exige el en-
foque realista de la realidad juridica, siempre viva, siempre en tension
por fuerzas sociales que a ella subyacen, He aqui una de las dificultades,
realmente dramatica, que ha de superar el intérprete: coordinar en un
mismo plano la especifica individualidad de cada caso, humanamente
distinto a cualquier otro, con la necesaria generalidad de la norma que
lo disciplina abstractamente.

En este libro encarna de manera ejemplar esa idea, ya expresada
por el propio DiEz Picazo antes de ahora con una frase feliz: la inapre-
hensible relacion que existe entre la teoria y la practica del
Derecho. Idea evidente, especialmente fecunda, y a la cual no son
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ajenos algunos de los mejores estudios publicados con posterioridad
sobre el fenémeno jurisprudencial (2). El Derecho como algo que no
estd dado previamente en las normas, sino que hay que buscar, inves-
tigar cada dia. Para lo cual el estudio de las decisiones jurisprudencia-
les, y de los valores sociales que en su resoluciéon afloran, resulta tarea
imprescindbile,

La creciente atencion que a las sentencias del Tribunal Supremo se
viene dando en los mejores libros actuales aparecidos en nuestra patria
sobre problemas juridicos, pone de manifiesto la lmportancia que el
estudio critico de la jurisprudencia tiene para el examen riguroso de
las cuestiones. Y abre nuevos rumbos a la investigacién juridica.

Pero el volumen del cudl estamos dando noticia no agota su impor-
tancia en el campo de la metodologia cientifica del Derecho. Antes al
contrario, proyecta su eficacia sobre otro terreno igualmente importan-
te: la pedagogia juridica y la ensefianza del Derecho. Las proyectadas
reformas universitarias, actualmente en trance de realizacién en nues-
tra patria, apuntan, entre otras, a dos finalidades bien concretas, es-
pecialmente relevantes para los estudios de Derecho: la reorganizacion
de los planes de enseifianza y la revalorizaclén de la pedagogia en los
estudios de Derecho. Limitandonos a este ultimo aspecto, se trata de
poner al dia la ensefianza de las disciplinas juridicas, de estudiar jun-
to con los conceptos y las teorias los problemas sociales que unos y otras
tratan de esclarecer; de aprender las instituciones juridicas, como rea-
lidades sociales que son, de la mano de los planteamientos de hecho
en que plasman, de los casos concretos en que adquieren relieve y vigor.
En otras palabras: estudiar los conceptos al mismo tiempo que las re-
soluciones jurisprudenciales. Concebir las teorias como instrumento téc-
nico para la explicacion de los casos. Aparte otras necesarias revisiones
de nuestra pedagogia juridica vigente, parece claro que sélo puede en-
sefiarse y aprenderse el Derecho adecuadamente partiendo de los casos
en que se realiza y de las razones que han servido para su resolucion
en cada uno de ellos. Sin ese realismo que brinda el planteamiento de
ios problemas concretos y la jurisprudencia de intereses, mal podremos
ensefiar 2 los estudiantes la realidad social que cristaliza en el mundo
del Derecho,

Pues bien. desde esta concreta perspectiva pedagoégica, el libro de
DiEz Picazo nos parece insustituible. Por su extensiéon temdtica, que
comprende todo el panorama del Derecho civil; por la adecuada selec-
cién de problemas; por la finura de sus comentarios, que revelan la
mentalidad de un verdadero jurista; y porque es la primera obra de
este tipo aparecida en Espafia para ser utilizada en clase como libro
complementario del Manual. Sé6lo a través de esta oportuna utilidad
docente, el libro que comentamos encuentra su justificacion més cum-
plida.

También este libro puede —y debe— encontrar resonancia en otros
grupos de destinatarios: los profesionales y practicos del Derecho. Por-
gue también para ellos, en su diario bregar y buscar por los caminos
del Derecho civil, resulta practico, comodo y orientador este amplio
repertorio jurisprudencial, reflejo de la doctrina del Tribunal Supremo
sobre tantos problemas que surgen en la vida diaria, y de la evolucién
que esa doctrina ha experimentado en la interpretacién de aquellas
materias.

Con el presente volumen segundo se cierra esta obra del profesor
Diez Picazo. Contempldndola en su conjunto resulta tan armoniosa, util

(2) EnRiIQUE Lanacuna: Jurisprudencia y Fuentes del Derecho, Editonal
Aranzadi. Pamplona, 1969.
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Y manejable que no comprendemos cO6mo no se haya realizado antes
en nuestra patria una obra semejante. Quizd porque entre las muchas
paginas y la letra menuda de estos dos volumenes, quedan enterrados
muchos cientos de horas de paciencia y esforzado trabajo. De todo lo
dicho hasta aqui se desprende claramente que, parg el autor de estas
lineas, no hace falta insistir sobre la utilidad y el valor de este libro.
Xn cualquier biblioteca seria sobre temas de Derecho privado creemos
que debe tener reservado un lugar de excepcion, Por su necesario uso
frecuente y su instructiva consulta. Especial gratitud merece DiEz Picazo
por tan valioso trabajo, que ha venido a honrar la ya brillante «Colec~
cion de Estudios Juridicoss de la Editorial Tecnos.

MANUEL AMOROS GUARDIOLA

Espin CAnovas, DiEGo: Capacidad juridica de la mujer casada, Sa-
lamanca, 1969.

La reforma de 1958 y la Ley de 1961 vinieron a completar la equipa-
rac.on ante la Ley del hombre y la mujer soltera,

La equiparacion de la mujer casada no solamente no se logrd con el
regimen instaurado por estas normas, sino que, insertadas éstas en el
sistema tradicional del Cédigo, que no desaparece, vinieron a complicar
el régimen juridico de la mujer casada, hasta el punto de que junto a
problemas tradicionales en tema de su capacidad, surgen otros cuya
solucion lleva a la doctrina a considerar la conveniencia de una nueva
reforma, del régimen juridico de la capacidad de la mujer casada.

Los efectos de la reforma han sido analizados por la doctrina a tra-
veés de una serie de interesantes trabajos, a 10s que viene a unirse el
de don Diego Espin Canovas, que vamos a comentar seguidamente.

Espin analiza en primer lugar someramente el régimen juridico de
la capacidad de la mujer a través del Derecho historico... Siempre es
curicso recorrer la trayectoria de la incapacidad de la mujer, porque los
fundamentos de la misma responden a un condicionamiento social que,
a su vez, es consecuencia, como se ha dicho repetidamente, de una edu-
¢acion de la mujer deformada a través de largos siglos de cultivo de
su «:mbecilidady».

Sobradamente conocida es la vejatoria situacidon de la mujer en el
Derecho romano, sometida a tutela en atencion a su «ligerezas, ligere-
za de juicio —«levitas animis>— que, sin embargo, dice Gayo, es «una
razon de apariencia mas que de verdad». Y se ha resaltado siempre la
proyeccion del cristianismo en la condicién de la mujer, aunque en el
terreno juridico no fuera demasiado estimulante de una equiparacion
que sélo muy cerca de nuestros dias comenzaria a reconocerse.

Es especialmente aleccionador, porque tuvo tan gran influjo en los
demas Ordenamientos juridicos, el régimen de la condicién de la mujer
en el Codigo civil francés. El Codigo civil francés mismo sufrié las con-
secuencias de la intervencion en la redaccién de Napoledtn, quien,
aun no teniendo ninguna autoridad moral, como es bien conocido, para
imponer su criterio sobre la familia y el matrimonio, si que tenia la
autoridad politica que le permitié proyectar su opinién en el texto le-
gislativo El primer cénsul decidié asi 1la suerte de la mujer no s6lo en
el Derecho francés, sino en tantos otros como en el nuestro, cuando no
habia podido en la vida real decidir la suerte de sus propias mujeres,
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su propio matrimonio, su propia familia. Creo que fue Bertrand Russell
quien escribié una vez que el hombre tiene de la mujer aquella opinién
que ha llegado a formarse a fuerza de convivir con la propia...

Como quiera que fuese, en este momento histérico se da la gran
paradoja de que bajo principios revolucionarios va a iniciarse —como
dice Espin— el Derecho privado moderno bajo un signo de sujecion de
la mujer al marido, que resucita bajo nueva forma la primitiva sujecién
de la «manus» en Roma.

Logicamente la reaccién daria lugar a la aparicidon de un movimien-
to feminista que se acentuaria después de la primera guerra mundial.
El movimiento feminista pretende llegar a la equiparacién absoluta de
los sexos.

Va a permitirme el sefior Espin que califique de divertido su escan-
dalo ante la afirmacién de «Jorge Sand», de que no s6lo era absurdo
el deber de obediencia de la mujer al marido, sino que también lo era
el deber de fidelidad. Durante muchos siglos el marido «protegido» por
la benignidad o la desigualdad de trato de las leyes —pensemos en el
régimen legal del adulterio—, sin escdndalo de nadie, dejaria de cum-
plir con reiterada frecuencia con el ¢deber de ﬂdelidad a la mujers.

Lo cierto es que habremos de llegar a fecha muy reciente para en-
contrar en las leyes el resultado de una lucha iniciada desde hace tan-
tas décadas en favor de la equiparacion de los sexos. En la desigualdad
de trato ante la Ley del hombre y la mujer coincidian todos, conserva-
dores y liberales, retrégrados y extremistas. No deja de ser curioso.

Recoge Espin muy resumidamente el estado de la cuestion en
el Derecho comparado. El resumen sirve para llegar a algunas con-
clusiones: en primer lugar el constatar la uniformidad de criterio en
las legislaciones anteriores a la reforma de nuestros dias sobre el ré-
gimen de incapacidad de la mujer. En segundo, el triunfo de la equi-
paracion en las nuevas leyes. En tercero, y ya en terreno de la realidad
de los efectos de la reforma, su distinto alcance, en algunos paises,
como en la Republica Federal Alemana, Italia, Bélgica, con mayor am-
plitud, cuando menos formal; en la de Francia y especialmente en la
portuguesa, con caracter mas moderado.

Pero 1o que si que es cierto, y aqui no podemos cuestlonarnos si
en la practica estas reformas han conseguido eliminar las incapacidades
de la, mujer casada, en cuanto que no podemos conocer su proyeccion
en sus respectivos sistemas, es que las reformas, todas, se llevan a cabo
coincidiendo en esa preferencia por la capacidad «natural> del marido
para decidir las cuestiones de la comunidad familiar. Hoy dia, cuan-
de en muchas ocasiones la mujer no sélo tiene una capacidad intelec-
tual igual a la del hombre, sino que aporta al matrimonio por razén
de su profesién o sus negocios mas econOmicamente que el marido, si-
gue pareciendo absurdo que en todo caso, sin distinguir situaciones,
sea el marido el que ostente el poder decisorio ultimo, por mucho que
se arbitrie para la mujer el recurso ante los Tribunales. Es cierto que
la mujer en general no estid capacitada para ostentar la jefatura fami-
liar, que la mayoria de las muieres pertenece todavia al género madre
de familia, pero no lo es menos gue, un cada vez mas amplio numero
de mujeres casadas, estan sobradamente capacitadas para decidir sobre
los proklemas personales y econdémicos de su matrimonio. Incluso leyes
como la de la Republica Federal Alemana de 23 de mayo de 1943, que
deroga el poder de jefatura marital y la patria potestad subsidiaria de
la .madre, atribuye el poder decisorio al marido. y cuando esto no sea
posible, el recurso al Tribunal de Tutelas,

De una vez para slempre el legislador deberia decidirse a tomar en
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cuenta la existencia de un tipo de matrimonio distinto, que cada vez
en numero mas grande nos encontramos en la realidad de cada dia y
que impone el respeto hacia una mujer educada intelectualmente para
el trabajo y la consideracion social que merece el hombre mejor pre-
parado.

La igualdad juridica de la mujer ha sido recogida en las mas recien-
tes declaraciones internacionales: la «Declaracién universal de los de-
rechos humanos», de 10 de diciembre de 1948, establecié rotundamente
la declaracion de la equiparacién; «...los hombres y las mujeres... dis-
frutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el ma-
trimonio y en caso de disoluciéon del matrimonio» (art. 16, 1.°).

Se plantea Espin a continuacién el tema en el sistema de nuestro
Codigo civil, ¥ del mismo nos interesa destacar el principio de obedien-
cia al marido, las restricciones que sufre la incapacidad de la mujer
casada como consecuencia de la necesidad de ser representada en juicio
por su marido y el funcionamiento de la licencia marital.

En el sistema del Cédigo, concluye la doctrina, no existe una inca-
pacidad de la mujer casada, pero si unas restricciones tan amplias a
la capacidad que no es posible afirmar que existe capacidad general.

¢Qué ha significado la reforma de 1958 y la Ley de 1961 en este
sistema?

La reforma de 1958 buscé al suprimir los ultimos vestigios de la in-
capacidad de la mujer en general, ser testigo en los testamentos, su-
primir la prohibicién de ejercer cargos tutelares, una equiparacién que
completaria la Ley de 1961 al permitir a la mujer el ejercicio de toda
clase de derechos politicos, profesionales y laborales.

Pero ademaéas la reforma de 1958 en relacién con la mujer casada
reformé el régimen de los bienes gananciales al otorgarle unos derechos
¢n orden a determinados actos dispositivos, y en general para la pro-
teccion de unos intereses en dichos bienes.

Sin embargo, ni esta Ley de 1958 ni la de 1961 variaron el sistema
del Caédigo civil, que permanecid, inspirado en los principios tradiclo-
nales, fiel a la restriccion de obrar de la mujer casada, solo que las so-
luciones a los problemas planteados se complicaron.

Destaca acertadamente Espin que la reforma de 1958 se enfoca hacia
¢l campo patrimonial de las relaciones conyugales, con lo cual perma-
nece no s6lo la consideraciéon del marido como jefe de la familia, sino
gue, con un anacronismo, que no tiene justificacién alguna, subsisten
los principios de obediencia de la mujer al marido y el del deber de
convivencia en el domicilio libremente elegido por el marido. Junto con
éstos subsiste también la representacién legal de la mujer por el marido
y la institucion, dificil de delimitar en nuestros textos legales, de la
denominada «venia maritals, Las pretensiones de la reforma, como
podemos ver, han tenido bien poco de efectivas.

Analiza Espin el deber de obediencia, su alcance y su sancién, para
concluir que este deber de obediencia est4 inspirado precisamente ‘en
el de proteccién marital, argumento muy del gusto de nuestros civilis-
tas, pero que ya no convence a nadie. Esta de acuerdo con todo lo que
de anacrénico tiene el deber de convivencia en un lugar que la Ley
deja a la libre eleccidn del marido. ¢Cémo, por otra parte —nos pre-
guntamos—, puede coexistir este deber expresado en términos tan abso-
lutos por el Cédigo con el reconocimiento de la posibilidad por parte
de la mujer de llevar a cabo actividades politicas, profesionales o labo-
rales que impongan el deber, a su vez, de residencia?

Y seguidamente estudia el tema, que bien merece el detenimientn
que le dedica, de la licencia marital dentro del nuevo régimen formado
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por el Codigo, los efectos de la reforma de 1858 y de la Ley de 1961,
que lleva a cabo declaraciones de caracter general que pueden afectar
fundamentalmente a todo un sistema positivo sin preocuparse de éste.
La mujer casada dentro del régimen del Codigo civil pese a la de-
claracién general de reconocimiento de su capacidad que se viene pre-
dicando, estd sometida, repetimos, a una serie de graves restricciones;
el sistema de estas restricciones es poco claro y poco consecuente.

La mujer casada necesita para llevar a cabo casi todos los actos
importantes de orden econémico de la licencia marital. A la vez existen
en el Codigo actos para los que no se impone la licencia cuestionandose
la doctrina si la requirieron también. Y situaciones en las que por estar
el marido ausente o en condiciones de no poder otorgar la licencla (au-
sencia, locura, prodigalidad, interdiccién civil) no cabe hablar de ésta. Y
todavia puede existir otra situaciéon: la del matrimonio separado legal-~
mente, que lleva a preguntarse si en este caso habra de suplirse esta li-
cencia marital por la del juez, supuesto que cabe plantearse también en
los casos de separacion de hecho.

Para Espin es incuestionable que la mujer podra acudir al juez para
obtener la licencia supletoria, no solo en los casos en los que el Cdédigo
expresamente la establece, sino en todos aquellos en los que la negativa
del marido tiene lugar, aunque la intervencién judicial signifique una
limitacién a la autoridad marital.

Pero ademds es importante destacar la incidencia que en tema tan
importante ha tenido la Ley de 22 de julio de 1961. La Ley, que equi-
para en la esfera politica, profesional y laboral a la mujer con el
varén, supone un evidente progreso. ya que, a difrencla del Codigo. que
establece el amparo judicial para casos concretos, lo recoge con caracter
general: « ..no sera eficaz (la negativa del marido) cuando se declare
judicialmente que ha sido hecha de mala fe o con abuso del derecho»
(art. 5. 1.). Supone la Ilnnovacion de aceptar el aktuso del Derecho en la
delicada materia —dice Espin— de los poderes maritales. Pues bien,
la doctrina, siempre atenta al robustecimiento de la autoridad marital,
juega un principio restrictivo, el del art 5 de dicha Ley, para exceptuar
de la autorizacién judicial supletoria el ejercicio del comercio por la
mujer casada. La doctrina entiende que no se refiere a éste la Ley
de 1961, sino s6lo «para el ejercicio de los derechos reconocidos por la
presente Ley, entre los que no se cuenta, el motivo no estd claro, el
ejercicio de la actividad mercantil, cuando se habla de actividades
politicas, administrativas y de trabajo tanto en la esfera publica como
en la estrictamente profesional y laboral. Espin, sin embargo, entiende
que la unica restriceién que puede inferirse del art. 5 de la Ley de 1961
es la de que habra de jugar unicamente en el dmbito de los derechos
que la Ley regula, actividad profesional extradoméstica, no a la vida
no profesional y estrictamente familiar. Por lo que, concluye, seria
inaplicable en cuanto al recurso judicial, que otorga a la mujer en las
relaclones conyugales en su doble vertiente personal y patrimonial.

Y, a su juicio, las consecuencias de esta restriccion tampoco serian
perturbadoras para el sistema del Cdédigo civil, Examina la que deno-
mina «licencia judicial de primer grado» en las situaciones anémalas
del marido y la licencia judicial en la situaciéon de separacion de per-
sonas. Y en este ultimo supuesto, es lamentable, a nuestro julcio, que
todavia se plantee el problema de si necesitara la mujer licencia judicial
para llevar a cabo ciertos actos patrimoniales especialmente importan-
tes. Ni siquiera el hecho de que la licencia marital tenga su fundamento
en la necesidad de mantener la unidad de la familia y sea consecuen-
cia de la atribucion al marido de la jefatura de la misma, que deflende
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nuestra doctrina mas progresista, es bastante para convencer de lo ab-
surdo de la solucion favorable a la necesidad de la licencia judicial.
supletoria de la del marido, La aplicacion del art. 1.444 a este supuesto,
es a juicio de Espin, soluciéon bien injusta,

Al analizar la licencia marital en la esfera mercantil estudia espe-
cialments la postura de los mercantilistas opuestos a la posibilidad
de que la mujer acuda al juez en caso de negativa del marido, al
ejercicio del comercio por la mujer. Para Espin, la negativa de la do-
trina estd fundada mas en el conjunto de las disposiciones del Codigo de
Comercio que en un precepto expreso, pues el unico que se alega, el
articulo 8, no le parece enteramente convincente. Y es aqui en donde
la incidencia de la Ley de 1961 es mas acusada: ¢Cabra aplicar a la
esfera mercantil su articulo 5? La doctrina mercantil se divide. Espin
pone de relieve algo que responde a una linea de pensamiento que
compartimos: la ley de 1961, busca ampliar la capacidad de la mujer,
no parece que exista ningun fundamento para mantener el ejercicio
del comercio fuera del ambito de las actividades profesionales de la
mujer. Es un contrasentido el querer mantener, pues, en la esfera mer-
cantil unicamente la potestad discrecional del marido para decidir la
posibilidad del ejercicio del comercio por la mujer casada. La dificultad
de aplicacion de la ley de 1961 tiene su razon de ser en la falta de co-
nexién con las normas mercantiles. El legislador quiso llevar a cabo una
importante reforma, pero como sucede muchas veces, al hacerlo no tuvo
en cuenta el sistema en el que la reforma venia a insertarse. La proble-
méatica planteada como consecuencia €s bien interesante,

Analiza la licencia marital en la esfera laboral y el tema de la re-
presentacion legal de la mujer por el marido.

Y concluye, finalmente. que en el momento actual hay una ausencia
de un verdadero sistema de licencia marital, calificando a la venia ma-
rital, graficamente, como poliforme, asistematica.

Analiza el régimen foral,

Y para terminar con su estudio, después de hacer la critica perso-
nal al sistema del Cédigo, concluye la necesidad de una reforma que
termine con los graves defectos del que no puede calificarse de sistema
de la licencia marital.

No podemos comulgar con las ideas expuestas por Espin en su expo-
cicion de la que denomina doctrina de la Iglesia, Son dos ¢6rdenes de
ideas distintos; el civil y el de la moral cristiana, aunque, naturalmente
no refiidos. Y es absurdo traer a colacién textos como el de que el
marido es cabeza de la mujer como Cristo de la Iglesia y aquél de que
Eva es sacada de una costllla de Adan. La Iglesia ha reconocido ya la
igualdad de los sexos a través de las declaraciones de los ultimos Papas,
pero, repito, es un orden distinto, a mi juicio. Como también es absur-
da la idea de que la mujer, llamada a cumplir unos fines especificos
en el matrimonio, supedite a €llo la plenitud de su personalidad, no
cumpliendo totalmente con su desarrollo intelectual. Ninguno de estos
argumentos nos sirve hoy, cuando somos muchas las mujeres, no femi-
nistas, sino simplemente educadas a un mismo nivel que el del hombre,
las encargadas de defender nuestros derechos.

La futura reforma no entendemos que deba hacerse solo respetan-
do la igualdad de dignidad del hombre y la mujer, sino la de su capa-
cidad. En cada caso la direccion de la familia no debe de quedar al
arbitrio del marido. Porque entendemos que no siempre éste goza de
una mayor capacidad que la mujer. Ni siqulera nos parece justo el cri-
terio del poder decisorio ultimo a favor del marido. Supongo que esto
harad sonreir a muchos de nuestros juristas. Pero es mi opinion.
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La unica y grave concesiéon que cabe hacer al mantenimiento de
restricciones, o simplemente del poder decisorio ultimo para el marido,
es el reconocimiento, que debemos hacer, de que la supresion de cual-
quier restriccion deberia ir unida a una real elevacion del nivel in-
telectual de la mujer, y hemos de reconocer que éste est4 todavia lejos
de conseguir. El condicionamiento social de la educacién de la mujer
para madre de familia pesa fuertemente todavia,

Es curioso constatar la falta de interés que tiene para la gran ma-
yoria de las mujeres espafiolas un tema que les afecta tan gravemente.
Todavia la profesion de la mujer espafola es casarse para vivir en sim-
biosis permanente del su marido.

TERESA PUENTE MuRoz
Profesor Adjunto de Derecho Civil.

GUARINO, A.: Storia del diritto romano, 4. edizione riveduta, Casa
Editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoli, 1969, XIX-742 pags.

El valor de una obra no siempre puede medirse por el numero de
£us ediciones, pero si su aceptacion entre el publico lector, Al saludar
la cuarta salida de esta Storia del Diritto romano, del profesor Guarino,
ordinario de Derecho romano en NAapoles, constatamos al mismo tiempo
el amplio eco favorable que la misma ha obtenldo siempre entre los
estudiosos del Derecho romano, por su <«equilibrio entre el rigor del
dato y la fluidez y el ritmo necesarios a toda relacién histérica», como
puso de relieve, al recensionar la primera edicién de esta obra, Arias
Bonet en las paginas del «Anuario Espafiol de Historia del Derechos, y
el ininterrumpido favor del publico.

Pero el hombre, mientras vive, tiene que hacer constantemente su
propia vida, que va plasmando en cristalizaciones sucesivas, que cons-
tituyen los hitos de su vivir. Como una ostra perlifera que al sentirse
irritada por un cuerpo extrafio produce la gema anhelada, el historiador
se siente inquieto ante los problemas que se le plantean en sus inves-
tigaciones —«estudiad problemass, amonestaba lord Acton a los histo-
riadores—, y en esa lucha por sosegar su &nima cristalizan las obras
historicas. Pero al hablar de cristalizacién estamos quiza ya traicionan-
do el verdadero sentido del quehacer histérico, que es siempre una obra
abierta, aunque no exactamente en el sentido de Eco, necesitada de
ulteriores perfeccionamientos. La actividad del historiador podria equi-
pararse a la del timido galanteador que, progresivamente, se va acer-
cando al objeto amado, embargado siempre por el temor de errar y ver
esfumarse entre sus manos 1o que pensaba haber ya conquistado. Gua-
rino, como la princesita de nuestros cuentos infantiles, pese a haber re-
cubierto con innumerables edredones de suavisimo plumén sus proble-
mas, no logra sosegar su &nima, y cada nueva edicién de su conocida
obra es un Intento de satisfacerse, mas que de satisfacer. Podriamos
decir, con el autor, que con el correr de los afios se crean nuevos proble-
mas mientras se renuevan los viejos, solicitando nuevas reflexiones.

En esta direccién dos momentos principales deben ser fijados en
la vida de esta obra: el correspondiente a su salida inicial y el que
coincide con la apariciéon de su tercera edicién, que supuso no sé6lo
modificaciones en la exposicién, sino también un cambio en la estruc-
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tura de la obra (vid. para una valoracién exacta y breve de estos cam-
bios IURA 15, 440-441). Precisamente sobre estas dos ediciones se ha
concentrado la atencion de los romanistas, La primera aparecié en el
afio 1948 (vid. las recensiones de Arias Bonet, AHDE 19, 762-765; Kaser,
SDHI 13-14, 380-390; Gaudemet, IURA 1, 378-384), mientras la tercera
corresponde a 1963 (vid. rec. de Da Nobrega, Romanitas 6-7, 483-484;
D’Ors, Labeo 10, 116-120, centrada principalmente sobre la periodizacion
ofrecida por Guarino; Crifd, Latomus 23, 414-415; Sanchez del Rio,
Temis 13, 188-189). Pero no debe considerarse, sin embargo, a la segunda
edicion, aparecida en 1954 (vid. rec. de Filhol, Latomus 15, 433-434), una
simple reedicién de la primera, pues ésta habia sido sometida a una
amplia reelaboracion.

Tampoco la amplia ediciébn se trata de una simple reedicion. Su
autor no ha dejado de matizar, completar y retocar muchas de sus afir-
maciones, pero ademas, en la fortuna y contenido de este libro ha ini-
ciado igualmente la existencia de otras obras suyas. La aparicién en 1968
de su L’esegesi delle fonti del Diritto romano (vid. rec. de WValifio,
AHDE 38, 698-699) hacia innecesarias algunas paginas de su Storia.
aquellas dedicadas a «La cognizione e lo studio del Diritto romano»,
que constituian el capitulo VII en la tercera edicién, y que ha debido
provocar asimismo la desaparicion del capitulo VI de la misma edicidn,
«profilo sistematico del ius privatum», por haber recibido un mas amplio
tratamiento en otras obras del autor.

La estructura actual de la obra se presenta asi mucho mas simplifi-
cada, al constar de cuatro capitulos dedicados respectivamente al De-
recho romano arcaico, preclasico, cldsico y postclésico, y con una cierta
tendencia a volver a antiguas divisiones, El capitulo I de la tercera
edicién, sin embargo, si desaparece como tal capitulo, se mantiene, aun-
que modificado, como paragrafo extracapitular: dentro del mismo se en-
cuentran los apartados primero, segundo y parte del tercero del citado
capitulo, mientras otra parte del tercero se incorpora a la ya citada
«L’esegesi», El apartado cuarto del capitulo primero de la tercera edi-
cion, «Profilo storico della civiltd romanas, se divide y se incorpora
cada uno a los capitulos dedicados a la periodificacién del Derecho ro-
mano ya aludidos, acapando asi con la modificacién estructural de la
obra realizada en la tercera edicién (cf. IURA 15, 440), mientras el pa-
rrafo que abria cada uno de dichos periodos en la terceral edicién —«il
Diritto romano arcaicos, etc— se ha incorporado unitariamente al pa-
ragrafo extracapitular, que abre la cuarta edicion.

Seria pedante por nuestra parte intentar una nueva valoracién de la
presente obra, cuando tantos y tan destacados maestros le han prestado
su atencion, pero si consideramos licito, si el asombro es el inicio del
saber, plantear algunas reflexiones desde fuera del campo romanista y
del ambiente italiano, es decir, desde el campo de la historia del Dere-
cho espafiol, sobre algunas afirmaciones y planteamientos que no dejan
de provocar cierta inquietud.

Una de las novedades de la presente obra que mas ha llamado la
atencion de los romanistas ha sido la periodificacién adoptada. Incluso
la recension de D'Ors a la tercera edicién de la obra de Guarino se
céntra en el problema de la periodificacién. A la misma queremos noso-
tros hacer también alguna alusién, pero desde su punto final: los roma-
nistas suelen cerrar sus estudios de la evolucién del Derecho romano
con la muerte de Justiniano, pero, haciéndolo asi, abarcan un campo
que les es disputado por los historiadores italianos. Esta prolongacion
en el tiempo, motivada por la obra de Justiniano, ha provocado ultima-
mente que los romanistas vindiquen también para su campo las leyes,

18
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o al menos algunas de ellas, surgidas en el antiguo ambito del imperio
romano, tras la avalancha barbara, Tras sefialar las graves consecuen-
cias que ha tenido el abandono por parte de los romanistas del estudio
del Derecho visigodo a los germanistas y aludir a los nuevos horizontes
abiertos por la investigacién del Derecho romano vulgar, sostenia no
hace mucho D’Ors «la necesidad de que también los romanistas tomen
como propio el estudio del Derecho de los visigodoss -(D’Ors, Est. Vis. I,
01). Estos afanes romanisticos, sin embargo, no dejan de resultar cu-
riosos, tanto mas cuanto que incluyendo Guarino entre las fuentes ju-
ridicas postclasicas las llamadas leges Romande Barbarorum (p. 610 ss.),
no duda en identificar el Derecho romano con €l Ordenamiento juridico
propio de Roma y de su civilizacién a lo largo del curso de su evolucidon
histérica (p. 22). Y si —como afirma Guarino— definir el concepto de
civilizacién es empresa imposible e ilusoria, sin embargo, su nicleo in-
ierno s6lo puede estar constituido por la individuacion de una sociedad
politica, es decir, por un Ordenamiento estatal; en difinitiva, por un
Ordenamiento juridico; por ello, «la expresiéon Derecho romano indica
con mayor precision el Ordenamiento juridico del BEstado romano, en
todos los diferentes grados de su plurisecular evolucién; madas bien, to-
davia mas precisamente, el mismo Estado romano estudiado sub specie
de su Ordenamiento juridico» (p. 22). Pero es obvio que el Imperio de
QOriente, tras la separacién definitiva a la muerte de Teodosio (395),
perduré a la muerte de Justiniano, mientras que el Imperio de Occiden-
te no pudo prolongarse con posterioridad al 476, por convencional que
sea esta fecha, pues si hay algo a lo que no puede darse fecha de na-
cimiento es un proceso histérico. Esta dependencia, en la periodifica-
ci6én, de las etapas de la evolucién juridica de los sucesos politicos
(una distinta valoracién de Kaser, L. c., 381-382 y D’Ors, 1. ¢., 118-119)
parece haberle jugado una mala pasada al autor, que no deja de reco-
nocer ademas la fractura que se produce en la tradicion juridica romana
o fines del siglo v (p. 569).

Hemos ya sefialado que la labor justinianea condiciona el plantea-
miento de los estudios romanisticns. La principal fuente con que cuen-
tan los investigadores del Derecho romano para el conocimiento del mis-
mo en las épocas preclasica y clasica radica precisamente en los textos
de los juristas romanos, recogidos por Justiniano en su magna compi-
lacién. De ahi la opinibn comun de considerar la obra de Justiniano
dentro del Derecho romano. Resulta asi que los limites temporales de
la historia del Derecho romano no coinciden exactamente, como sefiala
un distinguido romanista italiano, con los de la historia romana, pues
si coinciden en el texto del inicio, «mientras el desenvolvimiento de
la historia romana se suele retener cerrado con la caida del Imperio
de Occidente (esto es con la data un poco convenclonal del 476 d. C.), la
historia del Derecho romano tiene su punto de llegada en la complla-
cion de Justiniano emperador de Oriente, publicada entre el 529 y el
534 d. C., y en la sucesiva legislacién del mismo emperador (} 565),
porque, como hemos apuntado, representa la mas rica fuente de infor-
macién para las épocas anterlores y porque, tras la Recepcién, puede
considerarse a los derechos modernos europeos en gran parte deriva-
ciones y adaptaciones del Derecho justinianeo (Arangio-Ruiz, Instituzio-
ni, 1).

Esta atencién a unos libros juridicos provoca una desvinculacién terri-
torial y condiciona la divisién temporal de los romanistas. Pero si se
parte de los presupuestos de Guarino, es indudable que se incurre igual-
mente en los reproches de Calasso a qulenes, siguiendo las huelas de
Savigny, han hablado, como Bonfante, de la doble historia del Derecho
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romano, o, como Vinogradoff, de una segunda vida del Derecho romanag,
calificando a esta segunda vida casi la historia de un fantasma (Calas-
so, Introduzione, 3 ss.), pues lo que se considera como una segunda vida
del Derecho romano en Italia, Francia, etc., debe identificarse con la
historia del Derecho itallano, francés, ete., pues la fortuna del Derecho
romano en la Europa occidental no puede ser independiente del cuadro
de la historia de cada uno de los Ordenamientos.

La posicién ante este problema condiciona igualmente la posiciom
ante el DRV. La suerte de este concepto, que desde los trabajos de Levy
ha tenido tanta fortuna entre los romanistas, ha dependido de la for-
tuna de otro concepto vecino: el concepto de latin vulgar. Desde su
nacimiento, cuando Brunner hablé por primera vez de un DRV, estuvo
vinculado a las ideas reinantes sobre el latin vulgar, pues incluso su
acufiacién fue hecha sobre este ultimo. La valoracion, por otro lado,
que ha sufrido ha dependido igualmente del valor concedido al latin
vulgar, y asi, tras ser considerado, como pone de relieve Calasso, el
latin vulgar como un latin corrompido, ha pasado a ser consideradc
como el latin hablado. Igual suerte ha corrido el DRV, que tras ser
considerado un derecho corrompido, tiene hoy una valoracién auténo-
ma. Pero si mantenemos el paralelismo con el latin vulgar, es necesa-
rio lievar a cabo una rectificaciéon en el planteamiento adoptado, cosa
que parece apuntarse ultimamente, asi en Gaudemet,

El latin vulgar al ser identificado con el latin hablado se coloca en
un mismo plano con el latin literario. Son dos circulos que no se en-
cuentran separados, sino intimamente unidos, pero tangenciales, En
cuanto circulos tangenciales la historia de uno no es independiente
de la historia del otro. Abandonado el caracter peyorativo de la deno-
minaciéon de iatin vulgar, puede ser estudiado ya como una entidad
autonoma. Pero una entidad que no depende del latin literario, en
cuanto no es corrupcion del mismo. sino incluso anterior a éste, en cuan-
to expresion de un pueblo. Aplicado esto al campo del DRV, como re-
cientemente ha hecho Gaudemet, resulta claro que el DRV no puede
ser limitado al Bajo Imperio, ni tampoco puede ser considerado una
construcciéon abstracta, sino una realidad concreta, anterior incluso al
derecho de los juristas, que es siempre una reflexién a posteriori sobre
o, realidad juridica, El DRV aparece asi como el derecho vivido por el
pueblo romano y la dificultad en su estudio no es razén para no en-
frentarse con el mismo. Dificultad en su estudio, pues se ha dicho del
latin vulgar que la dificultad para conocerlo radicaba en que gulen es-
cribia, por inculto que fuese, no lo hacfa como hablaba, y esto mismo
puede aplicarse al campo del derecho. Como circulos tangentes, tiener
mucho en comun, pero tienen sus propias peculiaridades, resultado de
los distintos fines a que atienden.

Pero en cuanto circulos tangentes el DRP y el DR de los juristas
no son homogéneos y, por tanto, en su estudio y diferenciacion —y
prescindimos aqui de la critica de Paradisl a Wieacker— no pueden
aplicarse categorias esfilisticas. Si partimos del DRV como derecho
vivido por el pueblo romano, en su estudio pueden aplicarse las cate-
gorias estilisticas de clasicismo y vulgarismo, lo que daria lugar a un
DRV clasico y a un DRV vulgar, por muy extrafias y paraddjicas que
parezcan estas denominaciones, y entonces sf estariamos, como quieren
Guarino y Pugliese, ante construcciones de la romanistica moderna.
El DRV, si no es una degeneraciéon del DR clésico, de 1a misma forma
que €l latin vulgar no es una degeneracién del latin literario, sino la.
lengua haklada, es decir, si estamos ante realidades con entidad pro-
pia, la consecuencia es que a las mismas son aplicables los criterios
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estilisticos de clasicismo y vulgarismo, y, por tanto, el error de caracte-
rizar el DRV del Bajo Imperio de acuerdo con los criterios estilisticos
del vulgarismo, error doble, pues ni el DRV temporalmente puede ser
limitado al Bajo Imperio, nl las tendencias vulgaristas, en cuanto ten-
dencias estilisticas, son propias del derecho vivido.

Pero si el DRV es el derecho vivido, y de €l vivio el Occidente hasta
la Recepcion, vemos cOmo se produce entonces la transformacion del
DRV en los derechos «nacionales», en el derecho visigodo, que es el
que nos interesa preferentemente: DRV porque del mundo romano pro-
cede, pero derecho visigodo, en cuanto vivido y creado por los visigodos.

Y con ello nos encontramos en la valoracion de Guarino del Edicto
de Eurico y del Breviario de Alarico. Tras el planteamiento llevado a
cabo por Garcia-Gallo, y perfilado por D'Ors, se comienza a abrir paso
la idea de una legislacion comun de los reyes godos para hispano-
romanos y visigodos. Donde no existe, sin embargo, unanimidad es en
la manera de compatibilizar Ed. Eurico y Brev. Alarico. Desde la dero-
gacion del' primero por el segundo, que defendia Garcia-Gallo en el
articulo donde planteaba su famosa «tesis revolucionaria», hasta su
coexistencia, en cuanto Brev. Alarico tenia caracter didascalico, no han
cesado de plantearse el problema los estudlosos, Recientemente, en
el AHDE, Otero tendia agudamente 4 considerar la publicacién del Bre-
riario como una reinstauraciéon del orden juridico romano: frente al
Edicto de Eurico, Alarico II establecia el ius y la lex. No habia incom-
patibilidad, en cuanto Edicto y lex e ius estaban en una relacién je-
rarquica. - .

Posicion original defiende Guarino: el Ed, Eurico, que responde a
la tradicién edictal romana, era comun para galo-hispano-romanos y
visigodos, mientras el Brevario se aplicaba unicamente a los hispano-
galo-romanos.

Sin embargo, en estas explicaciones existe algo que no deja plena-
mente convencido, En este sentido la posicién de Garcia-Gallo en su
planteamiento del problema, por mas simple, es la mas convincente,
pues tan pronto entramos en la idea de promulgacién edictal se levan-
tan serios problemas.

Hace ya algunos afios que Francisci habfa llamado la atenciéon so-
bre el hecho dé que si Teodorico el Grande habfa calificado de edicte
a su legislacién, no queria ello decir que se considerase un funcionario
1rente al emperador, pues precisamente en aguella época se aplicaba
esta denominacion de edictum o lex edictalis para indicar las constitu-
ciones imperiales con valor general. No interesa aqui la critica de Ca-
lasso, pues se movia en el ambito del edicto de Teodorico, ni siquiera si
es correcta la nueva atribucion de Vismara, pues aqui estamos en la
época de Eurico, cuando el Imperio de Occldente estaba a punto de
desaparecer. La denominacién de Edicto aplicada al tradicional C. Eu-
rico no encontraria dificultades si fuese una lexr generalis, una cons-
titucién ‘con valor general, aplicable por ello a galo-hispano-romanos
v visigodos, pues pensar que Eurico se sentia un funcionario romano
es dificil de aceptar.

Pero el problema radica principalmente en la obra de Alarico IIL
¢Con qué- autoridad la promulgd Alarico II? ¢(Puede considerarse una
reinstauracion del orden romano? Alarico II no se mostré precisamente
muy respetuosd con la tradiciéon romana: no sélo llevé a cabo una se-
leccion en el Codigo teodosiano, sino también modificé la famosa ley
de clitas. El unico derecho aplicable era el contenido en el Breviario.
Dificilmente puede admitirse una reinstauracién del orden romano por
-quien, sin ser 'émperador, lo modifica, Pero sl Alarico II obré como



LIBROS 1099

rey visigodo. entonces parece artificiosa la distincién hecha, entre el
Breviario y el Ed. Eurico por Guarino. Si Ed. Eurico se aplica a.godos
y romanos, ho es consecuencia de ser un edicto romano, sino. que Eurico,
en cuanto monarca godo, puede imponer su ley a godos y romanos, y
otro tanto ha hecho Alarico II.

Es indudable, sin embargo, que la mayor dificultad que encontramos
quienes creemos en la aphcacl()n de la legislacion visigoda a godos e
hispano-romanos, si no se acepta la derogacién de Ed. Eurico por Bre-
viario, radica en armonizar estos dos cuerpos legales. El caracter didas-
cdlico de Breviario es un intento de explicaciéon basado en el ejemplo
de Justiniano, pero que no parece responder a la realidad visigoda.

Cuando nos disponemos a cerrar estas breves consideraciones nos
reconocemos culpables de habernos ocupado de la obra de Guarino solo
de forma lateral. pero nuestro punto de partida ha condicionado nues-
tras reflexiones. Serfa ingenuo, por otro lado, descubrir hoy los valores
reconocidos de esta magnifica obra o detenernos a ensalzar la claridad
v el rigor intelectual de su autor, tan propio de los juristas italianos y
que hemos aprendido a apreciar en la obra de aquel escritor y genial
historiador que fue Francesco Calasso.

AQUILINO IGLESIA FERREIROS

RECHT, PIERRE: Le Droit d’Auteur, une nouvelle forme de propriété
(Histoire et Théorie), Librairie Généra’e de Droit et de Jvris-
prudence-Duculot Editions, Paris, Gembloux, 1969, 340 pags.

Tras la revision efectuada en Estocolmo en 1967 (1) del Convenio de
Berna sobre reglamentacion internacional de la propiedad intelectual,.
Iiteraria y artistica, han comenzado a surgir nuevos e interesantes
estudios sobre la materia en la literatura juridica de los diferentes pai-
ses. Entre ellos debe merecer un especial interés el que ahora comen-
tamos, ya que su autor, el belga Pierre Recht, ha sido delegado de su
pais, si bien no en la ultima Conferencia de Estocolmo antes mencio-
nada si en las anteriores de Bruselas, Ginebra y Roma de 1948, 1952
v 1961, de sucesiva renovacién en su momento del Convenio constituti-
vo de la llamada <«Unién de Berna», siendo ademés presidente de la
Comisidn Nacional de Bélgica sobre Derecho de Autor, lo que le asegu-
ra una excepcional competencia practica en todos los aspectos de la
materia.

Precisamente 2 través de los datos que esta practica le proporciona
intenta el profesor Recht elevarse por induccién a una teoria general
de la figura juridica contemplada, buscando una explicacion mas sa-
tisfactoria que las ofrecidas hasta la fecha por la doctrina. Apoyandose
siempre en los datos que le suministra el Derecho comparado, el autor
ha Megado a una construccion fuertemente subietiva y personal.

Toda la obra estd dirigida. pues, a la afirmacién enérgica del ca-
racter de «propiedad» que refleja la categoria estudiada; una propie-

(1) De aleunos aspectos de la. misma y de la bibliografia existente. nos
hemos ocupado en el trabajo La acztitud dz los nuevos Estados ante la regu-
;acion de la propiedad litzraria 3 artistica Problemas juridicos implicados,
(«Revista Espafiola de Derecho Internacionaly, t XXII, 1969-3).
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dad especial si se qulere (Recht la denomina <propiedad-creacions).
pero con todos los caracteres esenclales de'la misma, Impugna por ello
1a propia denominacién dé «derecho de autor» y su consiguiente ads-
cripcién por su contenido eminentemente moral en los llamados dere-
chos de la personalidad, categoria, en su opinién, no suficientemente
precisada. Asi lo demuestra la propia génesis de la figura, tanto en los
paises anglosajones (en el Common Law primero y luego en el Derecho
escrito) como en Francia, con sus leyes de 1793, en la Revolucién. De
este modo se mantuvo sin vacilaciones hasta la segunda mitad del
siglo xIx

Por causas multiples que el autor intenta atisbar en el contexto
social de la época, fue teniendo menos predicamento el término «pro-
picdad», liegando asi a la Ley francesa de 14 de julio de 1886. Simulta-
neamente fueron apareciendo las primeras teorias personalistas (de
Bertauld y Morillot), que consideraban tosca una teoria gue asimilase
las facultades del autor a las gque tuviera sobre una cosa material. y
coincidiendo también con la aparicion de la Asociacién Literaria y Ar-
tistica Internacional (ALAZL, 1878). Con esta fecha de 1878 entramos en
I¢ que puede catalogarse como una nueva etapa, apareciendo sucesiva-
mente las teorias de Kohler, Picard y Gierke. Sentaba la primera la
existencia de un Doppelrechi, que comportaba un aspecto pecuniario
y otro moral. La segunda (¢de los derechos intelectuales») hablaba d=
la existencia de una pluralidad de derechos dimanantes de la actividad
de la inteligencia, que se traducian en la necesidad de un monopolio.
La ultima, o teoria personalista, afirmaba la existencia de la categoria
de los derechos  de la personalidad, inherentes al sujeto, intransmisi-
bles, entre los que se situaba el derecho moral de autor. Y aunque
en esta época todavia se dieron pareceres que abonaban la legitimidad
del término «propiedad intelectuals, como los de Pouillet, Flourens,
‘Thaller, Lacour y Gustave Huard, la firma del Convenio de Berna
en 1886 y la sentencia de la Cour de Cassation francesa de 27 de julio
de 1887 consagran el auge de las teorias anteriores. Por su parte, el
suizo Roguin ponia en duda que las facultades del autor pudieran con-
figurarse como derccho, prefiriendo hablar de una obligacién negativa
a cargo de terceros. Esta evolucién que se ha ido describiendo no pa-
rece empero haberse producido en los Derechos anglosajones, que no
han impugnado la caracterizaclén de propiedad. En el Continente, en
camkio, llegose al triunfo de la «teoria dualista» en Francia y de la
«monistay en Alemania. La primera de ellas arrancando del «asunto
Lecog» ante la Cour (25 de junio de 1902), y, sostenida por Lyon-Caen
y Saleilles, se vio confirmada en el «asunto Jamir-Canal» de 14 de mayo
de 1945; y pasando por el «caso Bonnard» (4 de diciembre de 1956),
llega hasta la Ley actual de 1957. Se basa en la distincién neta y se-
parada del elemento patrimonial y el elemento moral en el derecho
de autor. La segunda aparecié mas tardiamente, ya que las dos pri-
meras leyes alemanas de 1901 y 1907 empleaban la nocién de propie-
dad; concretamente se manifesté a raiz de la sentencia del Reichsge-_
richt de 8 de junio de 1912, jurisprudencia que fue completada en 1920,
1926 y 1929, hasta llegar a su enunclado total en la sentencia del Tri-
bunal Federal de 26 de noviembre de 1954 («asunto Cosima Wagner»),
Tode este. construccion, apoyada por las teorias de Allfeld, De Boor y
Ulmer, ha culminado en la vigente Ley de 8 de septiembre de 1965, pro-
clamando la absoluta primacia del aspecto personal y moral sobre los
derechos de explotacion.

Lo primacia alcanzada por las teorias expuestas y por otras cons-
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trucciones personalistas que el profesor Recht recuerda (Berard, Pal-
made, Colin, Masse, Vaunois, Caselli, Nast) no significé, sin embargo,
el absoluto abandono de otras posiciones doctrinales. Josserand siguio
manteniendo enérgicamente la noclén de propiedad (Cours de Droil
civil positif francais, 1938), y Rault lleg6 a negar la existencia de un
derecho moral especial (Le contract d’édition en Droit francuis, 1927).
En la misma Alemania se ha vuelto a utilizar ampliamente la nocién
de propiedad intelectual en la construccion de Hubmann (Das Recht
des Schopferischen Geistes, 1954).

Dos son, sin embargo, las construcciones doctrinales que por derecho
propio destacan en el momento actual: las de Henri Desbois y René
Savatier.

La primera (Droit d’Auteur, 1950). es fundamentalmente dualista:
derecho moral y derecho pecuniario tienen existencia y vicisitudes to-
talmente distintas; coexisten, pues, un monopolio temporal y unas atri-
buciones espirituales irrenunciables. La segunda, insistiendo en la revi-
tualizacién moderna del Derecho de las Personas, nos habla de que nos
hallamos ante una personalizacion més de antiguos derechos patrimo-
niales, similar a la producida en los contratos de trabajo o de arren-
damientos; estamos ante una nueva categoria por encima de las clasi-
cas de derechos personales o reales (Le Droit de I’Art et des Lettres, 1953,
Les mg’tg;norphoses économiques et sociales du Droit privé d’aujourd’hui,
-afno 1959).

La ultima parte de la obra la destina Recht a exponer su propia
teoria, insistiendo sobre ideas que ha ido ya avanzando a lo largo de
la misma. No resulta suficientemente claro afirmar que el derecho de
autor es un derecho natural; basta decir que es un auténtico y real
derecho subjetivo privado, que encuentra su titulo en la ocupacién, en
la maéas natural, humana y légica de las ocupaciones, la que realiza el
autor sobre el fruto de su trabajo, de sus facultades intelectuales. Y este
derecho no puede ser otro que un derecho real de propiedad, ya que
contra lo que se ha imaginado no es forzoso que éste recaiga sobre
una cosa material que pueda ser objeto de posesion o tenencia fisica.
Existe realmente una doble propiedad del autor: una sobre la cosa
material que constituye el receptaculo de su obra, otra sobre el objeto
de su actividad intelectual (la ¢propiedad-creacién»). Y es que en rea-
lidad puede perfectamente hablarse de una propiedad divisible o es-
tratificada, sin que ello constituya barbarismo juridico alguno: por una
parte, un dominio eminente perpetuo que responde a la dignidad de la
condicién de autor; por otra, un dominio util temporal, que atafie a
las condliciones de difusién de la obra, susceptible de concesiones y de
enajenacion a terceros. Con ello queda todo suficientemente explicado,
yva que los atributos del pretendido derecho moral del autor o bien re-
sultan difusos o bien se trata de facultades y prerrogativas inherentes
a la propia persona humana que pueden manifestarse en cualquier ac-
tividad. :

Digamos para terminar que aunque resulte llamativo, dada su ex-
periencia personal anterior, apenas si realiza el profesor Recht alu-
siones a la actual regulacién internacional resultante del Acta de Re-
visién de Estocolmo, si bien no parece mostrarse muy de acuerdo con
1la misma, coincidiendo asi con la multitud de pareceres discrepantes
que ultimamente se han producido. La obra que hemos comentado, como
su autor expresa, estd ante todo dirigida a sostener los derechos de los
autores y de la iniciativa individual, y ser4 de muy utll consulta para
qulenes se Interesen por la legislacién comparada franco-alemana en
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la materia; en lo tocante a otras legislaciones, so6lo existen breves re-
terencias a la regulacion italiana y a la soviética de su nuevo Codige
¢ivil. Su manejo resulta muy ameno y asequible (2).

PEDRO-ANTONIO FERRER SANCHIS
Doctor en Derecho y Profesor Ayudante

SECRETARIA GENERAL DE LA ONU: Derechos y deberes de los padres,
incluida la guarda de los hijos, Naciones Unidas, Nueva York,
1969 (un volumen en cartoné, 120 pags.).

De nuevo la Organizacién de las Naciones Unidas proporciona a to-
dos los profesionales y estudiosos del Derecho la ocasiéon de poder con-
tar con los datos y directrices mas ualtimos en una institucién del
Derecho comparado. Si hace poco fue la fillacion ilegitima en la obra
de Saario Estudio sobre la discriminacién contra las personas nacidas
fuera de matrimonio (1967), (1) ahora es la institucién de la patria
potestad, Como en aquélla, el enunciado de cada punto o dimensién
doctrinal se conecta con la referencia al precepto positivo de cada le-
gislacién, en un conjunto de 662 notas a pie de pagina.

En la redacciéon de la presente obra han prestado su colaboraclon
organismos y entes muy diferentes: el Consejo Econémico y Social
de la ONU, la Comisiéon de la Condicién Juridica y Social de la Mujer,
cuatro grandes seminarios celebrados en Europa, Asia, Africa y Amé-
rica para coordinar las ponencias de diferentes jurisconsultos, y los
Informes elevados directamente por los Gobiernos de los diversos paises.

El capitulo I hace referencia a unas <«Indicaciones Historicas». El
sentido autoritario y omnimodo que la patria potestad tenfa en los
antiguos Derecho romano y germanico no experimenté una evolucion
profunda con el paso de los tiempos; incluso en la época de la codifi-
cacion, por el influjo napoledénico, se tendia ante todo a acentuar las
notas de jerarquia y disciplina. Ha sido en la época moderna cuando
tanto los pafses de Derecho codificado como los de Common Law y los
socialistas han resaltado los derechos y los intereses de los hijos; y, mas
recientemente aun, los Derechos de los paises de Africa y Asia.

Se inicia el capitulo II («La patria potestad en la situacién familiar
normal») con la consideracién de las personas que ejercitan la patria
potestad. Actualmente es tendencla general en casi todas las legisla-
ciones el que sea ejercida conjuntamente por ambos progenitores o al
menos con participacién de la madre, si bien suele darse aun preva-
lencia al parecer del padre en casos de discrepancia. No obstante, si-
guen aun con el antiguo parecer napoleénico de exclusiva atribucién
al padre algunas legislaciones como la espafiola, Italiana, austriaca,
belga, griega y diversas hispanoamericanas. Existe, pues, una notable
tendencia en pro de la patria potestad conjunta, manifestada en la
generalidad de los modernos Coédigos civiles, en las leyes de reforma
de cuerpos legales mas antiguos, en los Co6digos de la Familia de los

(2) Puede verse el elogioso comentario que le dedica el Prof de Uppsala
Stin STrROMHOLM €n el American Journal of Comparative Law, vol. XVII, 19694,
paginas 658-660.

(1) Véase nuestro comentario en esta REvisTa, noviembre-diciembre 1968.



LIBROS 1103

Estados socialistas, en las. Leyes sobre la Menor Edad y la Tutela de los
paises escandinavos e incluso en el moderno Derecho hebreo; no parti-
cipan, en cambio, de tal orientacién ni los Derechos musulmanes ni las
normas consuetudinarias africanas, en que las atribuciones del padre
se mezclan con las de jefe del grupo.

Respecto a la naturaleza de la patria potestad sobre la persona del
hijo, se contempla primero el derecho y obligacién de los padres a su
crianza. El bien del hijo, su interés y convenlencia aparecen hoy por
doquier proclamados como criterio inspirador, tanto en los textos lega-
les como en la jurisprudencia (2). También es corriente la declaracion
de que los padres tienen el derecho y el deber de proporcionar instruc-
cion a los hijos, si bien en otros sistemas se subsume en la obligacion
de alimentos, después estudiada en la obra.

Otra proclamacién que también aparece con frecuencia es la del
derecho de los padres a determinar si los hijos deben o no recibir
instruccion religiosa y, aunque ya con menos generalidad, cuil debera
ser tal religibn, Lo que si aparece bastante reglamentado con clerto
detalle en paises de Common Law es el procedimiento a seguir para los
cambios de religion de un menor con respecto a su familia.

También suele aludirse en las legislaciones al derecho de los padres
al respeto y obediencia de los hijos, si bien ultimamente no se hace
ya tanto hincapié, al menos en la practica, al derecho de los padres
a corregir, disciplinar y castigar a los hijos; ademds es hoy cosa co-
rrients en los ordenamientos el procurar limitar o circunscribir tal
facultad con ia Intervencion de autoridades judiciales o administrati-
vas, ya sean las generales u ordinarias del pais o bien especificas para
este caso (Tribunales de Menores, Servicios sociales, Oficinas de protec-
cién a la infancia, ete.).

Otro derecho que suele consagrarse es el que los padres puedan de-
terminar la residencia o domicilio de los hijos y menores, si no direc-
tamente, si de una manera negativa, al determinar los casos en que
el hijo por sus especiales circunstancias o por haber alcanzado una
determinada poslicién pueda vivir con independencia.

Entrando ya en las consecuencias practicas de la patria potestad
se estudia el derecho de los padres a representar a sus hijos, distin-
guiendo el supuesto general de aquellos otros de excepcién o de regla-
mentacién especial en prevision de conflictos de intereses. Esta cues-
tion est4 intimamente conectada con la ya aludida de la participacién
de la madre en la patria potestad, pudiendo llegar a iguales derechos
de representacion.

Cuestién m4s dispar en cuanto a su proclamacién legislativa es la
del derecho de los padres a los servicios de sus hijos, aunque, de una
forma o de otra, o también de un modo implicito, es reconocido por
casi todos los sistemas juridicos.

Contra lo que pudiera pensarse, ya que cada vez se insiste mas en
la configuracion del matrimonio como acto personal y libre, todavia
son muchos los sistemas que exigen para el mismo el consentimiento
de los padres, al menos en cuanto a hijos menores, En diversos paises
que giran actualmente en torno a lo que podria denominarse sistema
francés se exige el consentimiento de ambos padres, a diferencia del
sistema espafiol. En el Common Law también se pide el consentimiento
de ambos padres sl el hijo no estuvo casado anteriormente. En el sis-
tema greco-germanico-italiano se prefiere hablar del consentimiento del

(2) Respecto a la evolucién en tal sentido de la jurisprudencia espafiola,
véase nuestra Jurisprudencia comentada, en esta RgvisTa, Sseptiembre-octu-
bre 1966.
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representante legal, En ciertos sectores del Derecho musulman, hindu
y consuetudinario africano se va todavia mds lejos, persistiendo la fa-
cultad del padre de poder dar a sus hijos en matrimonio,

En un apartado posterior de la obra que comentamos se estudia la
terminacién de la patria potestad sobre las perfsonas de los hijos, en-
globadndose la consideracion de la llegada a la mayoria de edad, las
distintas formas de emancipacién, especialmente la producida por ma-
trimonio, y la privacién de la potestad paterna por decisién de la auto-
ridad (de conformidad con las pertinentes normas penales o adminis-
trativas).

Pasando a otra seccién, es estudiada ahora la institucién de los
alimentos. Respecto a los debidos por los padres a los hijos, se distin-
gue entre los sistemas que cifran tal obligacion sobre ambos progeni-
tores o bien s6lo hacen referencia al padre (Espafia, Austria, Camboya.
Brasi y Filipinas)., Gran flexibilidad existe en cuanto a la definicion
de la naturaleza y duracién de la obligacién de alimentos, puesto que
no se circunscribe generalmente a las necesidades mas elementales ni
o la minoria de edad. Correlativamente, también suele definirse una
obligacién alimentaria de los hijos para con los padres, si bien especi-
ficAndose més o menos el grado de necesidad en que éstos deben en-
contrarse.

El siguiente apartado nos habla de la tutela y guarda de la persona
de los menores. Estimamos en este punto, como hicieron algunos paises
al enviar sus contestaciones, que es preferible limitar el término <tu-
tela» a la institucién supletiva de la patria potestad.

Pasando ya a otro capitulo, son estudiadas las atribuciones de los
padres sobre 1os bienes de los hijos: administracién y usufructo en los
paises de Derecho romano; gestibn de negocios en el sistema greco-
germanico; uso y disfrute en el Common Law; administracion, tutela
y fiscalizacion econémica en los paises escandinavos y socialistas, etc.
Todos suelen establecer las correspondientes precauciones para con los
intereses del menor, tanto mientras dura la gestién como el término de
le. misma.

En un nuevo capitulo tratase de la adjudicaciéon y ejercicio de 1la
patria potestad en familias disueltas por divorcio, separacién u otros
motivos; los factores que se conjugan en mayor o menor grado en
todos los sistemas para atribuir la potestad o custodia de los hijos son
la edad y el sexo de los mismos y la condicién de inocencia o culpabi-
lidad de uno y otro conyuge.

Lo que si puede afirmarse decididamente es la ampliacion de los
derechos y deberes de la madre cuando ejerce exclusivamente la patria
potestad (estudiada en el ultlmo capitulo), incluso si pasa a posteriores
nupcias, Disminuye, pues, el nimero de ordenamientos gue hacen en-
trar en funciones al tutor —sea éste testamentario, legitimo o dativo—
para actuar conjuntamente al lado de la madre viuda.

Queda, pues, patente el interés de la obra que hemos comentado:
mayormente acrecentado, ademds, por ofrecernos siempre sus datos
agrupandolos en las grandes familias del Derecho comparado: Derecho
romano-continental, Derecho escandinavo, Derecho anglosajon-anglo-
amerlcano, Derecho socialista, Derecho musulman, Derecho hebreo, De-
recho indu, Derecho africano, Derecho asidtico-oriental, etc.
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