Anales de la Academia Malritense del motariado, tomo XVI, Ma-
drid, 1968.

El concepto romano de la propiedad, por D. Max Kaser (pag. 7).

La propiedad romana como forma juridica que se ha ido llenando
de contenido sccial a lo largo de los tiempos, ofrece fluctuantes vicisi-
tudes historicas. Mediante la creacion del llamado “dominium o pro-
pietas” los juristas dieron un contenido fijo al concepto de propiedad,
.que originariamnente era vago e impreciso, pero a la vez lo encerraron
en unos limites demasiado estrechos. Por ello, se vieron muy pronto
obligados a reconocer al lado de la propiedad quiritaria otras manifes-
taciones d¢ poderes sobre las cosas que fueron protegidos por “actio
in rem”. El poseedor de buena fe, que tiene una expectativa a la usuca-
pi6én, adquiere la “actio Publiciana”. Si, ademas, tiene la cosa “in bo-
nis”, entonces se Je protege mediante ‘“exceptio o replicatio”, incluso
contra el propietario quiritario. También se concede una especie de ‘“rei-
vindicatio” al titular del pleno sefiorio sobre el suelo provincial. Los
juristas se muestran preocupados por mantener el rango, que la cons-
titucion habia asignado al ordenamiento quiritario y temen aplicar el
término propicdad a otros casos. En cambio, 1a opinién popular, que
es ajena a las distinciones de los juristas, concibe las otras manifesta-
taciones del roder sobre una cosa, e incluso los varios supuestos de
posesion del “ager publicus” como propiedad.

El naufrag:o del Derecho clasico en las corrientes del Derecho vulgar
ho deja subsictir practicamente nada del fino concepto de propiedad
de los clasicos que retorna a la idea de propiedad del Derecho primi-
tivo. al tiempo que se rompen las fronteras de ésta tanto frente a la
posesion com~ frente a los derechos reales limitados. Sin embargo, a
diferencia de Occidente, JusTINTANO restaura la clara separacién entre
propiedad y “possessio” de una parte, y entre propiedad y los derechos
.reales limitadcs, de otra. Con esta renovacién del concepto cliasico de
la propiedad en el “Corpus iuris” quedo cerrada la obra histérica de
los romanos, que es la que todavia sigue latiendo en los ordenamientos
juridicos continentales.

La fe publica notarial y la interpretacion de la Ley, por don ENRIQUE
Diaz pE GUIJARRO (pag. 25).~

La exigencia de seguridad juridica ha hecho surgir al Notario como
funcionario que respaldado por la garantia publica de su misién con-
. vierte a aquella en posible. Esa indagacién de la verdad, que se extien-
- de tanto al derecho como a la realidad de las relaciones juridicas, obli-
.ga no s6lo a un conocimiento cabal y exacto del Derecho, sino a una
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“sensibilidad” en la percepcion del mismo. que se traduce en la con-
tribucion notarial a la formacién de la conciencia juridica popular.
Todas estas facetas desembocan en el punto central de la funcién del
Notario, en torno a la interpretacién de la Ley. Existe similitud entre
Ia funcion notarial y judicial respecto a la interpretaciéon efectiva de
la Ley, con la diferencia.de que el Juez dirime la controversia y el
Notario afina el acto didndole estructura, sentido, forma y estabilidad,
al tiempo que fija su naturaleza y extensién y “titula” a quien acredita
el derecho, limitando en consecuencia el margen de la posible contro-
versia, judicial que podrd recaer sobre el instrumento en si, si de su
falsedad se trata, o-sobre la interpretacién de las disposiciones del acto,
pero jamas sobre la existencia del acto mismo. El logro adecuado de
esta compleja misién interpretativa exige del Notario su vinculacién
plena a la verdad objetiva y el imperativo ético de actuar de acuerdo
con su propia conviccion.

Problemas de la empresa publica, por D. JuLio NIEVES BORREGO (pag. 41).

El examen general de la situacidn actual, en los diversos paises,
ofrece una numerosa y considerable proliferaciéon de las llamadas em-
presas publicas, cuyo funcionamiento y alcance plantea una serie de
cuestiones, puestas ya de relieve en el informe del Banco Internacional
de Reconstrucciéon y Fomento, sobre el desarrollo econémico en Es-
pana. De entre éstas, destacan, la conveniencia o inconveniencia de
que la iniciativa de la actividad estatal —verificada a través de la de-
nominada empresa publica— se dirija a amplios sectores de la econo-
mia nacional ¢ s6lo a aquellos concretisimecs en que la necesidad sea
evidente. cual es el control que debe ejercer la Administraciéon sobre
las organizacicnes pseudoempresariales publicas; el examen de si las
organizaciones indicadas cumplen con su primordial misién de ayuda
—7Yy no desalientan— a la iniciativa privada; la conveniencia de limitar
la iniciativa y misién de las empresas publicas, etc.

La critica u la personificacion pseudoempresarial publica en nues-
tro Derecho, no puede ser favorable por una serie de razones positivas:
la empresa publica ataca a principios juridicos y econémicos fundamen-
tales: al derecho de propiedad por la expropiacion; al derecho de liber-
tad, con el establecimiento de una serie de cortapisas a la creacién de
empresas v al funcionamiento de las existentes. con grave riesgo de
predeterminac;én de directrices econémicas; lesiona el principio de
competencia d¢ mercado legal e igual Las razones negativas se funda-
mentan: en que no es, como se pretende, la personificacién pseudoem-
presarial pubiica, un arma de lucha contra el monopolio, sino precisa-
mente un procedimiento que traslada, en su caso, el monopolio
existente en las empresas privadas a manos de las llamadas empresas
publicas; favorece, en consecuencia, la creacion de nuevos monopolios
—esta vez de caricter publico— al cerrar campos a la competencia
privada; no significa una mejora en el rendimiento de la economia de
competenc'a, ni tampoco supone una mejora en la retribucion del obre-
ro ni del empresario; sacrifica a su seguriddad el principio fundamental
del rendimienio, al tiempo que supone la desaparicién en el campo de
su actividad del principio del interés que es el primordial en la gestion
econdmica; también., desde el punto de los consumidores, éstos pueden
ser tan explotrdos por los altos costos y los altos precios dentro del me-
canismo liberzi, como por la acumulacién de beneficlos a través de los
mismos medics en un sistema de personificaciones pseudoempresaria-
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les publicas; la aparicion de la personificacién pseudoempresarial
publica, supone, por via indirecta, 1a desnaturalizacion de principios ad-
ministrativos basicos y recientes, como los del establecimiento publico,
concesion, servicio publico y dominio publico, y, por via directa, del con-
.cepto de sociedad andnima propio del Derecho privado, eso precindiendo
de que la funcién asignada por el Estado a las llamadas empresas pu-
blicas, de dir.gir y controlar en cierto modo el sector econdmico co-
rrespondiente, se puede realizar por otros caminos que no supongan
importantes lesiones a intereses legitimos. Por lo que respecta, a la cues-
tién del influjc que ha ejercido la creacién de personificaciones pseudo-
empresariales publicas, como medida de cierta generalidad, sobre la
politica eccnémica de los Estados, estima el autor, que el sistema con-
duce, sin ningun género de dudas, a un funesto nacionalismo econ6émi-
co. cuando lo que realmente interesa es precisamente la unificacién eco-
nomica de Euiopa, logro que se aleja o se puede alejar cada vez mas
con la vivificacién de extremas medidas nacionalistas.

Al lado de las anteriores razones, positivas y negativas, incluye las
que desde un punto de vista practico ofrecen el maximo interés, entre
ellas: La de que el examen econdmico general de los diversos paises
que han utilizado y utilizan la férmula de la personificacion pseudo-
empresaria! publica demuestra que su utilizacion no ha producido los
efectos econémicos deseados, y otra, la de que tal vez el peligro mayor
y la razén practica mas contraria, desde el punto de vista economico
general, que presentan las llamadas empresas publicas, es el de su des-
nacionalizacion o despublificacion posible, con el consiguiente problema
de tener que arbitrar los recursos econdmicos pertinentes para devol-
verlas a la economia general:

Por ultimo, como “soluciones de lege ferenda” acerca de los posibles
mecanismos d: sustitucion de la funcién que actualmente se ha enco-
mendado a la personificacion pseudoempresarial publica, sefiala: en lo
que se reficre al alcance que debe concedérseles, su campo debe quedar
reducido al minimo posible, a las gestiones econémicas relativas a in-
dustrias de detensa militar, y no a todas ellas, sino s6lo a aquellos su-
puestos en qu+ tales industrias revistan un especial secreto por la ac-
tividad a realizar. En lo relativo al sector agricola, la solucién no se
encuentra en la llamada empresa publica, sino en el sistema de coope-
rativas, entencidas como agrupacién de productores, con la finalidad
de eliminar intermediarios entre la produccién agricola y los clientes
o consumidores En cuanto a las restantes ramas econémicas, la solu-
cion de problemas que se han encomendado a las personificaciones pseu-
doempresariales de caracter publico, se pueden encomendar a las
siguientes medidas mas racionales y de cardcter mas econdémico: 1. Des-
arrollo de corporaciones financieras —en orden a la apertura del mer-
cado de capitales—; 2. Extension de las bolsas de Comercio y que éstas
funcionen adecuadamente; 3. Creacién, desarrollo y expansion de los
bancos industriales- y, 4. Como medida de caracter subsidiario parece
preferible, desde el punto de vista econémico general, sustituir la ac-
tuacion de las personificaciones pseudoempresariales de caracter pu-
blico, por las de empresas privadas, ya sea en régimen de subvencién,
ya por férmulas concesionales, subvencionadas o no.
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El conceptc juridico de la representacion en .el Derecho privado, por
D. Luis DiEz-Picazo y PoNCE DE LEON (péag. 134).

En el punto de partida de la teoria de la representacién—sefiala
DiEz-Picazc—, probablemente no hay mdés que un problema practico,
que consiste en hacer posible una cooperaciéon o una colaboracion entre
los miembros de una misma comunidad juridica. Una persona gestiona
o tutela asuntos e intereses de otra y con este fin realiza para ella toda
una serie de actos y de negocios juridicos, es decir, se emplea la repre-
sentacion como medio de dinamizacion de la vida juridica y de la vida
social, pues al lado de la gestion y cuidado de los asuntos de una per-
sona puede hacer surgir situaciones indirectas u oblicuas: representa-
cién en interés conjunto del representante y representado; represen-
tacion en exclusivo interés del representado o en interés de un tercero.

Si bien es cierto que el Derecho romano no conocidé esta institucién
tal como hoy se la concibe, no 1o es menos que supo encontrar solu-
cidn a los problemac practicos por ella planteados. En este derecho, los
efectos de un acto o de un negocio juridico s6lo se producen entre las
personas que lo celebran sin que haya nunca un efecto directo entre el
“dominus negotii” y el tercero con quien el gestor ha contratado, sino
tan solo erecto entre el gestor y el tercero, concediéndosele al ‘“‘domi-
nus” una &accion personai contra er gestor para que éste le atribuya o
transmita los resultados obtenidos. De ahi la maxima: “per extraneam
personam nhemo adquiri potest”, que, sin embargo, ofrece algunas ex-
cepciones en Derecho clasico: —adquisiciones de los siervos y de los
“filii”’; supuestos de las llamadas “actio institoria” y “actio exercitoria”;
y la representacion “in adquirenda possessione”.

La quietra de la anterior regla se produce por el derecho canénico
donde ya en las disposiciones de los Papas surge el punto de vista mo-
derno de la admisibilidad general de la representacién en los actos ju-
ridicos; sin embarge, la reelaboracion completa de la representacion no
tiene lugar hasta que los juristas alemanes acometen su estudio en el
siglo XIX, plasmandose en el Codigo civil aleman.

Los pilares basicos de esta doctrina clasica de la representacion son
los siguienres:

— La representacién es la conclusién de un negocio juridico por me-
dio de otra, persona que actia en nombre del representado, y de mane-
ra tal que los efectos juridicos se producen siempre de modo directo en
la esfera juridica del representado y nunca en la del representante.

— Para que exista representacion basta éste actuar del representante
en nombre del representado; sin embargo, para la eficacia directa de
la gestion representativa se precisa o un previo poder de representa-
ci6én o una posterior ratificacion del “dominus negotii”.

— La ir:elevancia del interés que guia al representante en la gestion
o actuacion representativa

De esta doctrina clasica se deriva a su vez la distincién entre man-
dato y poder y el dogma de la abstraccion de este ultimo. El acto juri-
dico de concesién o de otorgamiento de un poder de representacion,
“gpoderamiento”, es un negocio juridico unilateral y recepticio, inde-
pendiente de la relacién juridica que le da origen y fundamento, por
lo que puede calificarse como un negocio abstracto. Existen, en definitiva,
dos negocios juridicos—mandato y poder—que tienen diferentes presu-
puestos, diferente contenido y distintos efectos.
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Realiza a continuacién Diez-Picazo, una revision de los anteriores
postulados de la doctrina clasica. sefialando, en primer lugar, que la
representacion no se limita a ser un capitulo en la teoria general del
negocio juridico, por lo que no puede definirse como conclusién de un
negocio juridico o emisién de una declaracion de voluntad por medio
de otro. La representacion es una figura que comprende toda clase de
actos juridicos, incluso los no negociales, y que trasciende al Derecho
privado, situandose como un supraconcepto en la teoria general del
Derecho. Pero, aun limitandonos al Derecho privado y. dentro de él,
al negccio juridico. la representaciéon no puede ser definida como un
actuar en nombre ajeno. La verdadera esencia del acto en nombre ajeno
radica en la concorde voluntad de los autores del negocio acerca de
la inmediata eficacia del acto que.realizan; de donde se desprende, que
la esencta de la representacion no esti ya en la forma de actuar de
las partes, sino en la forma de produccion del efecto juridico. Es tam-
bién criticable la doctrina clasica en cuanto sostiene que soélo la repre-
sentacion directa es verdadera representaciéon, ya que mas que hablar
de representacion directa e indirecta, habria que precisar gue una ac-
tuzcion representativa produce en unos casos efectos directos, en otros
casos unos efectos indirectos y en otros, finalmente, unos efectos mixtos.

De igusl modo, la cuestion de la independencia y separacién total
entre negocio de concesién de poder y negocio representativo ha sido
fuertemente criticada, siendo el punto mas debatido el de la abstraccion
e independencia del poder, o sea, el decidir si el apoderamiento puede
o no ser rigurosamente definido como un negocio abstracto, esto es, como
un negccio totalmente desligado de la relacién basica e independiente
por ccmpleto de las vicisitudes de esta relacion. Admitido el caracter
abstracto del apoderamiento. habria que sostener que éste surte todes
sus efectos cualquiera que sean las particularidades de la relacion sub-
yvacente, de tal modo aque el apoderamiento seria eficaz aunque careciera
de causa. Este problema de la independencia entre el apoderamiento y
el negocio causal o subyacente reviste un cariz completamente distinto
sezin se contemple desde el punto de vista de las relaciones entre pcder-
dante y apoderado ¢ desde el angulo de las relaciones de ambos con
tercera persona. En el primer aspecto es evidente el cardcter causal del
apoderamiento, planteandose el problema desde el punto de vista de las
relaciones con los terceros, en donde la seguridad del trafico y el normal
cdesenvolvimiento de las relaciones juridicas, exigen que los terceros que
contratan con el apoderado puedan confiar exclusivamente en el conte-
rido externo y formal del negocio de apoderamiento, siempre que di-
chos terceros actuen de buena fe.

En suma, para establecer un concepto rigurcso de repiesentacidén es
necesario enfrentarse a una serie de problemas basicos, de cuya solucion
dapendera aquél. De ellos destaca en primer lugar el de si la represen-
tacion indirecta forma o no parte de dicha institucidn. .

Existe representacion indirecta cuando el agente o gestor actua en
su prcpio nombre con el tercero con quien contrata, de manera que es
él quien queda directamente vinculado por el contrato, de dcende se des-
prende que es €l representante quien adquiere los derechos y asume las
obligaciones derivadas del contrato celebrado con el tercero, teniendo
unicamente una posterior obligacién de transmitir al princirpal los de-
rechos zdquiridos y una facultad de exigir que éste le resaiza de las
obligaciones o desembolsos realizados. Esta representacion indirecta re-
cogida por los articules 1.717 del Cédigo civil y 246 del Cddigo de Co-
mercio, no cabe aislarla de la teoria de la representacion, ya que la es-
tructura interna del supuesto, la relacién representativa, es en ambos

18
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casos la misma y sale a la luz para derivar unos efectos que se producen
directamente entre el tercero y el “dominus negotii”. Se sigue de ello
que si bien existen dos modalidades del “agere” representativo—“proprio”
y ‘“alieno nomine”—y dos formas de produccién de los efectos—directos
e indirectos—, ambos planos no pueden unirse. Caben asi un “agere no-
mine proprio” con efectos directos; un ‘“agere nomine proprio” con efec-
tos indirectos. que es la regla general de los articulos 1.717 C. c. y
246 C Co.; un “agere nomine alieno” con efectos directos, que se pro-
ducira siempre que exista un poder de representacion suficiente o una
ratificacién, y un “agere nomine alieno” con efectos indirectos. Todo
ello autoriza, a juicio de Diez-Picazo, para situar la representacion in-
directa dentro de la teoria de la representacion.

Un segundo problema consiste en decidir si la teoria de la represen-
taciébn debe englobar dos especies distintas de una institucién unica
—representacion voluntaria y legal—o si, por el contrario, se trata de
dos instituciones sustancialmente diversas de las que hay que incluir
unicamente a la representacion voluntaria dentro de la teoria de la re-
presentacion.

Aungue las diferencias que existen entre ambas figuras son evidentes
y numerosas tanto en orden a sus presupuestos, modo de funcionamiento
y efectos, ello no autoriza a romper con la doctrina tradicional que
sitia a la representacion legal en el seno de la teoria general de la re-
presentacion, en atencién, sobre todo, a que en ambas hay una persona
—el representante— que gestiona o tutela los asuntos y los intereses de
otra, y en ambos casos es posible que esa actuacion de gestion del re-
presentante produzca sus efectos de una manera directa en el patrimo-
nio o en la esfera juridica del representado, ello prescindiendo de que
la separacion de la representacion legal de la teoria general de la repre-
sentacién obligaria a construir una figura juridica auténoma, para en-
globar en ella todos estos casos de poder de configuracion de la esfera
juridica de un incapacitado o de un inhabilitado para regir su patrimo-
nio—lo que se ha propuesto en la doctrina bajo el nombre de “oficio
de derecho privado”.

Otro de los pilares de la doctrina tradicional sobre la representaciéon
consiste en el dogma de la irrelevancia del interés que guia al repre-
sentante en la gestion o actuacion representativa. Segun esta tradicio-
nal doctrina son posibles tanto una representacion en interés del re-
presentado, como en interés del representante, e igualmente una repre-
sentaciéon en interés de un tercero distinto de aquéllos, asi como una
representacion donde confluyan al mismo tiempo varios de estos posibles
intereses: representacion en interés conjunto de representante y repre-
sentado, o de representado y un tercero. De ellas, la llamada represen-
tacion en interés del representante y la que se produce en interés de un
tercero deben quedar fuera de la teoria de la representacién, ya que
ambas modalidades entrafan la utilizacién de una via indirecta u obli-
cua, cuya realizacién podra darse bien por medio de un mecanismo de
simulacion relativa o bien mediante un mecanismo fiduciario al cual el
poder de representaciéon sirve de cauce o de contrapeso

Finalmente, es también necesario para construir un concepto riguroso
de representacion el matizar la distincidn entre representante y nuncio
o mensajero, diferenciaciéon que a juicio de Dirz-Picazo reviste escasa
utilidad practica dado que todo nuncio estard ligado con el “dominus
negotii” por una relacién juridica idéntica a la que surge de la repre-
sentacién, sin que sea posible establecer diferencia alguna, ya que in-
cluso en materia de capacidad ¢ consecuencias de la intervencion de
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un nuncio incapaz no son distintas de las que se producen por la inter-
vencion de un representante incapaz.

Todo lo expuesto anteriormente conduce a la indagacién de cuales
son las notas diferenciales que d¢ben entrar a formar el concepto de
representaciéon. Para la mayor parte de la doctrina, la idea de actuacién
en nombre de ofro constituye la sustancia del fendmeno representativo;
no obstante, a juicio de Diez-Picazo, esta conclusion no es aceptable si
se admite la representacion indirecta. Tampoco es plenamente satisfac-
toria la idea de la eficacia para tercero, pues no distingue la represen-
taci6n de todas aguellas hipétesis en que un negocio juridico produce
efectos para terceras personas, ni explica el supuesto de la representa-
cion sin poder, cuya eficacia no es directa, sino diferida y condicional.
La idea de sustitucién en la actividad juridica en cuanto expresa el he-
cho de colocarse una persona en el lugar que otra debia ocupar, no
esta perfilada por la doctrina, ya que su amplio caracter, y en ello es-
triba su dificultad, permite situar bajo el angulo de la sustitucion todos
aquellos casos en los cuales una persona, en virtud de una excepcional
autorizacién legal, ejercita en nombre propio derechos ajenos—accién
subrogatoria; reclamacion por el usufructuario que tuviese dada fianza
de los créditos que formen parte del usufructo, articulo 507 C. c.; ejer-
cicio por el acreedor pignoraticio de las acciones que competen al dueno
de la cosa pignorada.—

Muy préxima a la idea de sustitucién se encuentra la de legitimacion,
que permite definir a la representacion como la concesiéon de un poder
de legitimacion a una determinada persona para que actue en interés
y por cuenta de otra. A esta idea es necesario acudir para explicar la
produccion de efectos directos del acto del representante en la esfera
juridica del representado, mientras que en los demas casos de represen-
tacion sin etectos directos para el ‘“dominus negotii”, el recurso a la idea
de legitimacion no parece necesario ni conveniente.

Recientemente, la idea de cooperacion al acto juridico de otro y la
idea de gestion han servido para replantear las bases de un concepto de
representacion. Mediante estas ideas, sefiala DieEz-Picazo, podria llegarse
a la conclusion de que la gestién de asuntos ajenos puede dar lugar a
dos tipos distintos de actividades: uno, formado por aquellos actos en
los cuales el cuidado de los intereses ajenos no exige relacionarse con
los terceros; otro, en cambio, probablemente el mas frecuente, en el
cual esta relacion con terceros es necesaria. Pues bien, la representacion
se encuadra en esta ultima rubrica, siendo, por tanto, aquella situacién
juridica en la cual una persona presta a otra su cooperacién mediante
una gestion de sus asuntos.

Concepto del fraude civil, por D. JosE BELTRAN DE HEREDIA Y CAsTaNO
(pag. 181).

El llamado fraude civil comprende las actividades fraudulentas lleva-
das a cabo por los deudores—directamente o con la colaboracion de otra
persona—con el fin de perjudicar el derecho de sus acreedores. Dado el
caracter relativo del derecho lesionado, la accion concedida para su de-
fensa comparte dicha relatividad, no pudiéndose ejercitar sino frente a
la misma persona donde se puso la confianza que ahora se ve defrau-
daida. Su finalidad no es otra sino la de obtener una indemnizaciéon de
danos y perjuicios causados que no afecta a la validez del acto llevado
a cabo, si, de acuerdo con sus caracteristicas intrinsecas, reune los ele-

*
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mentos necesarios para que sea eficaz. Con esta solucién, ni se amparan
los actos que lesionan las titularidades crediticias, ni se niega la nece-
sidad de establecer reglas y procedimientos rigidos que pongan un limite
al libre ejercicio egoista y carente de escrupulos, en el mundo de la
contratacion. Antes, al contrario, se condenan aquéllos enérgicamente y
se estima la urgencia de éstos. Para cuyo logro no es preciso desnatura-
lizar el derecho de crédito, ni transformar los principios de la responsa-
bilidad civil; basta simplemente con reforzar la garantia de los acree-
dores y aumentar la responsabilidad de los deudores, que son quienes in-
cumplen la obligacién libremente contraida

’

Usufructo de empresa mercantil, por D. RaM6N Fracuas Massip (pag. 231).

Partiendo del examen de la naturaleza juridica de la empresa, del con-
cepto de empresario y de la institucion del usufructo, se enfrenta Fra-
guas Massip con el problema de precisar el contenido que habra que
atribuir al usufructo de empresa, al que en definitiva considera como un
usufructo propio siempre y cuando se parta de la idea de empresa como
unidad econémica y juridica cuya identidad se mantiene no obstante la
circulacion de determinados elementcs, bienes y relaciones integrados
en la misma. Ahora bien, la cuestién esencial estriba en s1 el usufructo
de empresa implica necesariamente para el usufructuario las facultades
de poseerla y gestionarla, llegando el autor a la conclusiéon de que la
especial naturaleza y estructura de la empresa y las caracteristicas de
la actividad gerencial, impiden que el usufructo de empresa suponga co-
mo elemento natural la atribucion al usufructuario de un poder directo
de gestion, ya que a éste le corresponderdn, en cuanto al goce y disfrute,
posesion y gestion de la empresa, los mismos derechos que al propieta-
rio empresario, careciendo en consecuencia de la facultad de gestién
personal y directa, pues si el empresario gestiona, no es en cuanto a tal,
sino en cuanto a gerente, figura completamente distinta y no necesa-
riamente conectada a la condiciéon de empresario.

Configurado normalmente el usufructo de empresa, como no ge-
rencial, salvo atribucién expresa de la gerencia en el titulo constitutivo,
se plantea el problema de determinar quién designa y remueve al ge-
rente y a quién corresponde la revision y valoracién de su actuacion.
Para Fraguas Massip es indiscutible que el usufructuario de empresa
adquiere, por el hecho de serlo, la cualidad de empresario, por ser la
persona en cuyo nombre se realiza la explotacién, y en cuanto a tal le
corresponderan idénticas funciones y facultades que al propietario en
orden a la revision y valoracion de la actividad del gerente. Por el con-
trario, si el usufructo se configura expresamente como gerencial, la
entrada en posesiéon de la empresa por el usufructuario implica la ce-
sacién del gerente en funciones, que es sustituido por el usufructuario.

EUGENIO FERNANDEZ CABALEIRO
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Estudios de Derecho Civil en Honor del Profesor Castdn Tobefias,
tomo I, Ediciones de la Universidad de Navarra, Pamplona, 1969.

En seis tomos de seiscientas y pico de paginas cada uno ha querido
la Universidad de Navarra rendir un homenaje de profunda gratitud
hacia el profesor CasTAN ToBeNAS, quien como —y al decir de monseiior
Escrivi— Presidente de la Asociacién de Amigos de esa Universidad,
ha sabido mostrar, con sencillez encantadora, que la grandeza de ani-
mo es patrimonio de los hombres verdaderamente sabios. La ocasién del
homenaje brota del hecho de haber cesado en la Presidencia del Tri-
bunal Supremo el ilustre catedratico de Derecho Civil y maestro de
muchas generaciones de juristas. De los diversos campos del Derecho,
espafiol y extranjero, se reclutan figuras relevantes, que con sus estudios
rinden la bandera del homenaje, de la admiracién y del afecto a quien
“bien se lo merece por el ejemplo de una vida de trabajo fecundo, que
resplandece en su monumental obra cientifica”, segun palabras del Gran
Canciller de la Universidad de Navarra.

A estas alturas, ya de CasTAN ToBEfAs no puede hablarse en presen-
te, hay que hacerlo en pasado. Uno de sus principales discipulos —FRAN-
€1sco BONET RaMON— nos da la noticia necrologica de su muerte: “Dios,
en sus inescrutables designios, ha venido a poner punto final llevando
a don JosgE CasTAaN al descanso eterno, pero como justo, segun el sal-
mista, quedara en memoria eterna: su justicia permanece para siem-
pre y su triunfo sera exaltado con gloria”. Esta recension, por tanto,
tiene casi el caracter de epitafio, pero también de gran homenaje pds-
tumo al que considero maestro de casi todos los juristas del presente.
Plcgandome a la acertada distincién que hacen FUENMAYOR y SANCHO
REBULLIDA en el comienzo de los estudios que comentamos entre ‘“disci-
pulos de CasTin” y los “discipulos de el CasTAN", me situo entre los
ultimos e invocando ese honroso titulo afronto esta recension dedican-
dosela en recuerdo de su impresionante figura.

Este primer volumen, de tamano cuarto mayor, recoge un florido
ramillete de estudios doctrinales, siendo precedido por un apunte bio-
grafico del profesor CastiN confeccionado+ con temblores emocionales
por FUENMAYOR y SANCHO REBULLIDA y rematado con una lista impresio-
nante de las publicaciones realizadas por el profesor homenajeado. Die-
cinueve autores brindan sus conocimientos en otros tantos articulos
especialmente escritos para esta publicacion. Se hace dificil una siste-
matizacién adecuada de estos trabajos para brindarsela al lector: la
mayor parte de los autores son espanoles, alguno, como RaMON DE LA
Rica, ya fallecido, pero también estan presentes los extranjeros en
su versién hispanocamericana, latina y anglosajona De otra parte los
estudios se diversifican afectando a varias ramas del Derecho sin que
estén presentes todas. Por todo elio elegiremos una clasificacién arbi-
traria, distinguiendo de una parte entre autores espafioles y extranjeros
y, de ctra, nos atendremos a las materias que estén presentes.

I AUTORES ESPANOLES.

A. Trabajos referidos a la persona y obra del profesor CASTAN.

Respecto de la persona humana del profesor CASTAN consumen un
turno afectivo sl comienzo de la publicaciéon FuENMAYOR CHAMPIN y SaN-
cHo REBULLIDA, que tocan tres puntos claves del perfil humano del ho-
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menajeado: un apunte biografico, los discipulos ‘“‘de CaAsTAN y el Cas-
TAN y CasTAN como Presidente no sélo del Tribunal Supremo, sino de
otra serie de Instituciones y, fundamentalmente, de la Asociacion deé
Amigos de la Universidad de Navarra.

El contenido de este trabajo no es mas que la emocionada exposicion
de unos hechos que hablan por s1 solos para exaltar la figura del que
ha sido hasta ahora uno de nuestros mas ilustres juristas. De CaSTAN
se ha dicho —s2gun cita de los autores— por BONET RaMON que nace
el 11 de julio de 1889, esto es, en la misma fecha de promulgacién de
nuestro Cédigo civil vigente, en su segunda edicion, siendo dicho pro-
fesor el gque habia de llegar a ser su comentarista y luego “Pontifice
Maximo” durante los ultimos veinte afics. A la semblanza de su figura.
sigue una relacidon sistematizada de las publicaciones del 1lust1e pro-
fesor.

Respecto de la obra de CasTAN, y en la secciéon de estudios, existen
en la publicaciéon que recensionamos dos trabajos nctables referidos a
los discursos en las aperturas de Tribunales y a una monografia que
el profesor publica en el ano 1933 en la que intuye todo un nuevo pa-
norama sobre el Derecho Civil. Del primer estudio se encarga ANTONIO
AGUNDEZ FERNANDEZ, Magistrado de la Sala 2 de lo Contencioso-admi-
nistrativo de la Audiencia Territorial de Madrid, y del segundo GABRIEL
Garcia CaNTERO, catedratico de Derecho Civil de la Universidad de San-
tiago de Compostela, supernumerario de la Carrera Judicial. En ambos
late un sentido reverenc1al hacia quien, por su obra fue ejemplo de
trabajo juridico.

AGUNDEZ FERNANDEZ profundiza en esa obra que todos los afios va
formandose en la solemne apertura de los Tribunales que liturgicamen-
te impone la lectura de un discurso por el Ministro de Justicia, en su
defecto por el Presidente del Tribunal Supremo o por el Presidente de
Sala mas antiguo, cuando esté impedido el del Supremo. CasTAN—desde
los atios 1946 a 1967 pronuncia sus discursos en su calidad de Presidente,
salvo los de los afos 1952 y 1954, que corrieron a cargo de ITURMENDI
BafiaLes—. El autor de este estudio confiesa que para un Juez no existe
‘mejor tema literario que el de exposicion de las doctrinas, orientaciones
y consejos que al comienzo del afo judicial pronuncia el primer Juez.
de la Nacion. El trabajo se divide en seis partes que resumen practica-
mente todos los discursos inaugurales: a) Justicia y Derecho (donde se
recogen las idcas de la Justicia, del Derecho, del sentido juridico del
pueblo espafiol, la idea de equidad y otros puntos); b) Justicia Social
(donde en los afnos 1965 y 66 se precisan estos avances sociales de la
Justicia); c) FPilosofia Juridica (la crisis del Derecho, el humanismo, las
perspectivas filoséfico-juridicas del pensamiento y las situaciones ju-
ridicss subjetivas); d) Derecho Comparado (sistemas juridicos y método
comparativo); e) Tribunales de Justicia (poder judicial y formulacién
judicial del Derecho), y f) Instituciones familiares dominicales y suceso-
rias (la mujer, las instituciones protectoras de la familia, la propiedad
y sus problemas y la concepcion estructural de la herencia).

GABRIEL Garcia CANTERO comenta esa monografia de CasTAN que alld
por el afio 1933 ve la luz y que se forma a base de dos conferencias que
CasTAN pronuncia en el ilustre Colegip Notarial de Valencia: hacia un
nuevo Derecho Civil. El Derecho esparnol, decia CasTAN, no estd en cri-
sis, es mas bien el Derecho emanado de los Parlamentos, el Derecho
legislado, con su inseparable secuela de concepciones abstractas y ge-
nerales y de aplicaciones casuistas, refiildas muchas veces con la verda-
dera justicia, lo que parece estar en lucha con las exigencias de nues-
tro tiempo... Tres puntos estudia el autor en su trabajo: la crisis del
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Derecho privado, la reconstrucciéon del Derecho civil y la reforma del
Codigo Civil. El autor concluye cé6mo CasTAN intuye muchas de las gran-
des reformas introducidas en la legislacion espanola y predice las lineas
de una evolucién que en gran parte ha sido efectivamente seguida.

B. Derecho Civil.

a. Trabajos sobre la parte general del DereCho.

Cuatro autores y trabajos cabe encuadrarlos en esta parte. Uno de
ellos, JuAN MANUEL PASCUAL QUINTANA, trata nada menos que del pro-
blema filos6fico de la encrucijada del Derecho Civil. Los otros tres afron-
tan problemas que caben en la parte general como en las especialida-
des que presentan: uno se refiere a la prodigalidad, otro a la mujer
casada y el tercero a los religiosos profesos. Los escriben, por el orden
citado, TomAs OGAYAR AYLLON, FRANCISCO PALA MEDIANO y FRANCISCO SALI-
NAS QUIJANO.

JuaN MANUEL PASCUAL QUINTANA, catedratico de Derecho y abogado,
estudia un problema de actuahdad como es el de la importancia y con-
tenido del Derecho Civil Dice el autor que cuando Domar identifico el
Derecho Civil con el Derecho privado, precisando su relacién existente
¥ su comun denominador, sentaba las bases del moderno Derecho Civil,
pero, a su vez, se produce, o mejor dicho, se inicia su disgregacion...
Sigue su exposicién hablandonos de la antigua economia del Estado
gendarme, de la distincion hegeliana entre Sociedad y Estado y de los
dos procesos que acentiian esta distincién: el socialismo —desde SaINT
Sivon— y el de la ciencia politica de la sociologia. La panoramica —si-
gue diciendo su autor— que nos ofrece el final del siglo XIX y el primer
tercio del siguiente, tenia que producir necesariamente un notable im-
pacito en el Derecho Civil: ello motivée un intervencionismo en la vida
economica. El Derecho Mercantil, que naci6é destinado a una clase pro-
fesional, se vio pronto deshbordado por un Derecho de Empresas y hoy
se habla de un Derecho de Sociedades. Lo mismo que se afirma del De-
recho Mercantil se puede afirmar del de Trabajo, que hoy es sustituido
ror unas normas generales de la Seguridad Social eminentemente de
caracter publico. Igual sucede con el Derecho Agrario. La crisis la re-
duce el autor a la siguiente pregunta: si el Derecho Civil ha de ser un
Derecho nuevo impuesto por las circunstancias o, por el contrario, el
Derecho civil permanece inalterable. Sucesivamente el autor va plan-
teandose la nueva distincion, casi borrosa, entre el Derecho publico y
el privado la prepotencia del Derecho Administrativo y el verdadero
significado del Derecho Civil como arquetipo del pensamiento juridico
y su inalterabilidad, pero orientado, como dice el autor, siempre bajo
el signo de lo social.

Tomis Ocavar Y AYLLON, presidente de la Sala Primera del Tribunal
Supremo, ofrece el gran tema de la capacidad especialmente referida
a los prédigos. Se inicia el trabajo con unos conceptos previos sobre
capacidad juridica y capacidad de obrar, asi como la problematica
sobre las circunstancias modificativas de la capacidad y el examen del
articulo 32 del Codigo civil espafiol, incompleto, a su juicio. De la pro-
digalidad se afronta el esquema de su concepto (desequilibrio o des-
orden que hace referencia unicamente al orden econémico), su funda-
mento y naturaleza (considerando que el prodigo es un ser anormal,
anormal mental, cuya actuacién es perturbadora para el orden econo-
mico y social), reglamentacion legal de la prodigalidad (quiénes pueden
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mstar la declaraciéon, contra quién, en qué actos debe.basarse y pro-
cedimiento para la declaracion) y efectos juridicos que produce (tutela,
personas llamadas, extension, inscripciéon en el Registro de la Propiedad
e irretroactividad de efectos). En materia de extincidn de la tutela y
reintegracién de capacidad del prodigo plantea el autor un problema
con estas palabras: “Es necesario que el prodigo acredite que esta corre-
gido de sus faltas, defectos o desviaciones de cardcter, por medio de
una conducta patente y habitual, demostrativa de su no prodigalidad,
peto ¢como podra hacerlo si, al no administrar sus bienes, no tiene
oportunidad ni ocasion de ser prodigo o tacano?” Con ello se condena
al prodigo a permanecer siempre incapacitado. Por ello cree el autor
gue en esta materia tiene una importancia excepcional la pericia psi-
quiatrica.

Francisco PavA, Mepiano, decano honorario del Colegio Notarial de
Zaragoza, ha escrito para esta publicacién uno de los mas extensos ar-
ticulos que la misma contiene. El tema es el de la promocién de la
mujer casada en la Compilaciéon aragonesa y en el Derecho comparado.
El trabajo en su amplitud ofrece, sin embargo, esquemas que permiten
vna sistemdatica para ofrecérsela al lector. Podemos dividir el mismo en
dos grandes partes: el proceso evolutivo de la promocién de la mujer
casada y la culminacion de este proceso en los actuales sistemas legis-
lativos. La primera parte se inicia con aquella frase de CASTAN en su
“crisis del matrimonio” decia “Estd todavia por hacer la antropologia
sexu21l comparada. pero si algo se vislumbra a través de lo que hay ya
hecho es que si dantro del orden intelectual posee la mujer menos fuerza
abstiractiva, esta relativa inferioridad estd4 compensada por ciertas re-
lativas superioridades en la esfera intuitiva.” Luego examina la reali-
dad social que ha provocado la serie de reformas legislativas llevando
el “principio de igualdad juridica a la mayoria de las leyes fundamen-
tales de los Estados y borrando de las leyes particulares toda discrimi-
nacién entre hombre y mujer que no esté fundada directamente en la
constitucién fisiologica’. Inevitablemente se refiere a la legislacion espa-
fola y particularmente a la aragonesa histérica y la que culmina en
1a compilacion de 1967. La segunda parte que nosotros hemos configura-
do se refiere a la situacion de los codigos del siglo XIX, las reformas
del siglo XX y los proyectos de nueva ordenacion bajo la idea de la su-
presion de la venia o licencia marital. El estudio se hace a través de
ung serie de apartados en los que se examina la emancipacion de la es-
posa, la licencia o venia marital, la contratacion entre conyuges, las
donaciones entre marido y mujer, novacién “post nuptias” del régimen
matrimonial, los deberes reciprocos de los cényuges, la protecciéon legal
de la esposa (dote y parafernales), los bienes reservados. el patrimonio
familiar y el principio de autoridad y gobierno y la autoridad paterna.
Todo ello, referido como decimos, no solo a la distincién espafiola del
Codigo civil y compilacion aragonesa, sino a diversas legislaciones ex-
tranjeras que comparativamente se estudian.

FraANCISCO SALINAS Quisapa, doctor en Derecho y abogado, culmina
esta parte general de los Estudios afrontando el problema de la capa-
cidad para suceder ab intestato de los religiosos profesos en Navarra.
Después de examinar el Derecho Histérico y las normas eclesiasticas
que pu2sden rozar el problema concluye su tesis, siguiendo a FUENMAYOR,
diciendo que habra que rectificar la postura adoptada en los proyectos
legislativos, excluyendo de los textos la incapacidad de los religiosos
profesos para heredar ab infestato y subsanando este “lapsus’” dar en-
trada a la sucesién a tales religiosos, como criterio mas ortodoxo foral-
mente, confirmando por vuna costumbre inmemorial, la ‘mas principal
de nuestras fuentes del Derecho.
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b) Estudios sobre derechos reales.

Tres autores militan en este apartado: Diego EspiN CAnovas, TERESa
PUENTE Mufioz y JosE MARia REYES MONTERREAL. Los tres tocan unos pun-
tos interesantes de esta parte del Derecho. El primero afronta el pro-
blema del justo titulo y la buena fe en la usucapién; la segunda, la
dificil tarea del concepto de la servidumbre industrial, de empresa y de
no concurrencia, y el tercero, otro tema de palpitante actualidad: los
derechos de la comunidad de propietarios frente a las infracciones de
sus estatutos.

Dieco Espin CANovas, catedratico de Derecho Civil de la Universidad
de Salamanca, al hacer el estudio sobre el justo titulo y la buena fe en
la usucapién juega con las dos trayectorias que en torno a estos ele-
mentos se han marcado historicamente: la del Derecho francés y la
del Cédigo italiano de 1942 que innova la materia. Después de abordar
el punto concreto del titulo putativo, examina el Derecho espafiol y,
a modo de conclusiones, mantiene estos puntos: 1) El requisito de va-
lidez del titulo debiera ser objeto de precision, reconociendo el titulo
anulable como valido a esos efectos. 2) La buena fe debiera desligarse
de la referencia al articulo 433 para circunscribir el error del poseedor
a los defectos del derecho del transferente. 3) La presuncién de buena
fe y su persistencia debieran exigirse precisando la segunda. con mas
claridad. 4) La buena fe debe tener un limite, para seguir la tesis ética,
no meramente psicolégica de la misma.

TeRESA PUENTE MuRNoz, profesor adjunto de Derecho Civil de la Uni-
versidad de Valencia, ofrece al lector el problema conceptual que la
doctrina y la jurisprudencia italiana vienen denominando como servi-
dumbres industrial de empresa y de no concurrencia. Los conceptos,
una vez perfilados, son trasladados al derecho espafiol para su posible
encaje. De la servidumbre industrial dice que es aquella que viene ti-
pificada por el contenido de la utilidad: utilidad para el destino indus-
trial del fundo dominante. En su reflejo espanol, concluye que real-
mente no existe ninguna diferencia fundamental entre esa servidumbre
y la predial. De la servidumbre de empresa, no encuadrada en ia legis-
lacion italiana, la doctrina da un _concepto: se constituye en atencién
a la empresa, a su utilidad, con independencia de cualquier ligamen de
la empresa al fundo. La relaciéon de servidumbre queda asi establecida
entre el predio sirviente y la empresa, 1o cual supone un serio obstaculo
porque en el esquema italiano de las servidumbres se exige siempre la
relacion entre fundos. Este obstdculo se salva perfectamente en el de-
recho espanol, que admite la servidumbre personal. Otra modalidad de
la servidumbre es la de no concurrencia, en cuya virtud una persona
se obliga a no ejercitar una actividad industrial o mercantil en el pro-
pio fundo, en interés de la que se lleva a cabo en el fundo dominante.
La doctrina italiana se muestra partidaria de la admision de esta ser-
vidumbre y, para TEresa PUENTE, su admisibilidad en el derecho espafiol
es viable, infiriéndose del articulo 533 del Coédigo civil, esto es, configu-
randola como una servidumbre negativa. Termina el estudio con una
breve referencia a esas limitaciones voluntarias que suelen imponerse
en las urbanizaciones a fin de lograr una ordenacion de los distintos
elementos que las componen e igualmente a las reservas en exclusiva
de ciertas actividades, etc. Su tesis es que nada se opone a configurarlas
como servidumbres. Al ser un trabajo relativamente corto, debemos
animar a su autora para que profundice y brinde sus conocimientos
de tanta utilidad, a fin de concluir la construccién juridica de la ur-
banizacion y resolver su problematica. Eso ¥ los pactos de exclusiva son
un tema candente y actual que exige soluciones.
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JosE Maria REYES MONTERREAL, magistrado, elige para su trabajo el
problema que plantea el articulo 19 de la Ley de Propiedad Horizontal
en orden a las sanciones que pueden ser impuestas a los propietarios
0 meros ocupantes de los pisos por violacion de las prcohibiciones del
articulo 7 de la'misma Ley (actividades no permitidas en los estatutos,
dafiosas para la finca, inmorales peligrosas, incomodas e insalubres).
Examina el hecho en si causante de la sancién y el elemento personal
afectable por la sancidon. Este ultimo elemento, encuadrable dentro de la
teoria de la legitimacion, es el que con mas detenimiento se estudia, plan-
teandose una diversidad de supuestos gue va resolviendo airosamente,
para concluir que la Comunidad de propietarios se encuentra asistida
de las siguientes acciones para hacer desaparecer los efectos de cual-
quier acto o convenio por el que se infrinjan las prohibiciones legales
o estatutariamente establecidas: 1) Accién directa contra el propietario
o usufructuario (obtencién judicial de la privaciéon temporal del piso,
provocar que los mismos insten la resolucion contractual o el lanza-
miento de cualquier tercero). 2). Accion subrogatoria contra ocupante
o arrendatario para instar su lanzamiento. 3) Accién directa contra
propietario, arrendatario o cualguier ocupante para conseguir la nu-
lidad de cualguier acto o contrato llevado a efecto por ellos con infrac-
cion de cualquier norma prohibitiva legal o estatutaria.

B) Derecho hipotecario.

Habiamos apuntado al comienzo que entre la lista de ilustres cola-
boradores gue rinden homenaje al profesor CASTAN en estos estudios,
habia dos que aportaban pdéstumamente su ciencia. Uno de ellos es el
ilustre hipotecarista RAMON DE LA RICA Y ARENAL, de quien con motivo
del Centenario de la Ley Hipotecaria, ApoLFo BoLLAIN RozaLEM, dijo su
biografia apasionada y de quien con motivo de su ingreso en la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion, RaMON Maria Roca SASTRE,
también expresé emotivamente sus rasgos mas destacados. La noticia
de su muerte nos la dio en breves lineas el que fue decano del ilustre
Colegio Nacional de Registradores, Juan JosE BENAYAS Y SANCHEZ Ca-
BEZUDO.

El articulo gue RAMON DE LA RIca ¥ ARENAL nos brinda en estos Estu-
dios responde a las palabras finales de su primer biégrafo: “Con lo que
demuestra gue no esta el mérito en la oscuridad, ni en el enrevesa-
miento, ni en la originalidad modernista. Y que es mas util la claridad
narrativa que la confusién de la forma; sobre todo, cuando une a la
claridad, la amenidad; porque RamMON pE LA Rica, ademas de gran juris-
ta, es gran escritor. Y gran persona’. Pues bien, sobre el tema tan poco
tratado de la confusion de derechos en el aspecto registral, La Rica,
hace el gran alarde de su claridad y precisién. Destina una primera
parte del trabajo a examinar la confusiéon en su doble proyeccién de
forma de extinguir el crédito o derecho personal y el derecho real en
si mismo considerado. La segunda parte estd destinada al estudio de la
confusién en relacién o en el Ambito registral. En primer lugar hace un
examen de la legislacién hipotecaria en orden a la regulacién de la fi-
gura (articulos 79,2 Ley Hipotecaria y 210, 190 y 192 del Reglamento),
asi como el criterio jurisprudencial, para luego pasar, en una segunda,
al examen concreto del reflejo registral en virtud de una consolidacion
o de una confusion de derechos a través de una lista de operaciones
¢ancelatorias de derechos reales inscritos (hipoteca, subhipoteca, servi-
dumbres reales, censos, usufructo, derechos de uso y habitacién, arren-
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damientos inscritos, derecho de superficie, derechos de levante y de
profundizacion, derecho de opcion y de condicién resolutoria) y de
anotaciones preventivas (de demanda, de embargo, de legado, de cré-
dito retaccionario y por defecto subsanable). Este articulo junto con
el de OGAYAR, son los dos unicos que contienen en su comienzo una de-
dicatoria especial para el profesor CastAn. Dice el que La Rica le brin-
da: “A don José Castan Tobenas, paradigma de jurista y compendio de
sabiduria, ponderacién y bondad, le dedica este modesto homenaje uno
de sus mas antiguos discipulos con toda su devocién y gratitud.”

C. Derecho Penal.

Aungue la cuestién roza el Derecho Mercantil, es preciso inecluir el
articulo que comentamos enh el Derecho Penal. El titulo aclara el pro-
blema:* La invasion del abstracto en el Derecho hasta el nuevo delito
del cheque en descubierto”. Su autor MiGueL MORENO MocHoL1l, Presi-
dente de la Audiencia Territorial de Pamplona, hace una critica acer-
tadisima del fenémeno que comenta. En sus previas palabras, y al ha-
cer el elogio del profesor homenajeado, le atribuye las virtudes de la
objetividad y la concrecion. Precisamente esa concrecién le sirve al
autor para destacar su contrapartida actual y peligrosa de la invasion
de lo abstracto.

Con pulso firme y conocimiento de la materia, va estudiando una
serie de esferas en la que lo abstracto ha implantado su imperio, con-
cluyendo que el Derecho tan ligado a la vida sobre la que proyecta su
fin, no podia escapar al contagio de semejante crisis y manifestado en
multiples aspectos, como en la influencia ejercida en varias institucio-
nes donde ya ha dejado su impacto. Estas instituciones las reduce a
tres: el problema de la causa y el negocio juridico; el problema de la
responsabilidad objetiva y el de la consolidacién del llamado delito for-
mal de expedicién de cheque sin provision de fondos. Hace la critica
de este ultimo punto utilizando diversos argumentos extraidos de la
jurisprudencia y del Codigo civil (art. 1.170).

II. AUTORES EXTRANJEROS.

Ocho autores extranjeros militan en este homenaje, o mejor dicho,
en este volumen primero del homenaje. Uno de ellos, EMirLio BeTTI, figura
fallecido a la hora de la publicacion. Cada uno escribe en su lengua de
origen. Hacemos de ellos una clasificacién analoga a la hecha con los
espafioles, aunque aqui solo esta presente el Derecho Civil.

A. Parte general.

BENIGNO ManTILLA PINEDa, profesor de la Universidad de Antioquia
(Medellin, Colombia), escribe sobre un tema de filosofia del Derecho,
pero referido a Jose CasTAN ToBENAS como tal filésofo. Realmente el tra-
bajo es un estudio de la figura del profesor CasTAN como jurista filo-
sofo a través de su obra. El estudio se hace distinguiendo la figura y su
concepcion de la filosofia del Derecho, para luego ofrecernos el concepto
del Derecho y el de la justicia (su crisis, justicia social y contenido de
la justicia a través de las concepciones modernas y clasicas).
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RamMON DoMINGUEZ BENAVENTE, profesor de Derecho Civil de la Univer-
sidad de Concepcién (Chile), expone el tema “La maxima nemo audi-
tur.. en la jurisprudencia chilena” El arranque del trabajo compara
el concepto de la jurisprudencia espafiola como base paia fundamentar
un recurso de casacion siempre que existan dos o mas sentencias uni-
formes (doctrina legal) y la jurisprudencia chilena donde una misma si-
tuacion de hecho si vuelve a presentarse, puede recibir una solucion di-
versa, esto es, las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria
sino respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren. Poste-
riormente examina el articulo 1.683 que impide la declaracion de la nu-
lidad absoluta a peticién del que ejecuté o celebré el contrato sabiendo
gue era nulo y sus repercusiones en el problema de la restituciéon, en
el contrato del matrimonio, en el heredero y en el representado.

B) Derechos reales.

FRriTz Baur, profesor de la Universidad de Tiibingen, en su preciso
aleman nos brinda el titulo de su trabajo: ‘“Das besitzlose pfandrecht
als mittel der kreditsicherung” que, trasladado con cierta alegria al cas-
tellano, viene a ser algo asi como “El derecho de prenda sin posesion
de muebles como medio de aseguramiento del crédito” Mientras la fi-
gura enunciada y prevista en el Derecho de la Republica Federal Ale-
mana estd prevista para casos especiales y con la neczsaria publicidad
en un Registro o por la declaracién de la prenda en el Tribunal, la com-
pra a crédito con reserva de dominio y la concesion de crédito con ase-
guramiento gozan de gran difusién, suponiendo una prenda sin posesion.
La construccién dogmatica se realiza a través de la tigura de la expec-
tativa de derecho.

C) Obligaciones y contratos.

Emivio BeTTti, profesor de la Universidad de Roma, ese eminente ju-
rista. ya fallecido, hace una brevisima aportacién al homenaje sobre un
punto concreto: La interpretacion del articulo 782, ultimo parrafo, del
codigo civil italiano. El problema se reduce a la revocacion de donaciones
hechas a una persona juridica mientras no se ha recibido la autorizacion
gusrernativa para la aceptacion.

D) Derecho de familia.

GuUILLERMO A. BoRpa, profesor titular de Derecho Civil en las Universi-
dades del Salvador y Catélica de Argentina. ex-profesor de la Facultad
de Derecho de Buencs Aires y ex-Ministro de la Suprema Corte de Jus-
ticia, brinda al lector un articulo sobre “Lecs aspectos de la retorma del
codigo civil argentino relativos al régimen juridico de la familia”. Desta-
ca las novedades de la separacién conyugal por “presentacion conjun-
ta”, la eliminacion del casamiento de leprosos, ampliacién de la oposi-
ci6én paterna para el casamiento de los menores, maycr amplitud en el
régimen economico patrimonial llegando a la igualdad juridica de los
conyuges, consentimiento conjunto para disponer de los gananciales, ca-
lificar de bienes propios los derechos intelectuales o patentes de inven-
cion, aunque sus productos sean gananciales, etc...
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JurLiEN D. PaInNg, Senior Research Fellow, University of Manchester
(England) y profesor of Law, University of Western Ontario (Canada),
ofrece bajo el titulo originario “Statutory promotion of reconciliation
in matrimonial causes in Australia and New Zealarnid” el panorama del
aumento de diversos motivos de divorcio, contrapesado por la introduc-
cidén de diversas medidas encaminadas directamente a lograr a promover
la reconciliacién (diferimiento del proceso de disolucién, ayudas finan-
cieras, consejos ofrecidos por instituciones reconocidas al efecto, refor-
ma de los conceptos de perdéon y confabulacion, ete.).

E) Derecho de sucesiones.

FraNz GSCHNITZER, profesor de la Universidad de Innsbruck, escribe un
singular articulo lleno de sugerencias bajo el originario titulo “Formo-
loser letzter wille” que vertido a nuestra lengua provoca la interroga-
cidon de si es variable la ultima voluntad sin forma. Todo el estudio, re-
ferido al derecho austriaco, gira en torno a si debe o no mantenerse el
sistema de la forma testamentaria ante la admisién del olégrafo sin
solemnidad y testigos y ante los avances de la vida moderna.

PavL Piotet, profesor de la Universidad de Lausanne, bajo el titulo
“Des actes bilateraux a cause de mort en droit suisse” expone la pro-
blematica que plantea el derecho suizo al admitir el pacto sucesorio que
contiene una o varias disposiciones por causa de muerte, pudiendo estas
disposiciones estar en una relacién de cambio con pretaciones entre
vivos (o disposiciones por causa de muerte) de la otra parte. Para la de-
terminaciéon de cuando estaremos ante un caso de esos, se hace pre-
c¢iso acudir al sistema de presunciones que facilita el articulo 245 del
codigo al someter al derecho de sucesiones a las donaciones cuya ejecu-
cion esta fijada a la muerte del donante.

Josg Marfa CHico Y ORTIZ

Lucas FErRNANDEZ, FRANCISCO: La contrataciéon en Espafia por per-
sonas naturales y juridicas exlranjeras.

El notariado es en Espana una institucién tremendamente viva, y
viva ha de continuar si quiere conservar el alto significado juridico que
hoy tiene en el pais. Uno de los escritores asiduos de “Cuadernocs para el
dialogo” ha hablado de que los Notarios y Registradores estamos moldea-
dos por un proceso de “Castanizacion”. La palabra la emplea el autor en
sentido peyorativo, pero ahora que la muerte del profesor Castin le coloca
por encima de las pequefieces humanas, creo que Notarios y Registradores
podemos afirmar con orgullo que en algunos aspectos si que estamos “cas-
tanizados” si entendemos la palabra como una vocacién y un amor por
el derecho vivo, por el derecho practicado, por el derecho planteado como
un quehacer de la vida para hacerla comprensible, normada y lle-
vadera.

En algunos momentos en que la explosion legislativa nos arroja a
la cara la metralla de una legislacién dispersa, incoherente y poco medi-
tada, también los Notarios y los Registradores experimentamos a veces
momentos de pesimismo. Pero como se dice “que hay que huir del pesi-
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mista como de la peste” y riapidamente se reacciona contra esta ba-
rahunda de normas que tienden a la confusion y empiezan g aparecer
obras meditadas que huyendo de peligrosos dogmatismos, con un sen-
tido claro de la realidad y eminentemente practicas, es decir, auténti-
camente “castanizadas’”, aclaran las ideas y ayudan a trabajar con se-
guridad, pronto y bien, que es la mision que le incumbe al Notariado.

Plenamente inserta en este orden de ideas se encuentra la obra que
comentamos del doctor Lucas Fernandez, notario de Madrid, editada
por la “Revista de Derecho Privado” y que en unas simples trescientas
seis paginas mas un interesante indice alfabético de materias se con-
vierte en uno de los libros que hay que tener encima de la mesa debi-
damente subrayado y digerido por todos cuantos profesionales del De-
recho se ven obligados a tratar de la compleja problemdatica de la con-
tratacion con extranjeros.

He dicho repetidas veces e insisto sobre ello que la politica de atrac-
cién de capitales extranjeros, sea por via de inversién en empresas,
directa o indirectamente, sea por via de explotacién del turismo, falta
en nuestro pais de una direccién unitaria ya que cada organismo com-
petente trata de “arrimar el ascua a su sardina” sin darse cuenta de que
los extranjeros no constituyen una plantacion de alfalfa, de la que se
obtienen varias cosechas al afo, sino un bosque de encinas que hay que
arraigar, mimar y cuidar y verlo crecer con paciencia hasta obtener
de €l el maximo fruto: con el turismo, permitaseme la comparacién,
hemos de pretender comernos un gran buey perfectamente criado, sea
bajo el actual régimen politico, sea bajo su continuacién. Es un error
pretender hacer del turismo un pequefio frito ‘“de un pollo tomatero™
para comeérnoslo inmediatamente,

El libro de Lucas Fernandez que estoy comentando tiene la enorme
ventaja de poner al dia con criterio recopilador toda la legislacién vi-
gente sobre la materia, muy claramente comentada y sistematizada,
constituyendo un valiosisimo instrumento de trabajo, y de trabajo in-
mediato, que seria muy encomiable que fuera un ejemplo imitado por
los que-acusan al notariado de estar “castanizado”.

La obra se compone de tres partes muy desiguales en su extensién
y en su importancia medular.

La primera parte se titula “Introducciéon” y estd destinada a la de-
finlcion de los conceptos de “extranjero”, con especlal referencia g las
entidades eclesiasticas; “apatrida”, “personas con doble nacionalidad”,
con una amplia referencia a los tratados de doble nacionalidad que
tiene suscritos Espafia con los paises hispanoamericanos; “residentes
en Espana y residentes en el extranjero”. Esta primera parte no es la
medular de la obra, pero viene a recordarnos y auxiliarnos en una
serie de conceptos previos para evitar una marcha flotante en el resto
de la obra. Incluso diré que se desciende a detalles de tipo administra-
tivo, de indole muy valioso dado que la inflacién burocritica del pais
y la proverbial inteligencia, amabilidad y espiritu de colaboracién de
los funcionarios situados detras de las ventanillas de la administracién
publica nos llevan rapidamente a zonas kafkianas y bajo la tutela
imperativa de los bienaventurados gestores administrativos.

La segunda parte de la obra se titula “Comparecencia del extranjero
ante el notario” y tiene una serie de apartados que unos son de gran
interés y otros de menos. Se ocupa de los medios de identificacién de
las personas fisicas extranjeras, tema en el que no aporta ninguna no-
vedad importante, a mi juleio, asi como tampoco en materia de iden-
tificaciéon de personas juridicas extranjeras. En cambio, es muy intere-
sante, creo, la opinién del autor cuando dice “que el notario debe
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apreciar la capacidad conforme a la Ley nacional del otorgante de
acuerdo con el articulo noveno del Coédigo civil. El reenvio deberd ser
aceptado en aquellos casos en gque lo imponga la finalidad del negocio
de acuerdo con la legislacion del pais en que haya de surtir efecto. Si
el negocio ha de surtir efecto en Espafna se aceptara el reenvio cuando
sea la unica forma habil para conseguir que el negocio despliegue todos
los efectos”. Es decir, entiendo que el autor se muestra partidario de
no aceptar el reenvio de buenas a primeras y estoy de acuerdo con él
porque estimo que el reenvio puede conducir a situaciones de grave
confusién. Recientemente Simé Santonja nos ha convencido en su libro
sobre Derecho Sucesorio Comparado de la necesidad de aplicar el reen-
vio en ciertos casos dél Derecho Sucesorio. Pero es que el fenémeno su-
cesorio se desencadena con la muerte del causante. En materia de con-
trataciéon el problema es mucho mds grave. Imaginemos que un matri-
monio inglés domiciliado en Espafig y contratado sobre inmuebles, por
aplicacién de la Ley personal inglesa, que admite el reenvio, fuéramos
inducidos a pensar que deberian regirse respecto de este inmueble por
el sistema de gananciales. Pero si el matrimonio se habia contraido
antes de establecer su domicilio en Espana, estaria regido casi segu-
ramente por el sistema de absoluta separacién de bienes. Y aun por
via de reenvio habria que aceptar la vigencia del articulo 1.320 del Co6-
digo civil espafiol, que impone la inalterabilidad del régimen patrimo-
nial del matrimonio. Entonces, con reenvio o sin él, me parece que habra
que seguir aceptando el régimen de separacion absoluta de ese matri-
monio inglés y en materia de contrataciéon dicho matrimonio debera
regirse por la ley material sustantiva inglesa.

Parece ser, segun el proyecto de reforma del titulo preliminar del
Codigo civil, que va a admitirse la doctrina del reenvio y estimo que
se restara claridad, precisién y automatismo a la contratacion. Mucho
mas interesante seria hacer esfuerzos para tender a unificar el derecho
de la contratacién y de los regimenes matrimoniales dentro de nuestro
pais y con miras a una ulterior integracién en un amplio contexto
europeo.

Esta parte de la obra contiene una breve referencia sobre los regi-
menes matrimoniales de cuarenta y ocho paises que empiezan por Africa
del Sur y terminan con Yugoslavia. No es particularmente interesante
esta parte de la obra, en primer lugar, por lo sucinto de la exposicién
del régimen de cada uno de los paises y, en segundo lugar, porque siem-
pre se tiene la incerteza de la vigencla actual de lo expuesto en el libro.

Las indicaciones que hace sobre materia de sociedades y la exposiclon
de conclusiones del Noveno Congreso Internacional del Notariado Latino
no es tampoco particularmente importante. '

Es interesante la atenciéon que presta al problema del idioma. Sin
embargo, omite el estudio de un tema absolutamente candente, quizé
porque al ser el autor notario de Madrid no ha vivido las dificultades
que existen en las pequefias Notarias turisticas para hallar un intér-
prete de ciertos idiomas raros. Ha omitido tratar el problema de la tra-
duccién del instrumento piublico a los otorgantes mediante un tercer
idioma que no sea ni el castellano ni el de los otorgantes, sino uno
comun conocido por uno y otro. Es practicamente imposible en oca-
siones encontrar un intérprete para el finés o el sueco, y, en camblio,
muchos notarios hablamos francés, inglés o aleman y casi todos los
otorgantes escandinavos hablan perfectamente francés, inglés o aleman,
Hay que pensar en una reforma del Reglamento Notarial que permita
la traduccién del instrumento publico por el notario a los otorgantes,
bajo la responsabilidad del primero y a través de un tercer idioma, por
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ejemplo, de uno de los idiomas que pueden considerarse basicos para
poder llegar a una integracion europea: franceés, aleméan e inglés.

La tercera parte de la obra es la mas extensa, ocupando dos tercios
de la paginacion total del libro, y es la mas importante por la natura-
leza de los problemas gue aborda y por la gran claridad con que los
expone, plantea y resuelve. Tiene el mérito de su extraordinaria actua-
lidad y viene a ponernos al corriente de estas materias después del ya
lejano en el tiempo libro de Garcés Brusés y de los trabajos de Pelayo
Hore y Vallet de Goytisolo.

Estudia de un modo muy claro y sistematico la cuenta corriente ban-
caria tanto en cuanto a su naturaleza, es decir, cuenta normal, cuenta
.extranjera en divisas convertibles, cuenta extranjera en pesetas con-
vertibles y cuenta extranjera en pesetas interiores, estudiando quiénes
-son los posibles titulares de dichas cuentas, el modo y forma de dispo-
sicién de las mismas y la necesidad o no de la autorizacion del Instituto
Espafiol de Moneda Extranjera. Es aqui interesante incluso para los
espanoles que no contratan en Espafia con extranjeros sino que se li-
mitan a comprar algun objeto en el extranjero, como libros, o hacer
viajes. Sigue con el estudio del contrato de arrendamiento a favor de
extranjeros, distinguiendo entre los arrendamientos rusticos y los ur-
banos, estudiando el problema de la reciprocidad del articulo 7. de la
Ley de Arrendamientos Urbanos. Con poca extension trata del contrato
de arrendamiento otorgado por arrendador extranjero.

Continua con un magnifico estudio de los contratos traslativos del
dominio y derechos reales sobre bienes inmuebles, distinguiendo con
toda nitidez las normas establecidas por razon de defensa nacional
(operaciones en territorios de interés militar), 1as normas establecidas
como proteccién a nuestra economia agraria (limites de extensiéon de
fincas agricolas que pueden adquirir los subditos extranjeros) y las
normas establecidas como proteccion a nuestra moneda, es decir, el
tipo de dinero a invertir y de autorizaciones a obtener para la adqui-
siciébn de inmuebles en Espafia por extranjeros, con una referencia es-
pecial a las zonas o centros de interés turistico nacional.

Estudia también los contratos traslativos del dominio y derechos
reales sobre buques, sobre aeronaves y sobre minas, con especial refe-
rencia a los permisos de investigacién y concesiones de explotacién de
hidrocarburos. También estudia los contratos sobre concesiones de apro-
vechamientos de aguas publicas a favor de extranjeros.

Clarifica bastante las particularidades del contrato de préstamo, que
nunca ha sido muy diafano cuando se han planteado problemas de
moneda extranjera, y hace una especial referencia a los préstamos es-
peciales de financiacion para la construccién y venta de viviendas a
extranjeros en zonas turisticas.

Estudia la contratacién de seguros y la contratacién de obras del
Estado por extranjeros.

Una de las zonas del libro mas interesante para los profesionales
del Derecho es el amplio estudio que dedica a los problemas de las
"sociedades en relacion con los extranjeros, distinguiendo entre las so-
ciecdades en las que el extranjero no puede tener ninguna participacion,
aquellas en que puede tener una participaciéon minoritaria. las socie-
dades en que la participacién puede ser al 50 por 100 y las sociedades
“sin limite de participacion, estudiando en general las aportaciones di-
nerarias, las aportaciones de bienes inmuebles sitos en Espafia y las
aportaciones de equipo capital de origen extranjero con todas las difi-
cultades que esto lleva consigo. mostrandose el autor partidario en este
ultimo caso o bien de la formula de la “sociedad piloto” o bien de la
sociedad constituida bajo condicién suspensiva.
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Dentro de los problemas de sociedades contempla también los que
se refieren a la adquisicion de titulos valores de sociedades espafnolas
por extranjeros, profundizando en la transmision “mortis causa” de estos
titulos y en el ejercicio del derecho de suscripcion preferente. También
se refiere a la administracion de sociedades espafiolas por extranjeros.

Por ultimo, estudia el contrato de trabajo, incluyendo los contratos
artisticos y taurinos. algunos convenios taurinos con paises hispano-
americanos, contratos -deportivos, contratos de asistencia técnica y el
importantisimo problema del régimen de transferibilidad al exterior de
los rendimientos y liquidaciones de las inversiones de los extranjeros.
Este es uno de los puntos cruciales de la obra, ya que, en realidad. al
extranjero 1o que hay que responderle siempre con precisiéon es como,
cvando y cuanto podra reexportar de sus inversiones en nuestro pais.

Nos encontramos, en conjunto, ante un magnifico libro de una ayuda
y utilidad extraordinarias para la vida practica del Derecho, para la
agilidad y seguridad de los despachos profesionales en los que. si bien
es cierto no se puede prescindir de una profunda formaciéon teérica y
dogmatica, tampoco es posible detenerse ya en ella. Es mucho mas util
para el pais este tipo de libro gue una magnifica construcciéon doctri-
nal sobre, pongamos por c¢aso, una profunda lucubracién sobre cual-
quiera de los temas clasicos, que ya estan suficientemente manoseados.
Ha, llegado el momento de crear instrumentos de trabajo y el libro que
hemos comentado es uno de ellos y magnifico, como podia esperarse
cde un autor de la categoria de Lucas Fernandez.

VICENTE ESPERT,
Doctor en Derecho Notario

RuB10 GARCIA-MINA, JESUS: Introduccion al Derecho Mercantil. Ma-
drid, 1969, Edic. Nauta, 627 pags.

El libro recientemente publicado por don Jesus Rubio Garcia-Mina,
“Introduccion al Derecho Mercantil”, es una de las mas valiosas apor-
taciones a la doctrina mercantil espanola de los ultimos tiempos. Es-
crita con la brillantez.y elegancia que caracteriza a toda su obra, se
proyecta en sus paginas no sélo lix extraordinaria personalidad juridica
del autor, su fino sentido critico, el acervo de sus conocimientos, sino
también su capacidad de argumentacion, que tiene su origen en la firme
conviccion de una doctrina defendida en tcdo momento con una rigu-
rosa fundamentacién cientifica

La obra contiene cuatro temas fundamentales: el del concepto y
significaciéon del Derecho Mercantil, completado con la alusién al pro-
blema del método juridico-mercantil. El1 de las fuentes del Derecho
Mercantil, completado por la problematica de la delimitacion de la ma-
teria mercantil en nuestro Derecho positivo. El de la empresa. Y, final-
mente, el del comerciante individual y su régimen.

Cada uno de estos cuatro temas es objeto de un estudio sistemati-
zado, rigurosamente documentado, exponiéndose en todo caso la visién
critica y la visién personal del autor sobre los mismos. Fiel siempre,
por otra parte, a una linea de pensamiento que hemos visto traducirse
en sus abundantes trabajos anteriores a este libro.
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La parte primera en sus tres capitulos viene dedicada al concepto
y significaciéon del Derecho Mercantil. No es la primera vez que el pro-
fesor Rubio Garcia-Mina se ocupa del tema. Uno de los estudios mas
interesantes dentro de nuestra doctrina sobre el problema del concepto
de Derecho Mercantil es el que publicara ya hace algunos afos en la
Revista de Derecho Mercantil, “Sobre el concepto de Derecho Mercantil”.

En un momento histérico en el que la doctrina espafiola se incli-
naba casl totalmente por la sugestiva “moda” de una construccion del
Derecho Mercantil como Derecho de la empresa, Rubio permanecio in-
mune a la corriente y supo ya poner de relieve las quiebras de una
teoria que a primera vista parecia incuestionable que venia a resolver
el problema de la delimitacion del Derecho Mercantil como rama espe-
cial de]l Derecho Privado En su “Introducciéon al Derecho Mercantil™,
rublicada en un mcmento en el que se ha iniciado el abandono de la
teoria por algunos de sus mas afortunados defensores, mantiene las
directrices entonces expuestas, llevando a cabo un cuidadoso estudio
del tema Llegar a la definicion de lo que sea el Derecho Mercantil
exige responder a un diverso orden de cuestiones: la del porqué de la
existencia de un conjunto separado de noimas denominado Derecho
Mercantil, la del criterio con el que se elaboraron esos cuadros que
contienen una serie de relaciones cualificadas como mercantiles, la de
las razones que imponen o aconsejan la existencia de una legislacion
inderendiente, de una ciencia juridico-me:cantil mas ¢ menos autdéno-
ma. A contestarlas dedica el autor esta parte primera de su obra

Para ello lleva a cabo un riguroso andalisis critico de las distintas
doctrinas conocidas sobre el concepto de Derecho Mercantil. Comienza
cen la concepcidn del Derecho Mercantil como Derecho del comercio,
se detiene especialmente en la teoria del Derecho Mercantil como De-
recho del acto cbjetivo de comercio y hace una documentadisima expo-
sicion critica de la doctrina del Derecho Mercantil como Derecho de la
empresa.

Dentro de los sistemas denominados de delimitacién subjetiva del
Derecho Mercantil, el mas relevante por la expansion que ha tenido es
el de la construccién del Derecho Mercantil como Derecho de la em-
presa. Una vez mas, pues ya lo hizo en su trabajo “Sobre el Derecho
Mercantil”, el profesor Rubio lleva a cabo el analisis de las doctrinas
de Wieland, Mossa, la reciente de Raisch—ultima de las aportaciones
en defensa de la teoria—, las de Garrigues, Girén, Uria, Polo. Un ana-
lisis critico del que caben destacar determinadas afirmaciones por su
especial interés. El Derecho Mercantil no ha sido nunca integramente
Derecho excepcional de los comerciantes. No se les ha aplicado fuera
de su profesién y, en cambio—y esto es importante ponerlo de relieve—
se ha extendido rapida y progresivamente, mucho antes del siglo xIx,
a quienes formando parte de cualguier sector social se ocupaban “de
mercancia”. Cuando se intenta fundsmentar nuestro sistema mercantil
positivo como Derecho de la empresa. la doctrina seriala la presencia
de ésta en nuestro Coédigo, olvidando que el legislador en ningun caso
utilizo el término en el sentido técnico que tendria en nuestros tiempos.
Polo destzca la “presencia de la empresa en las numerosas leyes que
hoy rigen la materia mercantil”, incurriendo, segun Rubio, en una pe-
ticién de principio, la de considerar leyes mercantiles las que se ocupan
de reglamentar la empresa. para fundamentar después que el Derecho
Mercantil es el que regula las empresas. Pero inmediatamente se ad-
vierte gque no es asi, porque se habla de la “nueva legislacién econo-
mica, social, fiscal o mercantil”. La empresa, como acertadamente sub-
raya Rubio, es un fenémeno comun a la economia moderna desde
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cualquier 4angulo juridico que se la contemple. Polo cita como leyes
decisivas en este terreno a las de Arrendamientos urbanos y a la de
Hipoteca mobiliaria y es dificil que ningun profesmnal del Derecho se
atreviera g calificarlas de mercantiles. .

No es, por otra parte, el Derecho Mercantil un Derecho de todas
las empresas, por que fuera del mismo quedan, por ejemplo, la empresa
agraria, se propugna por la doctring mercantilista la exclusiéon de la
pequeria empresa y nos encontramos con la dificil clasificacion de la
empresa publica.

Queda fuera del Derecho Mercantil, y el argumento es grave, todo
el aspecto laboral de la empresa, que es objeto de la regulaciéon espe-
cial del Derecho del trabajo, fundado en principios bien lejanos a los
que inspiran nuestro sistema mercantil positivo. El aspecto fiscal de la
misma, etc.

No ha llegado a elaborarse un concepto de empresa unico; hay tan-
tos como tantos son sus aspectos. A este respecto sefiala Rubio que la
misma vaguedad e imprecision que caracterizaban al término empresa
en 1947 siguen existiendo en nuestros dias, cuando tantas paginas se
han escrito en torno al tema.

Destaca el encaje, que los partidarios de la doctrina de la empresa
subrayaron en su dia, de la teoria del Derecho de la empresa con un
régimen politico de marcada intervencion en la economia nacional. En
un sistema presidido por un ordenamiento flexible—escribe el autor—,
de naturaleza fundamentalmente privada, se corre el riesgo de agravar
el predominio capitalista mediante la aplicacién de un Derecho inspi-
rado en la actividad y acaso en los intereses de las grandes empresas,
frente a una masa no profesional, inarticulada y amorfa.

Una serie de interesantes aportaciones se debe, no obstante, al sis-
tema; asi, el que ha venido a poner de relieve la problematica de la
actividad organizada sistematicamente, problematica que resultara tan-
10 més grave cuanto mas grandes sean las dimensiones del organismo,
afectando de modo inmediato a los intereses generales y poniendo en
movimiento no tanto la contratacién privada cuanto el Derecho publico.

La conclusion a la que llega una vez mas el profesor Rubio es la de
que ‘“el Derecho Mercantil no es ni debe de ser el Derecho de las em-
presas”, sin que esto obste para reconocer la excepcional importancia
de estas ultimas dentro de la vida economica ni la de la necesidad de
tener en cuenta su concepto y naturaleza cuando se trata de formu-
lar, interpretar y aplicar toda norma juridica que pretenda ordenarla.

Hace también Rubio referencia a la doctrina de Hamel de un De-
recho Mercantil como “Derecho de los negocios”, intento de determi-
nacion “objetivista” de la materia mercantil, que pudiera resumirse asi:
para la realidad social presente, ‘“comercio” en el sentido de los Codi-
gos y del Derecho Mercantil equivale a “negocio”. Es acto de comercio,
y por tanto debe de quedar sometida al Derecho Mercantil, toda acti-
vidad, sea guien fuere quien la realiza, enlazada con la vida de los ne-
gocios. Tesis que logré cierta fortuna en Francia, hasta el punto que
incluso los términos de “Derecho comercial” han llegado a ser susti-
tuidos por los de “Derecho de los negocios”. La teoria es objeto de una
serie de fundadas objecciones, en las que no podemos detenernos en
atencién a los limites de este trabajo.

Finalmente, Rubio concluye que el Derecho Mercantil es “como cual-
quier otro Derecho positivo una categoria histérica, que s6lo puede cap-
tarse y comprenderse histéricamente”.

Consecuente con esta idea lleva a cabo, en el capitulo III de esta
Primera Parte, un detenido estudio del proceso historico del Derecho
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Mercantil, apoyado en una abundantisima informacién histérica de
textos y doctrina, a través del cual va construyendo lo que por Derecho
Mercantil se ha venido entendiendo en las diversas épocas. Dentro de
este analisis apunta como causas de la crisis del Derecho Mercantil
tradicional la mayor participacion en beneficio de la colectividad, del
Estado y del Derecho en territorios gque normalmente estaban abando-
nados al libre juego de intereses econdémicos. Tres direcciones de esta
crisis se proyectan en tres notas caracteristicas del Derecho Mercantil;
la libertad de formas, la impersonalizacién y el caracter individualista
y juridico-privado. Una nueva rama del Derecho y una nueva ciencia
juridica aparecen: el Derecho economico y la Ciencia del Derecho Eco-
nomico Rubio analiza las diversas corrientes de este Derecho, Derecho
que esta todavia lejos de afirmarse—dice—inequivocamente en la Cien-
cia juridica contemporanea.

Del estudio llevado a cabo del Derecho Mercantil en la doctrina y
del proceso evolutivo del mismo en la historia, va a sacar Rubio el con-
cepto, naturaleza y contenido del Derecho Mercantil. El Derecho Mer-
cantil—escribe—no es sino el conjunto—el nuevo sistema—de normas
nacidas de la mentalidad y de la “economia de las ciudades” y adecua-
do a su desarrollo a través del proceso del capitalismo. Capitalismo ini-
cialmente comercial y financiero, mas tarde industrial, que va inspi-
rando y sustituye, en la zona del Derecho patrimonial, en la disciplina
de las relaciones economicas mobiliarias, el viejo Derecho comun de
origen romano y germaénico.

Lo gue no quiere decir en ningun modo gue Rubio pretenda, segun
propia afirmacion, equiparar el Derecho Mercantil al Derecho del capi-
talismo sin mas. Equiparacién que hoy, cuando el capitalismo goza de
“tan mala prensa’”, tiene en contra la oposicién de una preocupada doc-
trina. E1 Derecho Mercantil ha existido antes de que existiera el capi-
talismo. No so6lo la Codificacion mercantil, sino también la civil se lle-
varon a cabo bajo el apogeo del capitalismo. Que el Derecho Mercantil
aun en sus rasgos considerados mas tipicos ha quedado inmune al in-
flujo capitalista. Que el Derecho Mercantil puede contener y contendra
en el futuro disposiciones contrarias a la ideologia capitalista. (Asi, leyes
“anti-trust”, corrientes modernas del régimen de anénimas)

Concluyendo: el Derecho Mercantil supone una parte del Derecho
Privado destinada a regular la vida econdmica. Es en tal sentido un De-
recho especial. Mas en cuanto que significa una desviacion respecto del
Derecho patrimonial tradicional, precapitalista, civil, puede también ca-
lificarse de Derecho excepcional.

Se refiere al problema de tanta actualidad como interés: el de la
unificacién del Derecho privado. Doctrina y legislacién son analizadas
con detenimiento, para declararse partidario de un Codigo unico de
Derecho privado, “sin perjuicio de la posibilidad de leyes especiales”
cuando una materia caracterizada lo exija.

Dentro del capitulo V hace referencia especifica al Derecho Mariti-
mo y al Derecho Aéreo. El primero de los cuales se habria de desgajar
por sus peculiaridades antes del tronco del Derecho comun. El segundo
con un imperativo de especialidad que impone su autonomia.

Y finalizando la primera parte, el capitulo VI recoge el problema de
la Metodologia juridico-mercantil, afirmando que, en principio, las di-
recciones metodolégicas tienen que producirse de modo paralelo a su
planteamienvo en el Derecho Privado general.

La segunda parte de la obra—Estudio de las fuentes del Derecho
Mercantil—contiene en primer lugar un resumen histérico de las fuen-
tes y de la literatura mercantil, llevado a cabo con una cuidada selec-
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cién bibliografica. El Derecho Mercantil estatutario, capitulo I; El De-
recho Mercantil nacional, capitulo 1I, y la Codificacién, capitulo III.

A continuacién, en la Seccidn segunda de esta parte, se contiene el
estudio dogmatico de las Fuentes de creacién del Derecho Mercantil,
la ley, los usos de comercio y otras fuentes.

El estudio dogmatico de las fuentes del Derecho Mercantil recoge
la espinosa tematica que Rubio sistematiza en un primer orden de in-
terrogantes: determinacién y analisis de las fuentes del Derecho pro-
piamente dichas, que son fuentes y formas de la manifestacion de la
“potestas normandio”. Y el de de la jerarquia de las fuentes

En realidad, la doctrina general de las -fuentes es materia del De-
recho Privado general, pero en nuestra Patria, legislativa y doctrinal-
mente, por razones de la existencia de un sistema propio de fuentes
del Derecho Mercantil, que incluso en cuanto fuere posible se pretende
contrapuesto al del Derecho privado general, cabe hablar del problema
de las fuentes en Derecho Mercantil.

Y todavia mas, es bien sabida la divergencia de fuentes con arreglo
a los dos sistemas, ctvil y mercantil. Civil, articulo 6, numero 2°, y mer-
cantil, articulo 2.2 del Codigo de. Comercio.

Dentro de esta divergente posicion, todavia viene a complicar la ma-
teria de las fuentes la alusidon al Derecho comun del articulo 2° del
Codigo de Comercio.

Rubio se cuestiona y responde a los interrogantes gue se plantean:
1) El articulo 2. habla de Cddigo de Comercio, no de ley. ¢(Es el Codigo
la unica ley aplicable? 2) Significado del uso mercantil, ¢es la costumbre
mercantil o, en otro caso, cual es la relacién con la misma? 3) Sentido
que debe de darse al llamamiento al Derecho comun que lleva a cabo
el articulo 2° del Codigo de comercio. Esta problematica, que califica de
artificiosa, que no tiene facil solucion, es objeto de un detenido anadlisis,
que busca fundamentar unas soluciones, pensadas en congruencia con
la propugnada unificacién del Derecho privado. Con la concepcién del
Derecho Mercantil como una parte del Derecho privado.

Dentro de este orden de ideas, Rubio afirma que el Derecho comun
no es fuente del Derecho propiamente, sino sistema de reglas que res-
ponden a una ordenacion de fuentes ya sefaladas, ley, costumbre, prin-
cipios generales de Derecho. Son especialmente interesantes sus analisis
de qué se entiende por ley especial, ley especial mercantil, y el de la
aplicacion analdgica de las leyes mercantiles, en el que concluye la no
admisibilidad de unos principios generales del Derecho Mercantil dis-
tintos a los principios generales del Derecho del articulo 62 del Codigo
civil.

Estudia a continuacion los usos de comercio, proceso de formacion
de los mismos, usos interpretativos y usos normativos, verdadera cos-
tumbre mercantil a la gque la doctrina atribuye la naturaleza de fuente
del Derecho Mercantil. Distincién a la que ya en la Exposicién de Mo-
tivos del Codigo se hace expresa referencia. Rubio, recogiendo la doc-
trina en torno al tema, califica de artificiosa la distincion y como Bolaf-
fio y Garrigues concluye que tienen idéntica naturaleza, Requisitos del
uso, etc. Analisis del uso en los Codigos de 1829 y 1885.

Hace referencia al Derecho comun, al que dedicdé en el preambulo
del estudio de las fuentes su atencién, como hemos dicho, y del que
habia concluido que no es ni fuente principal ni subsidiaria, sino De-
recho constituido. Que la ‘“vocatio” del Codigo de comercio al Derecho
comun no tiene la virtud de convertirlo en Derecho Mercantil, sino en
cierto modo gl revés, porque el Derecho Mercantil no es si no una parte
del Derecho general privado y al faltar la regla especial se le aplica
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la comiin. Planteandose el problema del contenido de los términos “De-
recho comun” en los articulos 2 y 50 del Codigo de Comercio. Finalmente
hay una referencia a otras posibles fuentes del Derecho Mercantil, la
potestad estatutaria, las condiciones generales de la contratacién, ante
1as que adopta la posicién negativa de no considerarlas fuentes del De-
recho objetivo.

La tercera parte del libro viene dedicada al tema de la delimitacion
de la materia mercantil.

Tras un preambulo historico del tema, y de analizar los actos de
comercio en el Codigo de 1829, estudia los actos de comercio en nuestro
Codigo vigente blasonador de ser el Codigo del acto objetivo, preocupado
por liberar de todo caracter profesional al Derecho Mercantil por él
regido. deteniéndose en el problema de los actos ilicitos mercantiles,
en el problema de los actos mercantiles unilaterales, recoge la juris-
prudencia del T. S. en torno al problema de la calificacién mercantil
de determinados actos

La parte cuarta contiene un estudio sobre la empresa. Don Jesus Ru-
bio, al recoger dentro de su “Introduccion al Derecho Mercantil” la te-
matica de la empresa, pone de relieve la consideracion que el tema le
merece, pese a su posicion enemiga de reconocerla como criterio deli-
mitador de la materia. mercantil, lo que viene a demostrar una vez mas
como aquellas corrientes cue rechazan esta doctrina no dejan por. eso
de reconocer el valor que la organizacion de la actividad mercantil tiene
en la sistematica actual de nuestro Cerecho. .

Parte de la premisa de la ausencia de una nociéon de empresa en
nueslro Derecho positivo. En la codificacion ochocentjsta espafola cuan-
do se utiliza el término empresa, articulos 1.903, 1.582, 1.056 del Cédigo
civil; 283, 285, 286, 67, 69, 70, 547, etc. del Cdédigo de Comercio, en ningun
caso encontramos la 1dea de empresa como instrumento organizado, fun-
cional y dinamico, en ciertos aspectos autonomo y transmisible del tra-
fico moderno. No s6lo nuestra codificacién privada no parte de la em-
presa como institucién fundamental de la moderna economia ni la
regla como tal, sino que ni siquiera nos ofrece de ella un concepto
legal, bien como organizaciéon productiva, bien como complejo patrimo-
nial. La construcciéon de un concepto de empresa dentro de nuestro De--
recho, falta asi de cualquier fundamentacion legal es todavia mas difi-
cil que en otros Ordenamientos juridicos. Y hemos de pensar que la
complejidad del fenémeno econdmico de empresa ya de por si dificulta
extraordinariamente su construccién juridica. Rubio pone de relieve
que gran parte de las dificultades para una determinacion del concepto
de empresa en nuestro Derecho positivo hace del predominio de doc-
trinas que se esfuerzan por formular un concepto unitario de empresa
en el que queden reunidos todos los elementos tanto personales como
patrimoniales que ofrece su visién en el trafico economico. Hay que pen-
sar que a la vez que se pretende destacar la estructura de la empresa
del empresario se comprende dentro de la empresa al empresario; para
el autor del libro comentado, es necesaria la distincién entre el sujeto
y el objeto de la empresa para una eficaz determinacién de su concepto.

También, estima acertadamente Rubio, ha obstaculizado la construc-
cién de un concepto de empresa el afan de aquéllos “que han intentado
acotar al Derecho Mercantil como un Derecho de las empresas, que han
querido monopolizar el concepto para el terreno de lo juridico comer-
cial”. El concepto de empresa en sus repercusiones juridicas—escribe
Rubio Garcia-Mina—hay que buscarlo sin duda en el Derecho comer-
cial pero no solo en el Derecho comercial.

Conclusion que no quiere decir que de la empresa hayan de haber
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tantos conceptos como ordenamientos a ella referidos, ordenamientos
que tienen en cuenta funciones o fines distintos de la misma, o aspectos
distintos de la empresa.

Hay un sentido econdémico de la empresa, en el que tampoco se ha
llegado a una concepcidén unitaria, pese a las afirmaciones optimistas
de ciertos autores. Y hay un aspecto juridico de la empresa, objeto de
estudio de las paginas siguientes de la obra.

En el estudio de la teoria juridica de la empresa parte el profesor
Rubio de un hecho de extraordinario interés: en la empresa de forma -
social, que hoy predomina en el trafico, la figura del empresario se des-
dibuja al disolverse entre varios individuos. El fenémeno es esencial en
la féormula tipica social de nuestros dias, 1la Sociedad por acciones, y la
de responsabilidad limitada. ¢Quién es en las S. A. el empresario, los
accionistas, los administradores, o no hay verdadero emp}'esario en una
férmula empresarial en la que se disocian los que ejercen las funciones
de direccion y quienes soportan los riesgos de la empresa?

Rubio estima conveniente dejar sentadas como consecuencia, las pre-
misas de las que parte en el analisis que lleva a cabo del tema, que el
desarrollo de la empresa moderna se ha producido paralelamente al
desatrrollo de su estatuto como S. A. Que ha sido precisamente la em-
presa en forma de anénima la que ha producido la contraposicién entre
empresario y empresa, la deshumanizacion de la empresa y su emanci-
pacion del elemento personal en que ella colabora. Que los problemas
que hoy se plantean alrededor de la empresa, no s6lo desde el punto
de vista juridico mercantil, sino laboral o administrativo, e incluso so-
cial, giran casi exclusivamente alrededor de la empresa anénima.

Lleva a cabo a continuacién el analisis critico de las doctrinas ge-
nerales acerca de la empresa: la empresa como sujeto de Derecho, doc-
trina que lleva en definitiva a una deshumanizacion del Derecho. Su-
Jeto del Derecho es s6lo el hombre, ya solo, ya reunido asociativamente ~
con otros individuos. La empresa como patrimonio auténomo, en la que
lleva a cabo una minuciosa critica de una concepciéon de la empresa co-
mo objeto de derecho. La empresa como conjunto de bienes y activida-
des; teoria alrededor de la que giran las doctrinas unitarias o totalita-
rias de la empresa, El eje de las mismas es la actividad en torno a la
que se estructuran los bienes. A juicio de Rubio, esta concepcién tota-
litaria de la empresa apoyada en una unidad organica que pretende
deducirse de la nocion econémica, encuentra una dificultad, a su juicio,
insuperable, la de que no es posible un tratamiento juridico uniforme
cuando se manejan elementos personales, sujetos de Derecho y bienes
y relaciones de hecho, objetos de derecho.

. Analiza después al empresario y a la empresa como sujeto y objeto
de la actividad empresarial, porque ésta es la idea que cabe extraer de
nuestro régimen juridico positivo, y porque responde al orden de ideas
bor él exprimidas a través del estudio del tema.

Funcion econémica del empresario; empresario en sentido juridico,
su problematica; el tema de la institucionalizacién del emprseario. La
empresa como establecimiento mercantil, estudio de los elementos de
la empresa. Andlisis de las doctrinas sobre la naturaleza de la empresa,
doctrinas que acentuan el elemento material, —pandectimo italiano—
doctrinas que consideran a la empresa como una “universitas”; teorias
atomistas de la empresa. Doctrinas que acentuan el elemento espiritual,
doctrina francesa de el fonds de commerce.

Para finalizar con la referencia a la doctrina espafiola, Polo, Garri-
gues, Uria Y analisis de la legislacion y jurisprudencia espafioles sobre
la empresa. Finalmente Rublo se plantea la cuestion de definir qué es
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la empresa en el sentido de establecimiento mercantil, concepto que
entiende no puede construirse doctrinalmente, sino partiendo del dere-
cho positivo, deduciéndose del mismo. En primer lugar la empresa es
un bien, un objeto de Derecho. Objeto unitario de Derecho cuya titu-
laridad lo son los bienes materiales o cosas en sentido estricto. Los ob-
jetos de los derechos del titular, que pueden ser, ya los servicios de su
personal, ya los de otras personas que no formen parte de él, asi como
los objetos de los derechos de crédito del empresario, el dinero o las
mercancias que constituyen el contenido de la prestaciéon. Bienes inma-
teriales.

Lo que constituye el objeto propio ya no de la titularidad. sino de la
propiedad en el sentido de derecho exclusivo y absoluto del empresario,
la organizacién, que confiere un valor nuevo a la empresa. En realidadg,
la, emipresa es el resultado de la actividad organizadora. En consecuen-
cia de todo ello, “la empresa es un bien en si”. La organizacién del con-
junto de bienes de toda naturaleza ha originado un nuevo bien, con un
nuevo valor en la vida del trafico. Idea que Rubio afirma presente en
nuestra jurisprudencia. “La empresa es la organizacién de los elemen-
tos coordinados por el empresario con vistas a su explotaciéon produc-
tiva”.

Hay finalmente en la parte quinta del libro un estudio sobre el co-
merciante individual, concepto legal del comerciante, problemas de ca-
pacidad y de habilitacién; mujer casada comerciante. Y referencia al
comerciante extranjero. Estudio en el que se recoge toda la problematica
del estatuto juridico del comerciante individual en términos de nuestro
Derecho positivo.

Don Jesus Rubio Garcia-Mina, uno de nuestros grandes maestros de
Derecho Mercantil, lleva a cabo una vez mas, desde las paginas del 1i-
bro que hemos comentado, la exposicién magistral de una serie de temas
fundamentales para el Derecho Mercantil dentro de una sistematica de
la materia y de una concepcién de la misma que responde a una idea
doctrinal claramente definida. Esperemos que a la “Introducciéon” sigan
las paginas que hayan de integrar su obra completa sobre nuestro De-
recho Mercantil.

Teresa PUENTE MuRNoz
Profesor Adjunto de Derecho civil,



