Diaz GonNzALEZ, Carmelo: Iniciacion a los estudios de Derecho hipo-
tecario, 3 vols. Madrid, 1967.

Esta obra, debida al Registrador de la Propiedad y Abogado, sefor
Diaz GonzALEz, ha nacido, como el propio autor sefiala al principio de la
misma, de las angustias que a un preparador y a un opositor a Registres
les causaba la ausencia de un libro claro y concreto sobre la materia.
Inicialmente, la obra es, pues, un libro de contestaciones a los temas
comprendidos en el programa de Derecho hipotecario de las oposi-
ciones a Registros de la Propiedad. El autor ha tenido en cuenta la mayor
parte de 1a bibliografia, muy extensa ya, que sobre la disciplina existe, y
ha hecho un trabajo muy meritorio de aclaraciéon y de sintesis. Cada
tema aparece convenientemente resumido en cinco o seis paginas, en las
que se contienen la sustancia de él. Al final de cada tema, el autor ha
abierto una pagina en blanco, a fin de que el opositor pueda insertar las
anotaciones o modificaciones que resulten oportunas. Nos encontramos,
pues, ante una obra que sera de utilidad evidente para los opositores a
Registros de la Propiedad, e igualmente para opositores a Notarias, Abo-
gados del Estado, etc.

Al mismo tiempo, sin embargo, que ha sido llevada a cabo la labor
de simplificacién y de sintesis. a que antes se ha aludido, es también
cierto que el autor ofrece en este libro una personal visién de muchos
problemas gue presenta nuestro Derecho hipotecario y la mecanica re-
gistral, problemas que a veces aparecen tejidos de una serie de topi-
cos, necesitados de reelaboraciéon y de interpretacion. Desde este punto
de vista me parecen de interés las explicaciones que en la obra que co-
mento se contienen acerca del examen y precedentes, o del articulo 34,
en punto al elemento fundamental de la buena fe y a las relaciones del
articulo 34 con el articulo 33 y con el 32. Para el autor, que adopta en
esta, materia un punto de vista que podriamos llamar clasico, toda la
mecdnica de la proteccion registral, radica en la aparicion o en la
existencia de un tercero. En nuestro sistema hipotecario, mientras no
hay tercero, la inscripcién tiene un mero valor adjetivo. No es causa,
sino efecto. No da vida a la relacion juridica, sino que recibe su vida del
titulo. De esta manera, la fundamental nocion del tercero se comenta y
se esclarece en las paginas subsiguientes (156 y sigs. del vol. I).

Creo que, efectivamente, estamos necesitados, especialmente en ma-
teria de Derecho hipotecario, de trabajos de condensacion y de simplifica-
cion, pues la hipotecaria, por alguna extrana razén. ha tenido siempre
una ciertz tendencia a la hipertrofia. Desde este punto de vista creo que
debemos felicitar al autor de este libro, que ha procurado, segun él insis-
tentemente reitera, dar al mismo la mayor sencillez.

Como unica observacion en el orden critico, tipografico, ya que no
cientifico, senalaré la existencia de un cierto numero de erratas, que,
aungue no confunden la lectura, merecen una correcciéon en las ediciones
posteriores.

Luis Diez-Picazo.
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EsPERT Sanz, Vicente: La frustracion del fin del contrato. Editorial
Tecnos. Madrid, 1968, 263 pags.

Cualquier aportacion al viejo y debatido tema de la alteracion de
las circunstancias sobrevenidas en la vida de los contratos es siempre
interesante, porque siempre tiene actualidad.

Por otra parte, la aportacion doctrinal en nuestro Derecho no es
muy abundante en la materia que se aborda especialmente en este es-
tudio: la frustracién del fin del contrato. También por la cautela con que
la jurisprudencia procede en esta esfera de problemas, siempre supone un
recordatorio de la necesidad de arbitrar soluciones a la amplia gama de
cuestiones gue suscita.

Cuando la aportacién, como sucede en este caso, es obra de un fino ju-
rista que une a sus conocimientos de Derecho la experiencia de la prac-
tica notarial vivida dia a dia, el interés de 1a aportaciéon se multiplica.

El doctor EsperT SaANz inicia su obra con una Introduccion, en la gue
presenta el tema. Y esta Introducciéon se comienza con una afirmacion
que no podemos compartir, que, en todo caso, es discutible y sobre la que
no parece que el autor de esta Monografia se haya detenido a pensar
demasiado: la afirmacién de que la docencia del Derecho, cuando se
ejercita con exclusividad, no es una profesion juridica pura.

Es curioso que la pureza juridica se una a la idea de practica juri-
dica. Que docencia se tenga todavia como inexperiencia de la realidad
juridica cuando no se ejerce la practica forense o cautelar simultdnea-
mente. Que se olvide que, si 1a “pureza’” del Derecho viene conservada por
algun sector de los “profesionales” del Derecho (y me duele el término
“profesionales” por lo que en ciertos érdenes tiene de peyorativo), son
seguramente los docentes del Derecho, consagrados a la investigacién al
mismo tiempo, los encargados de conservarla. Si la jurisprudencia cau-
telar busca en la esfera practica arbitrar soluciones cuando las Leyes no
se encargan de hacerlo, también el investigador puro intenta construir
lo que el legislador no prevee para evitar los litigios o simplemente resol-
ver los problemas en la colisién de intereses.

La obra tiene un objeto fundamental, el del estudio del siguiente
punto—dice el autor—: si un contrato es ineficaz o, mejor dicho, si
un contrato puede perder su eficacia, aunque haya nacido totalmen-
te valido, si, como consecuencia de acontecimientos posteriores a su
formacion, la prestacion que una de las partes esperaba, ha perdido
utilidad para ella. Una vez aceptada la posibilidad de hablar, de que algo
de eficacia se ha perdido, ¢cual sera el tipo de la ineficacia y cudles sus
efectos?

En la doctrina, el fin del contrato no es concepto que aparezca clara-
mente delimitado; por el contrario, aparece unido a las ideas de causa,
motivo, razdén econdmica, el tipo, la esencia del contrato. Asi lo encon-
tramos en los textos de CapiTaNTt, Miccio, BarassI; en todo caso, la doctri-
na pone de relieve el interés del tema cuando lo aborda siquiera sea inci-
dentalmente y sin acabar de delimitarlo. El fin del contrato importa en
tanto su frustracion puede ser causa de ineficacia del mismo. El escollo
maximo de la resolucién del problema esta en un principio fundamental,
inspirador del régimen de la contratacién: el de la seguridad de la con-
tratacion. Del viejo axioma pacta sunt servanda, concebido en toda la
rigurosidad de sus términos. Sélo con el tiempo, al manifestarse la injus-
ticia de la solucion en tantos casos, se planteara la cuestién de arbitrar
soluciones al problema de la variacién sobrevenida de las circunstancias
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y su incidencia en la eficacia del contrato. Recuerda el autor las teorias,
que luego analizara, de la clausula rebus sic stantibu, la doctrina de la
presuposicion, la de la base del negocio, etc. También presenta una se-
rie de supuestos jurisprudenciales, en los que la idea de la frustracion
del contrato aparece mas o menos delimitada y aceptada por nuestro Tri-
bunal Supremo. En todo ello. el sefior EsperT fundamenta la exigencia
del estudio del tema la frustracion del fin del contrato, que, por
otra parte, “ni ha sido planteado con rigor conceptual ni consagrado por
una decisiéon jurisprudencial que lo encuadre o delimite de mecdo sus-
tantivo”.

Estudia a continuacién el problema dentro del Derecho inglés.
Gran admirador y buen conocedor del Derecho anglosajén. analiza los
clasicos supuestos en tema de irustracion de fin del contrato llamados de
“la Coronacion”. Como sucede en el Derecho continental, en el inglés
también fue clasica la doctrina de la inflexibilidad del cumplimiento
del contrato. Las primeras limitaciones al mismo aparecen en el Derecho
maritimo. En la esfera civil se abre la brecha con el leading case, TavLox
v. CaLpwELL, el cual, junto a los casos de la Coronacion, es analizado
por el doctor ESPERT en su obra. Estudia a continuacién la consideration.
Un contrato no se concibe sin una razén de ser. sin un fundamento. En
Derecho continental, este papel lo cumple la causa y los motivos; en
el Derecho inglés, la consideration. La doctrina de la frustration, que
es en Derecho inglés una doctrina mucho mas amplia que la simple frus-
tracion del fin del contrato de nuestro Derecho. Entiende el autor gue el
estudio de la frusiration puede servir, porque delimitara el concep-
to, base del estudio del tema, de la frustracion del fin del contrato.
Para los jurisconsultos ingleses, en la doctrina de la frustracién se
estudian aquellos supuestos en los qgue un contrato pierde su eficacia
como consecuencia de ciertos acontecimientos o circunstancias que con
posterioridad a su perfeccion hacen que su cumplimiento devenga ilegal,
imposible o comercial o economicamente estéril. Los casos de la Coro-
nacion, en los que el fin que un contratante deseaba obtener y que
era conocido por el otro desaparece, como consecuencia de la desapari-
cion 0 no aparicién de un estado de circunstancias con las gue se conta-
ba al celebrar el contrato, son tipicos ejemplos de frustracion del fin del
contrato,; se producen en ellos un verdaderc fallo en la consideration,
mas aun que una imposibilidad de conseguir el fin. En Derecho mari-
timo es tipica la frustration of the adveniture, algunos supuestos de de-
cisiones habidas en este orden son también recogidas y analizadas en
este capitulo.

A continuacion estudia, sistematizindolas, las bases juridicas de la
doctrina inglesa, teoria de la imploed condilion o condicién implicita,
teoria de la solucion justa y razonable, de la desaparicion de la base del
contrato, del cambio en las obligaciones. Del analisis de todas ellas, asi
como del de los supuestos jurisprudenciales, concluye el sefior. ESPERT la
similitud de todas ellas.

Se detiene en el analisis de los efectos de la jfrusiration, efecto
general, el de la resolucion automadatica del contrato por el solo hecho
de ocurrir el aconfecimiento frustrante; de este efecto general derivan
dos secundarios o particulares: el de que los derechos, nacidos antes de la
frustration, permanecen exigibles, y, por el contrario, los no nacidos
antes de la frustracién, son inexigibles.

Finalmente, hace un estudio de la Law Reform (Frustrated Contracts),
que en el Derecho inglés resuelve estos problemas, en cierta medida,
en el sentido en el gue la jurisprudencia se habia venido pronunciando.
Concluye de este analisis del Derecho inglés, tan interesante, porque en-
tre nosotros es poco conocido, cémo el tema de la frustraciéon del fin
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del contrato no es sino uno de los aspectos de una temaéatica maéas
amrlia, que hace referencia a una ineficacia sobrevenida por acon-
tecimientos posteriores a su perfecciéon y que puede ser debida a cau-
sas diversas a aquellas a las que en el texto se hace referencia.

Dedica un capitulo a la doctrina germanica, pero centrada es-
pecialmente en el andalisis de la obra de LARENZ: Base del megocio ju-
ridico y cumplinuento de los contratos., sobradamente conocida, y a las
opiniones de DERTMANN, LACHER y LEHMANN, que el mismo LARENZ recoge
en su texto.

A continuacion analizara diversas problematicas que de alguna ma-

nera inciden en el tema objeto de su estudio. Comienza en el ca-
pitulo IV, abordando el problema de la causa, porque entiende que
es obligado adoptar una postura personal ante el mismo cuando se quie-
re hacer un estudio de la frustracién del contrato. Modestamente, el
doctor EsperT advierte gue no va a realizar una investigacién sobre la
causa que pretenda aportar nada original al viejo y debatido tema. Lo
unico que pretende. después de analizar el problema de la causa en
Derecho romano, en los precedentes del Cédigo civil francés y en el mismo
Codigo civil francés, en nuestro Coédigo civil, influenciado a su vez por
cl francés, en el Codigo civil aleman., en las diversas teorias, algunas
de las cuales recoge someramente, es adoptar aquella gque le merece en
su consideracién personal un mayor valor juridico. Por otra parte, la
teoria de la causa, y aqui radica el interés del analisis, la lleva a cabo
siempre, vinculandola con el problema objeto de su estudio. Esto le hace
detenerse especialmente en la tesis del profesor Diez Picazo, quien, en-
tema de causa, partiendo de que el Ordenamiento juridico tutela el ne-
gocio precisamente, porque su finalidad, su funcién es seria y la merece,
se cuestiona si seria conveniente situar, junto al concepto de causa,
un concepto nuevo, el de funcién del negocio, como algo distinto a la
causa. .
De todo esto cabe sefialar, y 1o hace ESpeRT SaNz, un entronque directo
de la problematica de la frustracion del fin del contrato con el tema de
1a causa. En la construccién del profesor Diez Picazo, causa de 10s nego-
cios iniciales es el fin practico del contrato comun a ambas partes. Asi-
mismo, estudia también la tesis de GIrRGIANI sobre la causa que abunda
en la posicién mantenida por el doctor Dirz Picazo. También CAPITANT,
clasico en tema de causa, se puede afirmar que pertenece a la teoria fi-
nalista de la causa, considerando que ésta es el fin que las partes
pretenden conseguir por medio del contrato. El autor del libro que
resefiamos concluye como la teoria y problematica de la frustracion
del contrato no est4 totalmente desconectada de la teoria de la cau-
sa y sus problemas, y que, incluso, en algunos puntos, parecen coincidir
e identificarse.

Todavia dentro del capitulo hace un estudio de las condictiones,
vinculadas al tema, de la doctrina romana, de los vestigios en los mo-
dernos Codigos civiles, en atencién a que la idea del resultado, del fin
practico del negocio, late en ellas, especialmente en la denominada con-
dictio ob causam datorum.

Analiza a continuacion la posibilidad de que la buena fe, bien con-
siderada como principio juridico, bien en funcién de equidad. sea ins-
trumento de resolucion del conflicto de intereses planteado por la
inutilidad sobrevenida de la prestacion Explica primero, a través del
estudio de fuentes y doctrina, qué se entiende por buena fe. Delimitado
el concepto, para EsPerRT ésta interesa en materia de frustracion del
fin del contrato; interesa, entendida como una recepcion de la moral
en la conducta de los contratantes y muy especialmente en la fase
de la ejecucion del contrato. La buena fe exige que el contrato. cuya
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finalidad se frustrdé, no determine para aquél, para quien pierde su
finalidad, una situacién que venga a agravar sus pérdidas. El equil:-
brio de la situacién contractual se ha roto; la interpretacion, en tér-
minos de la buena fe, impondria el tener en cuenta el nuevo conflicto
de intereses.

Estudia la problematica del error en la medida en que puede incidir
en el tema: el error, tanto en la sustancia como en el motivo determinan-
te, como algunas veces en la persona, puede ser obstaculo para la con-
secucién del fin que uno o ambos contratantes se habian propuesto con-
seguir mediante el contrato. Como consecuencia, el que puede ser necesa-
rio decretar la pérdida de eficacia del contrato, pérdida de eficacia,
porque nacié valido y eficaz.

No obstante, sefiala certeramente ESPERT SaANz cOmo cabe apuntar una
diferencia esencial entre el supuesto de error y el de la frustraciéon del
fin del contrato: en el primero, la causa de ineficacia surge contem-
poraneamente a la formacion de la voluntad contractual, en el de la
frustracion del fin, la ineficacia deriva de un cambio de circunstancias
posterior a la misma.

También se detiene en tema de onerosidad excesiva, al establecer sus
concomitancias con el de la frustracion del contrato

Pretende extraer de la doctrina de la excesiva onerosidad sobreveni-
da de la prestacidon principios y doctrinas capaces de ser, a la vez,
aplicados a la problematica de la frustracion del fin del contrato.
La simple enunciacién del concepto de onerosidad excesiva pone
de relive sus concomitancias con el de la frustracion del fin. Re-
coge la teoria de KaurManNN de la frustracion, premisa fundamental en
la construccion del autor de la obra que comentamos. Como consecuencia.
estudia la teoria de 1a onerosidad excesiva, en la Ley—Coddigo clvil
italiano de 1942—, en la doctrina y en la Jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo. De todo ello sacara la conclusion de la estrecha
conexion de los temas de excesiva onerosidad y frustracién del fin de los
contratos y de la dificultad de establecer sus limites.

La labor realizada en los capitulos que hemos comentado ha servido
al autor para encontrar en ella las bases y los argumentos que se-
ran fundamento de su intento de construccién personal del tema de
frustracion del contrato. A ella dedica los ultimos capitulos de la obra.

Parte de los que considera presupuestos esenciales para que pueda
aplicarse la doctrina de la frustracion del fin del contrato: 1) que el con-
trato sea bilateral; 2) que tenga un fin; 3) que se frustre el fin. Los
analiza; al llevar a cabo sus andlisis aflade nuevos presupuestos: el de
la onerosidad del contrato. su conmutatividad, el de que el contrato sea
de tracto sucesivo. Se detiene en el concepto de frustracién para in-
tentar su delimitacién de conceptos afines, frustracion e imrgesibili-
dad de llevar a cabo el contrato, frustraciéon e inexigibilidad. Des-
pués delimita el concepto de frustracion. resaltando como la idea de frus-
tracién estd estrechamente ligada a Ia de interés. Analiza los dis-
tintos supuestos de frustracion, que sistematiza en: 1) frustracién,
por imposibilidad de alcanzar el fin del contrato; 2) frustracion,
porque €l fin se haya obtenido por medios o caminos diferentes
al contrato que se habia celebrado para conseguir dicho fin. En todo
momento se apoya el autor en resoluciones jurisprudenciales, con lo que
la investigacion se valora con la aportacion y el examen del supuesto
real Los datos doctrinales y jurisprudencisles son siempre utilizados
con la agudeza de un profundo conocimiento de la realidad y del derecho.

Examina la frustracion del contrato en los contratos mas tipicos, por-
que si bien en Espafia no se ha llevado a cabo una exposicién coherente
y una construccion organica de ia teoria de la frustracion del fin
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del contrato, en cambio se ha visto obligada la jurisprudencia de los Tri-
bunales a examinar casos concretos de frustracion, de contratos preli-
min?.r, de opcion, de compraventa, de arrendamiento, de préstamo, de
deposito y de mandato, de fianza, de sociedad, de contratos aleatorios,
de donacion.

Finalmente, se plantea el problema de la clase de ineficacia que pue-
de afectar al contrato cuando tiene lugar un supuesto de frustracién
de su fin. Siguiendo el método con que estudio el problema, se plantea
el estudio, analizando los distintos supuestos de ineficacia, comparan-
do estos supuestos con las soluciones que los Tribunales hayan dado a
los casos conocidos de frustracién y de la comporacion, decidiendo la cla-
se de ineficacia que produce la frustracion.

Rechaza que la frustracion del fin del contrato sea un caso de inexis-
tencia o de nulidad del mismo. Ni cabe aplicarle la idea de anulabili-
dad. Descarta la falta de capacidad, la ilicitud o falsedad de la cau-
sa como determinantes de frustracion. En su lugar rechazé también el
error como concomitante con la teoria de la frustracion.

Entiende que, en cambio, las causas de ineficacia posterior del contra-
to tienen, a juicio del sefior EsrERT, mAas conexion con el tema que nos
ocupa. Asi se detiene a analizar las de rescision del contrato, de reso-
lucién. Y, finalmente, analiza los efectos de frustracion del contrato
en las resoluciones de los Tribunales, tanto de Derecho inglés y aleman
como espanol, asi como la doctrina gque comenta estas resoluciones. De
todo ello llega a una serie de interesantes conclusiones en cuanto a los
efectos que 1a frustracién del fin del contrato produce: la frustracion del
fin del contrato es susceptible de provocar una ineficacia sobrevenida del
mismo, ineficacia que sitia en la zona de la resolucién, total o parcial, y
que actua de la siguiente manera: no provoca ipso iure la ineficacia
del mismo, total o parcialmente, sino que faculta a las partes para pe-
dirla. La sentencia que resuelva el contrato tendra, como consecuencia,
caracter constitutivo y no meramente declarativo. Puede jugar por
via de accién o de excepcion o defensa. Estan legitimados para ello los
que pueden ser perjudicados por esa frustracion. El alcance de la reso-
lucién provoca, en definitiva, una ‘“congelacién” del contrato, como
hemos podido ver a través del andlisis de los distintos supuestos juris-
prudenciales de Derecho comparado. El plazo para alegarse la frustraciéon
le lleva a concluir que la doctrina aplicable, ante el silencio de la Ley, es
la del Verwirkung, que considera inadmisible la pretension del ejercicio
tardiamente de un derecho o facultad. Por ultimo, la doctrina de la frus-
tracion, por ser legalmente atipica, por no estar reconocida por el De-
recho positivo, pero si conceptualmente independiente, constituyendo
una de las manifestaciones de la teoria de la base del negocio en el
sentido de LarRenz, no tiene caracter de remedio subsidiario, sino que
puede ser alegada como con caracter principal y no a falta de otros
remedios tipicos.

Recopilando las ideas que exprime a lo largo del trabajo, en su inten-
to de construccion y sistematizacion de la teoria del fin del contrato,
el doctor EsPeErT esboza la siguiente formulacidén que queda como moti-
vo de reflexion en un tema de innagotables consecuencias practicas y
tedricas: la frustracion del fin del contrato se puede encuadrar entre
las anomalias atipicas de que habla Puic BruTau, en el sentido de
gue es una causa de ineficacia que no viene expresamente recogida por
el Codigo civil. Tiene lugar principal, aunque no exclusivamente, en
los contratos bilaterales, onerosos, conmutativos y de ejecucion di-
ferida, que a la vez tengan un fin peculiar. Fin peculiar que es el
proposito practico de la prestacién que ha de recibir una de las
partes contratantes, cuando dicho proposito es conocido y aceptado,
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o al menos no rechazado, por la otra parte. Y se aplica esta teoria cuan-
do se frustra dicho fin, lo que puede ocurrir, o porque haya devenido,
imposible de alcanzarse, o porque resulte inutil su obtencion para la
parte que deseaba alcanzarlo, o porque se haya obtenido por otros medios.
Cabe que, devenida la frustracién, el perjudicado ejercite o no su accion,
oponiéndose o exceptuando. Pero no puede alegarse frustracion respecto
al contrato que haya sido totalmente consumado.

La sentencia, repetimos, es constitutiva.

Postula el sefior ESPERT. que, en una posible reforma del Cédigo civil,
se incorpore una normative, que se atreve a sugerir, que responde a las
corrientes modernas en torno a la teoria.

El estudlo, laboriosamente trabajado, escrito con peculiar desenvol-
tura, que torna leve su acopio de doctrinas y digresiones sobre las
m{smas, ha merecido recientemente el Premio a la Investigacion del Con-
sejo Superior de Investigaciones Cientificas, “Raimundo Lulio”.

TERESA PUENTE MuNoz,
Profesor Adjunto de Derecho Civil,

Libro homenaje a la Memoric de Goldschmidt, Roberto, Universi-
sidad Central de Venezuela, Facultad de Derecho. Caracas, 1967,
793 pags.

Tras los indices de materias y autores con que da comienzo 1a obra,
encontramos una “Dedicatoria” del Director del Instituto de Derecho
Privado, José MELICH-ORSINI, ¥y una resefia biografica del homenajeado,
con una completa exposicion de todas sus obras y colaboraciones, agru-
padas por materias (Derecho civil y comparado, Derecho maritimo, del
trabajo, agrario, Derecho mercantil, procesal y penal, Teoria general del
Derecho, jurisprudencia, cuestiones universitarias, etc.).

+ 3 %

Los dos primeros trabajos aparecen dedicados a la Filosofia del De-
recho. Nos encontramos asi con el titulado Obertura a la teoria tria-
lista del Derecho y del mundo juridico (pags. 37-73), del que es autor
Werner GoLpscHMIDT, tan sobradamente conocido en Esparia, actnal Pro-
fesor de Derecho Internacional Privado en la Universidad argentina de
Tucumaéan. Con interesantes puntualizaciones de 1o que el autor entiende
por “Filosofia juridica mayor”, “Filoscfia juridica menor” y “Ciencia del
Derecho”, nos introduce en su caracterizaciéon del fenémeno juridico
como “orden de reparto”, y de ahi a las nociones de “ordenamiento®,
“norma’” y ‘“justicia”, examinado todo ello desde una perspectiva axio-
logica. Ofrece después su “perspectiva tridimensional de! mundo juri-
dico” (sociologica dikeldgica y normologica), examinando, frente a las
que el autor califica de unilaterales en la historia del pensamiento juri-
dico, las que atienden a 1a vez a los tres aspectos, unico medio de no caer
en la deformacion de la realidad.

Ulrich Kuug, Profesor de la Universidad de Heidelberg, nos ofrece, en
traduccion de R. Azpuma Ayala, su trabajo Tesis para un andlisis de la
idea del hombre deniro del Derecho (pags. 75-97). Siguiendo en buena
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parte las pautas de HARTMANN, RADBRUCH y JASPERS, ofrece una intere-
sante cosmovisiéon del papel del hombre como sujeto y receptor del De-

recho en la Historia, con especial atencién en lo referente al Derecho
penal.

Al Derecho comparado se consagran cinco articulos. El primero de
ellos se debe al Presidente de la Sociedad de Legislacion Comparada de
Paris, Marc ANCEL: Algunas reflexiones sobre las orientaciones moder-
nas del Derecho comparado (pags. 99-111), en traduccion de R. Pérez
Perdomo. Tratase de un breve bosquejo histérico de los estudios de este
cariacter y de la creciente utilizacion del método comparativo, cuyo
empleo tan caro le es al autor. Existen hoy nuevas e importantes pers-
pectivas, por la aproximacién de las distintas familias juridicas, como
demuestra la cristalizacion del Derecho de los nuevos Estados.

El mundialmente conocido Profesor de Paris, René Davip, nos ofrece
(en traducciéon de R. Pérez Perdomo) La unificacion internacional del
Derecho privado (pags 113-130). Parece haberse vuelto hoy a una pers-
pectiva optimista; la necesidad es evidente en materia comercial, y a
ello obedece la creacién del UNCITRAL. No es que ofrezca actualmente
un mejor panorama la unificacién de normas de conflicto o de las nor-
mas materiales o de fondo. Las unificaciones a ultranza, tendentes a
recoger todo aspecto interno y extranacional, resultan excesivas. Mejor
parece una combinaciéon de ambos procedimientos suficientemente equi-
librada, y méas especialmente la elaboracién de reglas especificas para las
relaciones e intercambios internacionales. sin una alteraciéon de los
respectivos Derechos internos, en una duplicidad semejante a la del
ius civile e ius gentium. Por otra parte, parece mejor el método de las
“Leyes-modelo” que el de las “Leyes-uniformes” para proceder a una
unificacién por via legislativa.

El Profesor de Derecho Publico de 1a Universidad de Columbia John N.
Hazarp ofrece, en traduccion de D. H. Marcuno, La familia de sistemas
juridicos de inspiracion marxista en Africa (pags. 131-147). Es una expo-
sicion de la ideologia y de la proyeccion en lo juridico, economico y so-
cial de la obra de los tres lideres de Africa Occidental: Keita, Sekou-
Touré y Senghor, de Mali, Guinea y Senegal.

El Profesor de Bruselas y Gante. Jean LiMPENS, colabora con Inciden-
cias reciprocas de la voluntad real y de la voluntad declarada en la
formaciéon de los contratos en Derecho comparado (trad. de R. Perez
Perdomo, pags. 147-160). Un motivo episédico—recuerda el autor—, la
aparicion de un error en el texto de un telegrama fue en Alemania el
origen de esta tan aguda controversia doctrinal (de la que con tanta
profundidad se han ocupado SaLEiLLES, MEIJERS, DE PAGE, DEMOGUE,
PranioL, RIPERT, ASSER...) acerca de la alternativa, aun hoy planteada,
entre “voluntad real” (propia del sistema francés) y “voluntad decla-
rada” (propia del sistema alemdan); si bien puede llegarse a una felz
combinacion de ambas a la manera del Proyecto de Codigo civil ho-
landés.

El Director del Instituto de Derecho Internacional Privado y Extran-
joero, W. MULLER-FREIENFELS, de la Universidad alemana de Freiburg,
presenta sus Observaciones al Derecho comparado (con especial consi-
deracion al Derecho de familia). en traduccién de T. Bogdanovsky (pa-
ginas 161-186). Trata el autor de sentar las verdaderas bases del Derecho
comparado moderno como ciencia y como disciplina juridica, que tiene
sus antecedentes en MONTESQUIEU y BacoN, THiBauT y FEUERBACH. Debe
estar situado entre Sociologia juridica y Filosofia del Derecho y es la
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clave de un verdadero conocimiento del propio Derecho nacional, a la
manera de “alfa y omega de todo conocimiento juridico”, en frase de
RasrL. En su ultima parte, el trabajo se ilustra con algunos ejemplos
de Derecho de familia (régimen de la comunidad conyugal en distintas
legislaciones).

Al Derecho civil aparecen dedicados cuatro trabajos. El primero es
el del Profesor de Derecho civil y romano de la Universidad Central
venezolana, Angel CRisTOBAL-MONTES, Origenes historicos de la ilamada
propiedad horizontal (pags. 189-222). Tras resaltar la importancia actual
de la institucion, pasa revista a sus antecedentes en Oriente y Grecia,
y a los escasos atisbos que el Derecho romano pudo albergar, fiel al
principio superficies solo cedit; los textos y los pareceres de los rema-
nistas son, sin embargo, aqui analizados a fondo. Otra es la fisonomia
del Derecho germanico, fiel no al principio de accesi6n, sino al del tra-
bajo. Ya aparecen importantes manifestaciones en el Derecho inter-
medio o Ius Commune. Son analizadas las de las costumbres francesas.
las de los usos y estatutos de Bélgica y de Italia, de las legislaciones
cantonales suizas y las de Alemania hasta el BGB. Respecto a Espaifa,
se citan los antecedentes de la Partida III y del Proyecto de 1851, ter-
minandose con ligeras alusiones sobre la Ameérica hispana.

El Profesor de Derecho mercantil de Caracas Francisco HUNG-VAILLANT
nos habla (pags. 223-253) de “la cesién del Derecho de autor en la Ley
venezolana”. En base a la vigente Ley venezolana y con amplias refe-
rencias a los ordenamientos comparados, son estudiados los siguientes
puntos: duracion del derecho de autor; derecho de explotar la obra:
posibilidad de cesion de este derecho; concepto de cesion de la explo-
tacion; clases; titularidad, capacidad, contenido y limites, obligaciones
de las partes; derecho de revocacién de la cesion; cesion 1limitada; ex-
plotacién por declaracion publica; entidades representativas de los auto-
res en Venezuela y en Derecho comparado.

Gert KummeErow, Profesor de Derecho civil de Caracas, es autor de
La obligacién de indemmnizar, normada en la Ley de Transito Terrestre
Venezolana (pags. 255-334). La estructura del trabajo es semejante al an-
terior. También en base a 1a vigente Ley de 1962 se examina el interesante
problema de la responsabilidad civil automovilistica. Tras una referencia
a los distintos preceptos que han regido en el pais, llegamos a la parte
para nosotros mas importante, sobre el concepto de “responsabilidad
objetiva”, frente a la “subjetiva’”, como base de la obligacién de resarci-
miento, estudiada en comparacién con el Derecho francés. italiano, ale-
man, suizo y espanol—Ley de 1962—. Son examinadas a fondo comrle-
mentariamente los conceptos de “conducir”, “propietario”, ‘vehiculo”
y “circulacion’; las causas de exoneracion de responsabilidad; la nccidn
responsabilidad solidaria del propietario y la responsabilidad de terce-
ros. Otro punto aparece dedicado a la consideracién de lcs dafics en las
personas y en las cosas transportadas, y a 1a nocién de danos resarcibles,
terminando con el estudio ¢e la legitimacion activa y pasiva de la acciéon
de resarcimiento.

El ya mencionado Profesor de Derecho civil, José Mericy OrsIini, habla
de La mora del deudor en el Derecho venezolano (pags 335-396) Ccmien-
za hablando de los presupuestos historicos de la nocién de mora y de las
alusiones a la misma en el Codigo civil venezolano. Encuadrada la mora
dentro de un marco general de la teoria del incumplimiento, frente al
incumplimiento absoluto o definitivo, hablase de las nociones técnicas
de los distintos ordenamientos sobre retardo culposo 0 mora. Sitgue tras
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ello la consideracion del nacimiento de la famosa regla dies intergpellat
pro homine; de la necesidad o no de interpelacion aparecen dos sis-
temas: el francés y el germdanico-italiano, al cual sigue el Derecho ve-
nezolano. Dentro de éste, y de su Cddigo civil de 1942, son estudiados
los términos tacitos y extracontractuales, los no establecidos en bene-
ficio exclusivo del deudor, los no determinados por el calendario: y la
distincion francesa entre dettes portables y deltes quérables; y el pro-
blema de la mora del heredero. Depués aparecen examinadas la mora del
ladron y del responsable por hecho ilicito civil; los casos de produccion
de intereses sin mora; llegando asi a la parte culminante: presupuestos
necesarios para que la interpellatio produzca los efectos de la constitu-
cién en mora. instante en que ésta se produce, efectos y conclusiones.

Cinco son los trabajos sobre Derecho mercantil. El primero, La
legilacion cambiaria en la Republica Argentina (pags 399-428), de Héctor
CAmARA, Profesor de Derecho mercantil de la Universidad argentina de
Cordoba. Muestra el autor como 1a legislacion de su pais supo adoptar los
criterios de la Ordenanza Cambiaria alemana, luego seguidos por la Con-
ferencia de Ginebra de 1930. Asi se manifesto en el Codigo de Comercio
de 1862, aunque después se viera desgraciadamente oscurecido tras la
reforma de 1889, lo que hizo se alejara algo la posibilidad de adhesion a
1a Ley Uniforme de Ginebra. Pero luego la doctrina mercantilista ar-
gentina se ha pronunciado repetidamente por tal adhesién, introduciendo
las modificaciones necesarias y haciendo uso, llegado el caso, de la po-
sibilidad de reservas al convenio, de un modo semejante al de Italia.
Finalmente, se examinan las lineas generales del ultimo Proyecto de 1963.

Angelo Grisorl, Profesor de Derecho comparado de la Universidad
de Milan, es el autor de Sociedades unipersonales y empresa individual
de responsabilidad limitada (pags. 429-465), en traduccion de Pisani y Pu-
lido Rodriguez. Son examinados los conceptos unipersonalidad, patrimo-
nio separado y empresa individual de responsabilidad limitada, junto con
otros afines. Respecto a las sociedades de capitales de un solo socio,
recogénse las principales criticas: su adopcion no elimina, en muchos ca-
sos, la necesidad de recurrir a la constitucién de una sociedad de conve-
niencia; las normas sobre empresa individual de responsabilidad limita-
da no podrian resolver el problema de la acumulacién en una sola mano
de todas las acciones.

En una segunda parte, se estudian las cuestiones de las sociedades
unipersonales en los Derechos suizo, estadounidense e italiano. En pri-
mer lugar. aprécianse las diferencias entre la Echte Eimnmanngesellschaft
y la Virtschaftlische Einmanngesellschaft; y entre sociedades unipersona-
les y de conveniencia en el Derecho norteamericano. En éste, la One
Man Company identifica sociedad unipersonal con la segunda de las mo-
dalidades suizas arriba apuntadas. Se hace después la critica de unas y
otras a la luz del Derecho italiano, examinandose el Identitatprinzip como
criterio de eliminacién de toda distincion formal entre la esfera juridico-
economica del unico socio y de la sociedad. Por ultimo, se examinan la
disciplina de las sociedades de conveniencia y ciertos criterios recientes
de la jurisprudencia francesa.

La consignaciéon en depésito de la deuda cambiaria (Andlisis del
art 450 del C. de Com. venezolano) es el titulo de la colaboraciéon del Pro-
fesor de Derecho mercantil de Caracas, José MUCI-ABRAHAM (pags. 467-
571), estudio dividido en 13 capitulos. Se comienza con un estudio de la
legislacion venezolana en comparacion con la Ley Uniforme de 1930 y el
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Proyecto de 1963 sobre Titulos-Valores y Operaciones Bancarias. Acto se-
guido se pasa a considerar la consignacién en el Derecho comparado y en
los proyectos iberoamericanos, de unificacion cambiaria. Tras ello, se
contempla el fundamento de la consignacion en depdésito, en relacion con
la oferta de pago. Respecto a la presentacion al pago del titulo, son es-
tudiados: sujeto, funcion y necesidad y los efectos de su falta, esto es,
pérdida del derecho de regreso y caducidad de la accion reseisoria. Se
parangona la institucidon de la presentacién al pago con la aceptacion y
se hace mencion a las circunstancias de lugar y tiempo.

También es analizada la falta de presentacién al pago como supues-
to de la consignacion en deposito: procedera tal consignacion en las le-
tras aceptadas y con vencimiento a un término fijo, a un cierto plazo des-
de la fecha y a varios dias vista. También se estudia si procedera la con-
signacion en otres casos por analogia.

En cuanto a los sujetos facultados para realizar la consignacion,
aludese al obligado principal y a los obligados en via de regreso.

Respecto al objeto o materia de la consignacién. se analizan los
conceptos legales, “suma valor de la letra”, “principal”, “intereses com- -
pensatorios”, “intereses moratorios”. ‘“derecho de comision” y ‘“gastos de
protesto”. y se examina la posibilidad de consignacién parcial, por para-
lelismo a la aceptacién parcial.

Otro punto es el referente a la autoridad competente ante quién
realizar la consignacién. El procedimiento, que no es judicial en sentido
propio. se inicia con un “escrito consignativo”, identificAndese al con-
signador, y describiéndose el titulo, al que se acompana la suma valor
de la letra. Realizado ante el Juez-Consignhatario, se libra un compro-
bante de su verificacion, con efecto liberatorio. Estos efectos libe-
ratorios, equivalentes a los del pago. son ampliamente analizados; son
oponibles por via de excepcion.

El estudio termina con un largo comentario a la jurisprudencia de
la Casacidén venezolana.

Roberto Ramirez, Profesor de Derecho mercantil de Tegucigalpa y
Director del Instituto Ibercamericano de Derecho comparado, es el au-
tor de Roberto Goldschmidt y el Derecho mercantil contempordaneo (pa-
ginas 573-588). Examina la labor de conjunto del homenajeado; su aban-
dono de la concepcidon objetiva del acto de comercio como fundamento
del Derecho mercantil; su concento de empresa y empresario, tan funda-
mentales en las corrientes modernas; su tendencia a la unificacién del
Derecho de obligaciones, aunque sin abandonar la sustantividad de un
Cédigo de Comercio, que trataria del comerciante, las sociedades, el pro-

edimiento y la jurisdiccion, y, por ultimo, su aportacion a los proyectos
juridicos del Nuevo Continente.

Mario RotonpI. Director del Instituto de Derecho comparado de
1a Empresa de la Universidad Comercial de Milan, nos ofrece, en traduc-
cion de Pisani y Pulido Méndez, La analogia de la Ley comercial en re-
lacion con las fuenles subsidiarias del Derecho mercantil (pags. 589-609).
Hablase del problema de las fuentes en el caso de existencia auténoma
de un Coddigo de Comercio, como antes ocurria en Italia y hoy en Espana
y Venezuela. Como es general establecer el recurso a los usos del comer-
cio ¥ al Derecho (o al Codigo) civil, plantéase la cuestién de si ello
indicar4a una prelacién con respecto a la interpretacion analogica de las
prorias normas mercantiles. Para algunos es asi efectivamente (NAVARRI-
NI, SciaLoga. DE Semo). Para otros, a la inversa (VIVANTE, Rocco). Otros
(BoLarr1o, DEGNI) situan el recurso a la analogia antes que a los usos,
mas no antes del Derecho civil. Tras criticar todas estas construcciones,
afirma el autor la necesidad de resolver la cuestion, junto con la deter-
minacion exacta del contenido de la dicotomia, “Derecho mercantil-Dere-
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cho civil”. Realmente, serdn Leyes mercantiles todas las que disciplinen
actividades comerciales, aunque figuren en el propio Cédigo civil. Por ello
deben prevalecer las normas generales sobre obligaciones y contratos por
encima de cualquier uso. Sostiene el autor que, como realmente es norma
mercantil toda la que es contemplada en el Cédigo, incluso 1as no escritas.
en realidad toda aplicacion del Derecho civil s6lo puede tener lugar por
via de analogia.

4 F %

Dos son los trabajos sobre Derecho procesal civil. El primero, Exis-
tencia y Delimitacion del Derecho probatorio. del Profesor de dicha disci-
plina de las Universidades Nacional Argentina del Nordeste, y La Plats,
Santiago SENTis MELENDO (pags. 613-650). Comienza el autor hablando de
otros trabajos suyos en que se ocupd del tema. el de la existencia de un
Derecho justicial material, del que habian hablado James y Roberto
GorpscHMIDpT. Tres grandes cuestiones son las fronterizas entre Derecho
civil o material y Derecho procesal o formal: la accién. la cosa juz-
gada y la prueba. Las dos primeras son de naturaleza claramente pro-
cesal: la primera, por tratarse de un poder de recurrir a la autoridad
jurisdiceional; la cosa juzgada. por representar la autoridad y fuerza
de la sentencia, la culminacién del proceso. Pero en la prueba exis-
te el problema, pudiendo incluso hablarse de un tertium genus. de
un Derecho justicial material, cuyos origenes y analogias se encontrarian
en el Derecho romano, en cuanto “Derecho de acciones”. También se ase-
mejaria al Derecho judicial, sobre organizacion de los Tribunales.

Realmente, la prueba es una muestra mds del problema de la clasifica-
cién de las normas legales, que enfrenta aqui a civilistas y procesalistas;
vy que tiene su trascendencia en los Estados federales, por venir encomen-
dada a veces g oOrganos de distinto rango la elaboracion de normas ma-
teriales y procesales. El problema estriba en que el Derecho probatorio
tiene aspectos formales y aspectos sustanciales, pues determina como el
juez debe sentenciar. De ahi que el autor distinga entre “lo procedimen-
tal” y “lo procesal” (normas relativas a la tramitacion y relativas a la
decisién): pautas que quiza pudieran relacionarse con las clasicas de
la “prueba legal” y la “prueba libre”, o de los requisitos ad solemni-
tatem y ad probationem. En definitiva, recoge el autor la solucion
de CarNELUTTI: hay “medios de prueba”, actividad del juez que busca
la verdad del hecho a probar. y “fuentes de prueba’”, hecho del cual se
sirve para deducir la propia verdad Los ultimos podrian contenerse en el
Codigo civil, y los primeros en el de procedimiento.

El también Profesor de la disciplina de Caracas, Aristides RENGEL
ROMBERG, €s autor de La funcion jurisdiccional del Estado (pags. 651-674).
En el trabajo se reconsidera a fondo 1a nociéon de jurisdiccion: desde
su nacimiento y crigenes (Derecho romano) hasta su actual posicion den-
tro del orden juridico, intermedia entre el Derecho constitucional y
el Derecho procesal. Respecto a su concepto. afirmase que la jurisdie-
cion es una funcién estatal creadora de condicionamientos légico-imputa-
tivos concretos en aras de la seguridad juridica (“sistema de legali-
dad”) y simplemente declarativa de derechos; actua cuando surgen con-
flictos de intereses entre particulares, y asegura con la fuerza, si es
necesario, la ejecucion de lo dictaminado. Existe también el proble-
ma de la jurisdiccion voluntaria, que parece mirar mas a la sustancia
que a la forma y tiene efectos constitutivos; es una “administracion
publica del Derecho privado”. Pero no pueden extremarse sus diferencias
con la contenciosa, como acertadamente senalé ya CARNELUTTI.

ok %
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Tres trabajos se consagran al Derecho internacional privado. El
profesor Emilio BerTI, de la Universidad y del Iustituto de Teoria de la
interpretacion de Roma, es el autor de Interpretacion de los conceptos
calificadores en Derecho internacional privado (trad. de Benito 8anso, pa-
ginas 677-690). Ocasion del trabajo es el comentario a la obra de Ma-
GALHAES CoLrago: Da Qualirica¢do em Direito internacional privado. Afir-
mase que se ha de buscar, en primer término, la interpretacién teleologi-
ca de las normas 1ndependientes de colisién. Pero ello es dificil, por
tratorse de normas internas que persiguen un objetivo supranacional.
De ahi las posiciones de RaseL y KaHN sobre autonomia de los conceptos
calificativos utilizados en la norma conflictual.

Los problemas estudiados, que pueden presentarse al poner en con-
tacto dos ordenamientos diferentes, la lex fori y la lex causae (o sea,
la reclamada por el juego de la norma conflictual), son los siguientes:
transposicion o traduccion de un instituto extranjero en otro correspon-
diente de la ler fori;, conversion sustitutiva. esto es, dirigida a en-
contrar un equivalente funcional del acto o de la relaciéon calificante
que constituye presupuesto de la eficacia juridica; adecuacion o adap-
tacion de la maxima extraida de la norma extranjera o lexr causae al or-
denamiento del foro.

De todos modos, han de evitarse siempre los peligros de un trata-
miento atomizante de la relacion juridica.

El trabajo esta ampliamente ilustrado, con anotaciones bibliograficas,
en especial en el comentario de los diversos supuestos practicos que con-
tiene.

Fritz- von ScuwinD, Director del Instituto de Derecho ccmparado
de la Universidad de Viena, y muy recientemente Presidente de la Con-
ferencia de La Haya de Derecho internacional privado, nos ofrece Dispo-
siciones generales del Proyecto venezolano y recientes tendencias del De-
recho internacional privado (trad. de Hans LEU, pags. 691-702). Pasase pri-
mero una breve revista a las codificaciones que se han sucedido sobre
Derecho internacional privado, hasta la reciente checoslovaca de 4 de di-
ciembre de 1963, y nuevo Codigo civil portugués. Es de resaltar en el Pro-
yecto venezolano, obra en bhuena parte de Reberto GOLDSCHMIDT, Su amplia
estructuracion, especialmente en materia de fuentes. Se hace hincapié en
que el Derecho internacional privado es parte del Derecho interno, y se
establece el recurso a la analogia y en su defecto a los principios generales
del Derecho internacional privado. Especial consideracién merece (art. 6.2)
el orden publico y la igualdad de tratamiento entre Derecho extranjero y
Derecho nacional, aunque salvando su posible adaptacion a los objetivos
del Derecho internacional privado venezolano. Admitese alguna forma de
reenvio, especialmente de la legislacién extranjera a la venezolana, y se
establece el respeto de todo derecho legitimamente adguirido.

En general, la primacia de la Ley domiciliar se halla ampliamente
acogida.

El autor compara cada uno de los extremos del Proyecto con las més
modernas construcciones doctrinales, ¥ lo considera muy ajustado a las
necesidades de futuro del Derecho internacional privado.

Benito Sanso6, Profesor de Derecho civil y romano de Caracas, es el
autor de La funcion de la interpretacion en la busqueda ¥y adapla-
cion de la Ley exiranjera aplicable (pags. 703-752). De gran importancia
es la funcion interpretativa, dada la complejidad de la norma de colisién
y su conexion con un ordenamiento extranjero, generalmente muy dife-
rente al del foro. De ahi que pase aguélla por fases sucesivas.

En primer lugar, se ha de ir al examen de la estructura de la nor-
ma conflictual: determinacion del supuesto de hecho; de los conceptos
tecnico-juridicos utilizados (calificaciones); después, el examen del pun-
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to o puntos de conexion, que sera complejo si funcionan conjunta, subor-
dinada o alternativamente. Mas tarde habra que determinar la parte del
Derecho extranjero que debe aplicarse (del Estado, region, ete). Y des-
pués, ir a la determinacion de la norma particular aplicable al caso;
surgiendo entonces el problema de si habrid que aceptarse o no el reenvio
gue, de tomarse en consideracién, puedan hacer las normas conflictuales
extranjeras a otro ordenamiento. Habiendo llegado por fin a la norma
sustancial extranjera, hay que proceder a su aplicacion, pero entonces
puede encontrarse el obstaculo de la excepcion de orden publico o de una
clavsula de reciprocidad. Salvado todo ello, hay que proceder a la inter-
pretacion de la norma material, de un modo semejante a como se hace en
su ordenamiento de origen, incluso con auxilio de datos jurisprudenciales
o docfrinales. Mas puede no haber una correlacion entre los resultados
obtenidos y el ordenamiento del foro. De ahi los problemas de adapta-
cidén, transposicion y sustitucion, tras efectuar una comparacién fun-
cional de ambos ordenamientos.

Todas las cuestiones aludidas se encuentran ampliamente comenta-
das, clon alusion de las soluciones que reciben o pueden recibir en Ve-
nezuela,

Gk

Finaliza el volumen con dos trabajos sobre Derecho administra-
tivo. El Profesor de Caracas de la disciplina, Allan Randolph BREWER C.,
es el autor de La facultad de la Administracion de modificar unilateral-
mente los contratos administrativos (con especial referencia a los contra-
tos de obras piblicas) (pags. 755-778). Tras recordar la disciplina de los
contratos de Derecho privado, el autor nos introduce en el tema: las mo-
dificaciones unilaterales en los contratos de obras publicas, cuantitativas,
sobre aumento o disminucién de la cantidad de obras previstas, y cuali-
tativas, sobre las modalidades de la ejecucion. Limites de ese poder de
modificacion unilateral seran: unos generales (principio de legalidad ad-
ministrativa, cambio real en las circunstancias) y otros contractuales;
derivando algunos de los principios generales de la contratacién admi-
nistrativa. En cuanto a consecuencias de tales modificaciones, éstas se
traduciran en un derecho del contratista de solicitar prérrogas y com-
pensaciones o incluso la rescisiéon del contrato.

En este articulo se recurre casi constantemente al testimonio de
LAUBADERE.

La también Profesora de la disciplina en Caracas, Hildegard Ron-
DON DE SANSO, ofrece un tema sumamente interesante: Introduccién al es-
tudio del acto administrativo (pags. T78-792). Partiendo de unas citas de
Maver y GIANNINI, va penetrando el articulo en los caracteres del acto
administrativo: acto autoritario, dictado por el poder publico, con la do-
ble vertiente material y formal con que puede configurarse.

Aludese luego a las clasicas cuestiones de comparaciéon entre acto
administrativo y ley y acto administrativo y sentencia, y a la de acto ad-
ministrativo y teoria general del negocio juridico.

Responde el acto administrativo a las facultades de la Administra-
cién de autotutela y de potestad revocatoria, y también a las notas de ti-
picidad y articulacién. El trabajo termina con un comentario de con-
junto.

PeDpRO A. FERRER SANCHIS,

Doctor en Derecho y Profesor Ayudante.
Valencia.
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MAabpRUGA MENDEZ, Joaquin: Transmision del Derecho arrendaticio de
Vivienda. Madrid. 1966. Editorial Montecorvo (248 pags.).

Dice el Profesor Espin CANovAas en su Prologo, que la angustiosa esca-
sez actual de viviendas hace brotar una legislacion “de emergencia”, que
trata de solucionar en cada caso los problemas, del modo que se estima
mas justo.

Dentro del marco intervencicnista, el arrendamiento urbano ha sido
objeto de reiteradas normas que _tienden a estabilizar la relacién juridica,
en beneficio del arrendatario, “creando para éste un derecho de impor-
tante sustancial patrimonial, cedible y heredable en ciertos casos”.

A través de la regulacion legal, cabe atisbar la idea socialmente re-
levante, de los individuos que integran el “hogar familiar”, sustenticulo
légico de los derechos que la Ley reconoce a determinados parientes.

Tampoco olvida el legislador los derechos del arrendador, parte evi-
dentemente sacrificada en nuestra Ley arrendaticia, mas que por la es-
tabilidad de la relacion juridica, por la congelacién de las rentas.

El trabajo se divide en los partes En la primera se trata de la cesién
inter vivos de vivienda y en la segunda de la sucesion mortis causa.
Ambas partes se dividen en cuatro secciones, con la misma estructura:
seccion I: “Consideraciones generales”; seccion II: “La cesion o la suce-
sion mortis causa en la L. de A. U.”; seccion IIT: “La cesion o sucesion
mortis causa en la legislacion especial protectora de Viviendas”, y sec-
cion IV: “La cesidon o la sucesion mortis causa en la doctrina del Tribunal
Supremo y de las Audiencias Territoriales”

Completan el trabajo una serie de formularios en relacién con la ma-
teria arrendaticia expuesta; un indice de sentencias del Tribunal Supre-
mo y otro de las Audiencias; una relaciéon de bibliografia y un cuadro de
las abreviaturas utilizadas.

CESION “INTER VIVOS” DE VIVIENDA.—El autor trata primero del concepto
de cesidén de contratos, diferenciando esta figura de la cesion de créditos,
asuncion de deudas, doble negocio de cesion de créditos y asuncién de
deudas y de la novacion de contratos.

Estudia después las relaciones entre la cesién de contrato y subcontra-
to, y cita reiteradas sentencias de nuestro Tribunal Supremo, que marcan
las diferencias.

En tema de su naturaleza juridica, después de estudiar las teorias ne-
gativas y positivas, concluye afirmando que “la regulacion legal de la ce-
sion de vivienda se concibe como un contrato unitario de disposiciéon, por
el que se opera una transmision integral de los elementos activos y pa-
sivos del arrendamiento”.

Despues de estos preliminares se ocupa de la cesion del contrato de
arrendamiento y de la cesién del derecho arrendaticio de vivienda. Defi-
ne el contrato de arrendamiento y da sus requisitos esenciales. Estudia
brevemente la evolucién histérica de la cesion arrendaticia, “la més an-
tigua [cesion] que conocen los Codigos”. La posibilidad de admitir la
cesion del arrendamiento en nuestro Coédigo civil es muy dudosa. La
Ley de Arrendamientos Urbanos vigente distingue entre transmisiéon in-
ter vivos y sucesion mortis causa, y a su vez, segun se trate de arrenda-
miento de viviendas o de locales de negocio. Las transmisiones inter vi-
v0s se regulan en los articulos 23 y siguientes, y la sucesion mortis causa,
en los articulos 58 y siguientes.
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El capitulo II, de esta primera parte, expone brevemente la cesion de
viviendas en Derecho comparado, ocupandose de la materia en cuanto se
refiere al Derecho comun y a la legislacién especial.

Entra ya de lleno en la materia, tratando de la cesiéon en la Ley de
Arrendamientos Urbanos, enunciando el principio general y estudiando el
juego del principio prohibitivo del articulo 23 y el reconocimiento expreso
de la validez de la cesion de la vivienda a los familiares del inquilino del
articulo 24, como un contrato unitario de disposicion, por el que se opera
una transmision integral de los elementos activos y pasivos del arrenda-
miento, en contradiccién manifiesta con el principio general del Derecho
civil, que exige el consentimiento de las dos partes de la primitiva rela-
cion contractual

La prueba de la cesion autorizada puede realizarla el arrendador por
cualquier medio, sin excluir las presunciones, que han de jugar un im-
portante papel, dado el cardcter subrepticio y fraudulento de la cesién a
que nos referimos. En este terreno ha proclamado nuestro Tribunal Su-
premo, que, al igual gue sucede con el subarriendo, para acreditar la
cesion no sera necesaria una prueba plena, bastando “una racional pre-
suncion de la misma, en virtud de signos indiciarios”; pero matiza en
otra sentencia que, “aunque sea por pruebas indirectas o presunciones,
es preciso probar los hechos demostrativos de la supuesta cesion”.

El subarriendo total y la cesion llevan aparejada idéntica consecuen-
cia. y aunque la simple transmision de la posesién podia generalmente
basar légicas presunciones de cesion, son de extrema utilidad en muchos
casos los requerimientos notariales para lograr del cesionario o de sus
familiares las verdaderas caracteristicas de la transferencia o la prueba
de la existencia de ciertos signos indiciarios de la cesion.

Son caracteristicas de la cesidn familiar del articulo 24: a) ser volun-
taria para el cedente y vinculante para el cedido; b) no ser necesario el
consentimiento del cedido; ¢) relacion de parentesco, determinado en la
Ley, entre los cesionarios y el cedente; d) subordinaciéon de la eficacia
de la cesion al cumplimiento de la notificacion al arrendador, y e) que el
cedente debe ser contratante originario.

La Jurisprudencia ha declarado que la cesion consiste en el traspaso
que hace el inquilino de sus derechos y obligaciones a un tercero, con
todas las acciones que le son anejas. Dice el autor que propiamente la
subrogacién es, por su esencia, una especie de cesion. En rigor, como dice
HERNANDEZ GIL, son conceptos sucesivos, porque la cesion hace referencia
al acto transmisivo y la subrogaciéon a los efectos derivados de la trans-
mision.

El cesionario no puede subrogar. a su vez, a sus parientes por actos
inter vivos, y en cuanto a la sucesidn mortis causa, se aplica el régimen
mas restrictivo del articulo 59 de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

Aunque la Ley no lo diga expresamente, es requisito de licitud, que la
cesion familiar se realice a titulo gratuito.

Solo puede ser cedente el inquilino que hubiere celebrado el contrato
de arrendamiento de vivienda y el que lo fuere a virtud del arrendamien-
to forzoso previsto en la disposicion adicional segunda. En opinion del
autor, podra subrogar el subarrendatario que hubiere alcanzado la con-
dicién de inquilino, en los supuestos de los articulos 17 y 46 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, y también el heredero que haya sucedido al
inquilino fallecido durante la fase contractual.

Son cesionarios los familiares determinados en el articulo 24. Quedan
excluidos los parientes por afinidad. Tampoco cabe comprender a los hi-
jos ilegitimos. no naturales, ni a los naturales no reconocidos.

Entiende MAaDRUGA, que no opera hinguan orden de preferencia y no
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pueden aplicarse por analogia los articulos 58 y 59 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos.

Para que la subrogacién opere se precisa la convivencia, es decir, la
utilizacién de la vivienda junto con el inquilino, como morada habitual,
aunque se interrumpa transitoriamente, siempre que no exista el animus
de variar definitivamente de domicilio. El precepto funda la convivencia
sobre “una conducta deducida de la repeticiéon de actos”, como hace no-
tar la jurisprudencia. En cuanto al plazo de convivencia, hay que dis-
tinguirlo con la Ley en la mano.

La cesion familiar alcanza a todas las viviendas propiamente dichas y
a los locales destinados principalmente a viviendas. Respecto a los que
tengan finalidad distinta de la de servir de morada de arrendatario,
aunque tengan la conceptuacion legal de viviendas, no admitiran el
ejercicio de la facultad subrogatoria, pues faltara el presupuesto nece-
sario de la convivencia en el local arrendado.

El objeto de la cesion ha de ser, como dicen CasTiN y CaLvILLO, la
totalidad de la vivienda arrendada.

La subrogaciéon presupone un acuerdo de voluntades, entre el inquilino
y el cesionario, que, realizado en legal forma, vincula al arrendador
mediante el simple requisito de la notificacion.

La notificaciéon puede realizarla el inquilino o la persona subrogada,
con la conformidad del primero. Ha de estimarse eficaz la dirigida al
administrador de la finca, cuando se desconozca el domicilio del arren-
dador, aunque ‘“serda aconszjable proceder con la maxima cautela, pre-
constituyendo, en todo caso, la prueba de haber apurado los medios or-
dinarios para inquirir los datos relativos a tal domicilio, antes de dirigir
la, notificacion al administrador”.

En contra de la tesis de NarT, se mantiene que la notificacién debe
dirigirse al arrendador y no al propietario, que puede no ostentar la
condicion de arrendador.

El plazo de dos meses debe computarse, contando sesenta dias na-
turales. .

La notificacion debe ser fehaciente, es decir, “la que hace fe por si
misma”. Considera MabRruGa notificaciones fehacientes, por excelencia, las
realizadas en via notarial o judicial. Garcia Hovo opina que si ante la
notificacion hecha por cualquier otro medio no protestare el notificado
y la aceptase como valida, le esta vedado después apoyarse en esta
anomalia para considerarla como no hecha. La Jurisprudencia rechaza
como medios fehacientes la carta remitida notarialmente, utilizando el
servicio de correos, la carta entregada en la porteria y la notificacién
verbal corroborada por testigos. La notificacion fehaciente esta conce-
bida en beneficio del arrendador, y, por lo mismo, cuando existan actos
que no dejen lugar a dudas sobre la voluntad de tener por subrogadc a
determinado pariente, huelga toda notificacién. Uno de los supuestos
mas calificados de supresion de la formalidad notificadora es el que, al
girar los recibos de renta, se hagan a nombre del familiar aspirante a la
titularidad.

Los efectos consisten en la subrogacion del cesionario en los derechos y
obligaciones propios del contrato de arrendamiento. El arrendador puede
exigir al nuevo arrendatario un incremento de renta en los términos del
articulo 99, apartado 5. El cesionario no podra compeler al arrendador a
otorgar a su favor un nuevo contrato, aunque si a que los recibos se
extiendan a su nombre. .

La cesién que no se ajuste a los requisitos del articulo 24, y viole la
prohibicion del articulo 23, puede resolverse al amparo de la causa 5.2 del
articulo 114. Esta resolucién no esta sujeta a plazo de caducidad y puede
fundarse en cualquier vulneracién de las normas establecidas en el ar-

16
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ticulo 24. Para instar dicha resolucién no es preciso que el arrendador
interese la previa nulidad del contrato de cesion.

Cesion consentida—Del juego del numero 1.0 del articulo 26 se deduce
que la efectividad de la cesion se subordina al hecho de que exista o no
consentimiento expreso del arrendador.

Dice CasTAN que también en el Derecho comun es necesario que el
arrendador consienta la cesidon, aungue puede discutirse si este consenti-
miento constituye un requisito esencial para la validez del contrato de
cesidén o un presupuesto de la eficacia del mismo frente al cedido.

En derecho arrendaticio urbano, este problema no puede plantearse,
porgue, salvo la excepcion del articulo 24, la cesion del contrato sin con-
sentimiento expreso del arrendador es nula, por infringir 1a prohibicién
del articulo 23.

El consentimiento expreso del arrendador hara eficaz la cesion inter
vivos o convalidara la cesion irregular efectuada. Con gran acierto se ha
eliminado el consentimiento tacito, que era “un auténtico semillero de
pleitos”. .

El consentimiento es un acto de voluntad, frente al conocimiento, que
lo es intelectivo. Por lo dicho, es de aplicaciéon la doctrina general del
Derecho comun sobre los vicios de la voluntad. Se admite, a juicio del
autor, el consentimiento implicito, que no hay que confundir con el ta-
cito, ya que participa de los caracteres del expreso.

Vayan por ejemplo: la formalizacion de un nuevo contrato; la auto-
rizacién al cesionario para realizar obras; los recibos extendidos a su
nombre; la notificaciébn de aumento de renta, de conformidad con el
articulo 101, etc. Frente a la Ley de 31 de diciembre de 1946, la de 1955,
ni la vigente de 1964, no recogen las presunciones de consentimiento del
arrendador, pero este precepto ‘“tiene un valor orientador para apreciar
la existencia de un posible consentimiento por parte del antiguo arren-
dador”. El consentimiento puede prestarse antes de la cesién, simul-
taneamente o después. En la autorizacién para subarrendar no puede
estimarse incluida la de ceder, dado el perfecto deslinde conceptual de
ambas instituciones y el sentido prohibitivo que preside la regulaciéon
de la cesion. Se admite el consentimiento posterior, pero debe acogerse
con mucha reserva la existencia del consentimiento verbal, pero podra
inferirse de actos inequivocos del arrendador. No se requiere forma algu-
na especial para la prestacion del consentimiento; puede ser condiciona-
do al destino de la finca, a una finalidad determinada, y el prestado, para
una cesion determinada, no implica la aguiescencia a ulteriores ceslones,
aunque la autorizacion genérica no se entiende sujeta a limitacion al-
guna.

La prueba del consentimiento expreso corresponde al inquilino
subrogado, como se deduce del numero 1.o del articulo 25.

Una cosa es el consentimiento tacito y otra la convalidacion de la
cesion por la caducidad, pues cuando tiene lugar la caducidad, para nada
se necesita interpretar los actos del arrendador; basta el transcurso del
plazo, con independencia de su actitud pasiva.

En tema de cesidn, convalidada por caducidad de la accién, hay que
aplicar el parrafo 1. del articulo 25, e incluso cabe la notificacion feha-
ciente de un convenio de cesién perfecto, no seguido de la ocupaciéon
material del cesionario, a la espera de la actitud del arrendador, a fin
de eludir las desagradables consecuencias del desalojo. A las cesiones
realizadas, bajo la vigencia de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1947,
les sera aplicable lo establecido en la disposicion transitoria 7.2 de la
Ley de 1964.

Mediante la cesiéon consentida se da un simple cambio subjetivo en
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una relacién de derecho; pero, por lo demas, nada se ha cambiado en las
relaciones entre arrendador y arrendatario. Se libera al cedente de sus
obligaciones y las asume el cesionario. El momento de estimarse, produ-
cida la sustitucion, es el de la perfeccion del contrato de cesion, me-
diante el consentimiento del arrendador.

Parece que no es posible exigirle al arrendador la formalizacion de un
nuevo contrato de arrendamiento, por existir una subrogacién en el con-
trato y no una verdadera novacion; pero puede exigirse que los recibos
de renta se expidan a nombre del cesionario, y parece factible que se
tenga accion para que se declare la condicion de cesionario, si se prueba
la cesion y se demanda conjuntamente al arrendador y al cedente.

Se autoriza una subida de renta (apar. 5. del art. 99). Nada se estable-
ce en el supuesto de cesion a extranos. Dada la norma del articulo 96, es
evidente que la autorizacion para ceder podra tener como contrapartida
la aceptacion por el cesionario de una renta determinada.

Otro de los efectos se encuentra en el numero 2.2 del articulo 26. La
cesion se concibe como un negocio gratuito; pero la cesién onerosa no es
nula, sino ‘“convertible facultativamente por el arrendatario en gratuita”.
Esta cesion es trilateral, por exigir el consentimiento del cedente, cesio-
nario y arrendador. La acciéon de devolucién del precio es irrenunciable y
fundamentalmente privada, y no se suspenderd una vez emprendida (con-
frontese num. 1.° del art. 28). Es accion personal y prescribe a los quin-
ce afos. La responsabilidad del arrendador y del cedente es solidaria.

Cesion inconsentida.—La accion del arrendador, para resolver el con-
trato, encuentra su cauce legal en la causa 5.2 del articulo 114. La accién
resolutoria se tramitara por las normas del proceso especial arrendaticio,
de acuerdo con el capitulo XII. La Ley impone un litis-consorcio pasivo
necesario, ya que el actor debe demandar conjuntamente a cedente y ce-
sionario. RopRIGUEZ AGUILERA y PERE RaLuy hacen la critica de esta nor-
mativa, y encuentran la mejor solucion por la via del desahucio por pre-
cario o del procedimiento del articulo 41 de la Ley Hipotecaria. El
Tribunal Supremo ha proclamado que esta necesidad de demandar al
cesionario no es aplicable a los supuestos de subarriendo y de locales de
negocio.

De conformidad con el actual articulo 25, mientras no exista consenti-
miento expreso del arrendador, puede ejercitarse la resolucion, siempre
dentro del plazo de quince afios (del art. 1.964 del C. c¢.). Sin embargo,
puede provocarse la caducidad de la accion, a instancia del cedente o
cesionario, notificando fehacientemente la cesion al arrendador y con un
plazo de dos meses, computados desde la fecha de la notificacion. La ca-
ducidad puede ser invocada por via de excepcién y apreciada de oficio. Se
admite también el ejercicio de las acciones declarativas correspondientes
para fijar las consecuencias subrogatorias de la cesiéon, una vez agotado
el plazo de caducidad de la acciéon impugnatoria.

Estas disposiciones no son aplicables al traspaso de locales de nego-
cio y a los subarriendos.

Aparte de la resolucion del contrato de inquilinato, la cesién incon-
sentida produce la nulidad del contrato de cesion.

Entre cedente y cesionario: cfr. numero 2.2 del articulo 25. En caso de
confabulacion, el cesionario no tendra derecho a la indemnizacioén de
perjuicios, en otro caso, sera posible; pero el incumplimiento, por si solo,
no implica el perjuicio ocasionado, como ha puesto de manifiesto 1a ju-
risprudencia.

Entre arrendador y cedente: subsiste integro el contrato de arrenda-
miento.

Entre arrendador y cesionario: seguiran siendo extrafos.
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El cobro de prima para la obtencion de la vivienda fue una operaciéon
que tuvo su origen en la escasez de viviendas producida por nuestra gue-
rra civil, y se agrav0, hasta el extremo de tener que ser considerado de-
lictivo, por Ley de 27 de abril de 1946. El Decreto-Ley de 7 de marzo de
1947 extiende la aplicacién de la Ley anterior.

En la cesidn no consentida el cesionario tiene accion contra el cedente
y contra quienes se hubieran lucrado con el precio de la cesién (v. gr., co-
misionista, intermediarios, ete.). En caso de cesion consentida, la accion
de resarcimiento se da también contra el arrendador y la responsabilidad
de éste es solidaria con la del cedente (cfr. parrafo 2.0 del art. 26).

El resarcimiento de lo indebidamente pagado puede alcanzarse en via
penal, mediante una pretensién de resarcimiento sometida al régimen
general de la misma, y en via civil, por medio del proceso especial arren-
daticio o por via reconvencional y dirigida unicamente contra el arren-
dador. En este punto debe hacerse notar la norma especial del articu-
lo 28 de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

Se trata después de la cesion del subarriendo. Previamente se da una
nocion de dicha relaciéon contractual. Dicha cesién aparece prevista en el
articulo 27, siendo de aplicar la doctrina general sefialada para la cesion
de viviendas.

En cuanto a la cesiéon no autorizada por la Ley, distingue el autor los
siguientes supuestos: cesion realizada sin consentimiento del arrendador
ni del subarrendador; con consentimiento del arrendador y subarrenda-
dor; sin consentimiento del arrendador, pero con el del subarrendador. y
con €l consentimiento del arrendador, pero sin el del subarrendador.

Se ocupa después de los problemas del derecho intertemporal y de la
cesion en cuanto a casas baratas, econdmicas y para funcionarios; vi-
viendas protegidas, viviendas de la Ley Salmoén y bonificables, viviendas
de renta limitada, viviendas subvencionadas y viviendas de la Obra Sin-
dical del Hogar.

En la ultima seccion de 1a 1.» parte se ocupa de la doctrina jurispru-
dencial del Tribunal Supremo y de las Audiencias Territoriales, en cuanto
al concepto y naturaleza de la cesion de viviendas; alcance del principio
general prohibitivo del articulo 23; prueba de la cesion; cesién familiar;
supuestos de cesion ilegal y efectos penales de la cesiéon a titulo oneroso.

SUCESION “MORTIS CAUSA” DE VIVIENDA.—La pervivencia del contrato de
arrendamiento tiene en la Ley de Alquileres dos manifestaciones: la pro-
rroga forzosa del articulo 57 y la transmision mortis causa de los articu-
los 58 y 59. Esta prorroga y el posible acceso al R. P. de algunos arrenda-
mientos han suscitado dudas sobre el caracter personal o real del derecho
arrendaticio (cfr. art. 2.2, ap. 5., de la L. H. y art. 15 del R. H.). Pero no
hay que olvidar que la doctrina moderna admite la existencia de derechos
personales con efectos reales, sin que ello implique una transformacion,
v en la misma linea se mantiene una recientisima jurisprudencia, que ca-
lifica al arrendamiento como un derecho de naturaleza esencialmente
personal.

. Después se estudia el derecho histérico (derecho comun y derechos es-
peciales), respecto a la transmisibilidad del arrendamiento o su extin-
cién por muerte del arrendatario.

En cuanto a su naturaleza juridica, y tras exponer las opiniones aje-
nas, concluye el autor diciendo que “el actual articulo 58 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos establece una sucesion no hereditaria en los de-
rechos y obligaciones del arrendatario, en la cual concurren los caracte-
res de ser mortis causa, legitima, especial y limitada”.

Tratase después de 1a sucesién mortis causa en el derecho comparado.

El régimen juridico actual estd constituido por los articulos 58 y 59
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de la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos, en relacion con las dispo-
siciones transitorias 102 y 122

Se fijan como presupuestos de la sucesion mortis causa.: a) relacién
de arrendamiento existente y sujeto a la Ley especial, y b) arrendamiento
destinado a morada familiar o al ejercicio de profesién facultativa o
colegiada.

La sucesion mortis causa del derecho arrendaticio de viviendas supone
la concurrencia de los siguientes requisitos: a) fallecimiento del arren-
datario o su declaracion de fallecimiento; b) existencia de familiares en
las circunstancias previstas en la Ley, y ¢) notificacién de la subrogacion
al arrendador.

Al fallecimiento del locatario debe equipararse su declaracion de falle-
cimiento, de acuerdo con el articulo 196 del Codigo civil. En caso de au-
sencia declarada no puede darse la sucesion arrendaticia, pero si la reso-
lucion del contrato, al amparo de la causa 11 del articulo 114, en
relacion con el numero 3. del articulo 62. Si el inquilino es una persona
juridica y desapareciere, el inguilinato se extinguira, porque como tiene
dicho reiteradamente el Tribunal Supremo, a proposito de los locales
de negocio, la disolucion de una persona juridica no puede asimilarse
a la muerte de una persona fisica. En caso de coarriendo, al falleci-
miento de cualquiera de los coarrendatarios pueden suceder en su ti-
tularidad las personas senaladas en el articulo 58.

La Ley de Arrendamientos Urbanos admite dos tractos sucesorios: al
fallecimiento del inquilino titular (art. 58) o del subrogado en la vivienda
por actos inter vives o mortis causa (art. 59).

Como dice NarT, se protege el derecho del inquilino en funcion de su
familia, y aquel derecho debe morir cuando la familia deja de ser “la
famiha del inguilino”, para devenir otra familia.

Parentesco—Compara el autor los distintos llamamientos de los articu-
los 58 y 59 y estudia la evolucidn legislativa en este punto, desde la Ley de
1946 hasta nuestros dias. Considera nula la renuncia anticipada de los de-
rechos concedidos por los articulos 58 y 59, de conformidad con el articu-
lo 6.2, y, ademas, por tratarse de un derecho que por nacer al fallecimien-
to del inquilino, se ignora de momento quién puede ser el futuro bene-
ficiario.

Tampoco es valida la renuncia realizada al fallecimiento del inquilino,
por el beneficiario, “porque se perjudicarian derechos de terceros, y ello
daria lugar a confabulaciones con el arrendador”. En cambio, segun la
jurisprudencia territorial, sera valida esta renuncia cuando se haga en
beneficio del gue le siga en el orden de prelacion.

El parentesco, por afinidad, ha de estimarse excluido de l_a sucesion
legal del articulo 58, y asi lo han proclamado reiteradamente la juris-
prudencia territorial y la del Tribunal Supremo.

El conyuge ocupa una posicién preponderante. La medida, como dice
BeLTRAN FUSTERO, es plausible La norma tiene eficacia, tanto en matrimo-
nio candnico como en el cvil, y también actiia en caso de matrimonio
putativo, hasta la misma declaracion de nulidad. En caso de separacion
legal, si el conyuge convivia en el momento del fallecimiento con el in-
quilino titular, parece probable que tenga derecho a’'la sucesion en el
contrato; en cambio, no puede suceder al conyuge separado de hecho,
por faltar el requisito de la convivencia. Cita el autor varios casos de
matrimonio in articulo mortis para suceder al moribundo, y entiende que
el arrendador tendra derecho a impugnar el matrimonio en consideraciéon
al vicio invalidante.

[y
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Descendientes legitimos y naturales.—Se comprenden todos los que in-
tegran hasta el 2.0 grado 1a rama directa descendiente, lo mismo en la fa-
milia legitima que en la natural.

Hijos adoptivos—Frente a ilas dudas anteriores, hoy se establece
la sucesion de los “hijos adoptivos” que hubieran sido adoptados antes de
cumplir los dieciocho afnos”, no siendo necesaria la convivencia por estar
sometidos a la patria potestad del adoptante. Es novedad interesante que
el adoptivo tenga preferencia sobre los ascendientes y hermanos. En caso
de fallecimiento del subrogado, el adoptivo tiene derecho de continuar
ocupando la vivienda, pero se suprime la subrogacién de los ascendientes
y hermanos. Este derecho se concede a los adoptados, segin las normas
del Cadigo civil, pero no a los prohijados administrativos y a lo acogidos,
conforme a la Orden de 1 de abril de 1937.

Ascendientes.—Quedan excluidos los ilegitimos y los afines.

Hermanos—Se deben incluir los hermanos de vinculo sencillo y ser
excluidos los ilegitimos.

Sucesion del inquilino subrogado.—Aqui se limita el circulo de familia-
res. Sus requisitos son idénticos a los sefialados para la primera transmi-
sion, y en cuanto a los hijos adoptivos, se entiende que hubieran sido
adoptados antes de cumplir los dieciocho anos. Después de la segunda
subrogacion se agota la posibilidad de ulteriores sucesiones mortis causa.

Sucesion de arrendamiento destinado a ejercicio de profesion faculta-
tiva y colegiada.—E]l numero 3.0 del articulo 58 constituye una novedad
de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964. Anteriormente, en los loca-
les con destino profesional exclusivo no tenia lugar la sucesion del articu-
1o 58, por faltar el requisito de la convivencia. En cuanto a los hijos, habra
que aplicar, por analogia, lo dispuesto en el parrafo 1.° del mismo pre-
cepto. Es requisito indispensable la sucesion en el ejercicio de “la misma
profesion”.

Convivencia.—El sucesor ha de estimarse que convive, si utilizo la vi-
vienda del causante como morada principal y habitual. Se cita abun-
dante jurisprudencia al respecto. En caso del cényuge no se exige plazo
de antelacion. Se ocupa de varias decisiones jurisprudenciales muy inte-
resantes, con especial referencia a los matrimonios in articulo mortis.
Tampoco se exige la convivencia en el caso de personas sometidas a la
patria potestad del fallecido. El fundamento de esta exencion se halla en
el articulo 155 de nuestro Codigo civil. Pueden también subrogarse los
hijos menores de edad, aungue vivan independientes, por razones labora-
les. En cuanto a los locales profesionales, se elimina el requisito de la
convivencia y se exige el ejercicio de la misma profesion. Los funcionarios
de la Carrera Diplomatica, por aplicacién del Decreto de 26 de mayo
de 1950, conservarin los derechos para el caso de que falleciese el inqui-
lino titular del contrato.

Seleccion del beneficiario—En relacién con el acuerdo entre los in-
teresados, no es necesario que sea unanime para que el derecho se refie-
ra a persona que no ocupe el primer lugar, bastando que declinen su de-
recho preferente los que le anteceden. En caso de sucesion del inquili-
no titular, las sucesivas Leyes han dejado sin resolver el problema que
plantea el supuesto de concurrencia de familiares en igualdad de grado,
sexo, cargas, etc...; entonces, por aplicacion de la Ley comun, sera prefe-
rente 12 mayor edad, y en caso de igualdad se atenderi a la posicion
econdmica de los posibles sucesores. Otra opinién resuelve el proble-
ma por la via de la notificacién de uno solo de los eventuales suceso-
res. En cuanto a la sucesién del subrogado sc da una norma de remision
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al articulo 58. Tampoco ofrece problemas el caso del numero 3.° del ar-
ticulo 58, y se aplicara, por analogia, lo dispuesto en los numeros 12y 2.°
del mismo articulo.

Notificacion de subrogaciéon —Segun se deduce del nimero 4., el subro-
gado tiene dos plazos para realizar la notificacién. Deberia notifi-
carse al arrendador o al administrador o apoderado, si se descono-
ce el domicilio del primero, pero procediendo “con la maxima caute-
la” y preconstituyendo la prueba de haber apurado los medios ordina-
rios para averiguar el domicilio del arrendador. Puede realizarse por
el sucesor, por medio de su representante legal o por mandatario con
poder bastante. Si hay divergencias bastara que cualquier interesado
comunique al arrendador la pendencia del juicio declarativo, con ex-
presion de las circunstancias necesarias para su identificacion. De-
ber4a comunicarse el hecho determinante de la subrogacién, el uso del
beneficio y la persona subrogada La omision de notificar dentro de los
noventa dias no da lugar a la resolucion del contrato; pero, en cambio,
el plazo de treinta dias es ineludible y su incumplimiento produce la re-
solucién del contrato. El requerimiento del arrendador no se exige fe-
haciente y podra hacerse en cualquier forma, aunque se recomienda la
fehaciencia. Los plazos son de caducidad y no de prescripcion. Son im-
prorrogables, comienzan a partir de la defunciéon del arrendatario y se
computan por dias naturales.

La sucesion supone una subrogacion, en virtud de la cual el sucesor
viene a ocupar el lugar que tenia el inquilino en el arrendamiento.
Podemos citar como efectos, que el sucesor no puede subrogar inter vi-
vos (art. 24); que la sucesion no produce aumento de renta (frente al
caso del local de negocio. cfr. num. 4.e, art. 60); que los subarriendos
otorgados por el causante vinculan al sucesor, sin perjuicio de que
al término del subarriendo pueda poner fin a dicho contrato al amparo
del articulo 117; a efectos de aumentos de renta se tendra en cuenta la
fecha del primitivo arrendamiento, y el subrogado gozarid de los dere-
chos de tanteo y retracto. En opiniéon del autor, no es necesario re-
dactar un nuevo contrato de arrendamiento y es aconsejable en los re-
cibos de alquiler hacer constar la condicién de sucesor en el inqui-
linato. En tema de rentas, debidas por el inquilino fallecido, opina
Mapruga que el arrendador puede ejercitar las acciones de desahucio
por falta de pago o la de reclamacion en el declarativo correspondien-
te. En el primer caso se dara la accién de desembolso, por ser una deu-
da de la herencia, y en el segundo, la reclamacion habra de dirigirse di-
rectamente contra todos los herederos del inquilino fallecido.

Resolucion del contrato de arrendamienio—Confrontese articulo 114,
causa 11.» En principio pueden usarse el juicio de desahucio por precario,
la accion real del articulo 42 de la Ley Hipotecaria, o incluso el juicio
declarativo; pero estos procedimientos no seran aplicables en caso de que
los ocupantes hayan abonado recibos, aunque figuren a nombre del falle-
cido o0 se accione por defecto de notificacién. En estos casos debe usarse
el cauce procesal de la Ley de Arrendamientos Urbanos. Una de las ma-
yores dificultades, en este punto, es la determinacién de la legitimacion
pasiva. El arrendador debera aclarar la situacion de hecho y dirigir 1a
accion para mayor tranquilidad, contra todos los que coparticiparon con
el inquilino fallecido en el uso del inmueble. Esta acciéon no esta sujeta a
plazo especial de caducidad y jugara el articulo 1.964 del Codigo civil
frente al supuesto del articulo 25 de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

En el supuesto de que no haya acuerdo para determinar el sucesor, no
hay mdas remedio que ejercitar la correspondiente accion declarativa.

2
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La competencia se determinara segun el articulo 122 de 1a Ley de Arren-
damientos Urbanos. La accion se ejercitara por el que se crea de mejor
derecho contra todos los presuntos beneficiarios, pero no en contra del
arrendador.

En concepto de MADRUGA, si el que tiene derecho preferente no efectua
la notificacion, pierde su posible derecho sucesorio y le sucede el que
la haya efectuado, siguiendo el orden legal de preferencia. Determina-
do judicialmente el sucesor y notificada la subrogacion al arrendador,
podra el nuevo arrendatario ejercitar la correspondiente accion para des-
alojar a los no beneficiados rebeldes, por el cauce del desahucio por
precario o el declarativo ordinario.

En tema de derecho intertemporal se ocupa de la D. T. décima, de los
Decretos de 14 de septiembre de 1956 y 28 de septiembre del mismo afio
y de la D. T. doce.

En cuanto a la sucesion mortis causa en la legislaciéon especial, se tra-
ta de la referente a casas baratas. economicas y para funcionarios;
viviendas protegidas, viviendas de la Ley Salmén y bonificables; de
renta limitada subvencionadas y viviendas de proteccion oficial.

La doctrina jurisprudencial se articula bajo los siguientes epigra-
fes: sobre la naturaleza juridica de la sucesion moriis causa; impo-
sibilidad de suceder por donacién mortis causa; sucesién del inquili-
no titular; sucesion del inqguilino subrogado; concepto de conviven-
cia; interrupcion temporal y justificada de la convivencia; notifi-
cacion al arrendador; resolucién del arrendamiento por improcedencia
de la subrogacion; litis-consorcio pasivo necesario y derecho intertem-
poral.

Digamos, con palabras de Espin, que el trabajo del libro se ofrece pro-
metedor por abarcar todos los aspectos de la cesion y transmision de la
vivienda. El libro se refiere, no solo a la Ley de Arrendamientos Urbanos
vigente, sino también a la legislaciéon protectora de la vivienda, en el
punto de cesion y transmision moriis causa. “El panorama es lo suficien-
temente amplio como para encontrar abundancia de cuestiones que pre-
ocupan al jurista”.

“El estudio realizado, cuida asi teoria y practica, dotandole de ese
doble interés que, sin duda, atraera al jurista. La obra merece sinceros
placemes”.

Critica.—Claridad en la estructura. Abundante doctrina jurispruden-
cial y unos cuidados indices para manejarla convenientemente. Resefia
bibliografica de obras nacionales y extranjeras sobre la materia y un
oportuno formulario “al objeto de facilitar una pauta para poder ejer-
citar las acciones que han de tener su base en los preceptos examina-
dos”. En su contra puede decirse que en algunos puntos no ahonda mu-
cho en opiniones doctrinales propias ni ajenas. Pero esto, en vez de vi-
cio, ¢no serd una virtud? En conjunto, libro que merece un lugar en toda
biblioteca de abogado.

Evrias IzQUIERDO.
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PIERRE REYNAUD y GaBRIEL MARTY: Droit civil, tome II. 2me. volume:
Les biens. Ed. Sirey. Paris, 1965.

Se refiere este volumen a los derechos reales prmc1pales, dejando
de lado los accesorios o de garantia.

La obra se divide en tres partes, referentes, respectivamente, a la
“Teoria general” (titulo I). “Cuestiones relativas a los bienes inmuebles”
(titulo II) y “Cuestiones relativas a los bienes muebles” (titulo III).

Tituro I. “Teoria general”.—Comienza con un capitulo preliminar, re-
ferente a las relaciones de derecho, y, de hecho, concernientes a los
bienes. Estiman los autores que la teoria clasica de los Derechos rea-
les, realizada, sobre todo, refiriéndose a las cosas corporales y al
derecho de propiedad, tropieza hoy dia con dificultades, debidas, en pri-
mer lugar, a la extension de las cosas corporales (gases, ondas, energias,
etcétera); en segundo lugar, a la intelectualizacion de la nocion de bien,
haciéndola equivalente a la de valor, y, en tercero, a la despersonalizacion
de las obligaciones. Por estas causas se produce una aproximacion en-
tre los conceptos de Derecho real y Derecho de crédito, como consecuen-
cia de la cual, algunos autores han negado 1a distincion.

En cuanto al problema de si se debe dejar a la iniciativa de los
particulares la creacion de nuevas figuras con el caracter de Derecho
real, se inclinan por la negativa, afirmando, ademas, que, en realidad. Ia
jurisprudencia. francesa no ha ido en contra del principio de nume-
rus clausus, puesto que, al calificar como reales determinados derechos,
no se ha salido del ambito de los Derechos reales reconocidos, ya que
los declarados como tales no son sino limitaciones de Derechos reales
existentes o complemento de los mismos.

Conceden los autores gran importancia, en materia de Derechos rea-
les, a las relaciones de hecho; importancia que ya se dio a tales re-
laciones en Derecho romano, con la teoria de la posesion,'y en Derecho
germanico, con la de la Gewere.

La posesion (capitulo I) se considera como una situaciéon, de hecho,
que el Derecho toma en consideracion para otorgarle determinados efec-
tos juridicos. Al lado del concepto de posesién se estudia el concepto
clasico de detentacién y los modernos de explotacion y ccupacion.

La propiedad es estudiada en el capitulo II. Es aquel Derecho real
que se distingue de los demds, por una parte, por su plenitud y exclu-
sivismo: por otra, por su perpetuidad; se estudian cada una de estas ca-
racteristicas, asi como sus excepciones. El capitulo se cierra con el
estudio de la transmision de la propiedad, en el que se estudian su
evolucion historica, el principio de la transmision solo consensu y las
limitaciones y excepciones de tal principio. Entre las primeras se es-
tudian las limitaciones procedentes de la proteccion al interés de terceros
(publicidad).

El capitulo IITI se refiere a la indivision y copropiedad. Se dis-
tinguen ambos términos, refiriendo el primero a la comunidad de tipo
romano y el segundo a los demas casos. Configuran los autores la co-
propiedad como un derecho real sui generis, distinto por su natura-
leza del derecho de propiedad

El capitulo IV estudia el usufructo y la nuda propiedad. Estos de-
rechos se consideran como yuxtapuestos, diferentes y distintos, aunque
complementarios. El usufructo es configurado como un supuesto de des-
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membracion del dominio. Ademas del usufructo normal, se examinan las
extensiones del concepto de usufructo (cuasi-usufructo, usufructo de
créditos, participaciones sociales y otros derechos incorporales, y usu-
fructo de universalidades). El uso y la habitacién son modalidades del
usufructo. Del concepto de uso se excluyen ciertos derechos que se con-
sideran como servidumbres reales (uso forestal, derecho a pastos, etc.).

Titvro II. ‘“Cuestiones relativas a los bienes inmuebles”.—Se divide
este titulo en dos subtitulos referentes a la estructura de la propie-
dad inmobiliaria (I) y a propiedad inmobiliaria y el medio social (II).

El primero de ellos comienza con el estudio del asiento o sede
de la propiedad inmobiliaria, es decir, el fundo, y de la extensiéon de
la. propiedad en sentido vertical. También se examina la propiedad de
las aguas y la de los accesorios, incluyéndose en esta ultima parte la
tecria de la accesion.

El capitulo II se refiere a las desmembraciones de la propiedad
inmobiliaria, estudidandose entre ellas las servidumbres, la enfitéusis y la
superficie.

Se entra después en el estudio de la adguisicion de la propiedad
inmueble (capitulo III), y dentro de ella, la adquisicibn por negocio
juridico y la teoria de la prescripcion adquisitiva.

La proteccion judicial de la propiedad y la posesion de inmuebles
es objeto de estudio en el capitulo IV, tratando las acciones petitorias
y posesorias y la prueba de la propiedad inmueble.

Dentro ya del subtitulo II, el capitulo I se dedica al estudio de los
conceptos de propietario y tenedor, con algunas consideraciones sobre el
arrendamiento de inmuebles.

A continuacion se estudian (capitulo II) los regimenes particulares
de copropiedad inmobiliaria, deteniéndose especialmente en la regula-
cién de la propiedad por pisos.

El capitulo IITI se dedica al estudio de las relaciones de vecin-
dad, distinguiendo la regulacion legal referente a las mismas, y el es-
tablecimiento por pacto de dichas relaciones. En la primera de estas
partes se enumeran y estudian, incluyéndolas entre las relaciones de
vecindad, el amojonamiento, derecho de cierre, medianeria, curso de las
aguas, luces y vistas, distancias entre plantaciones y servidumbre de
paso.

A las limitaciones de la propiedad privada, por razén de interés pu-
blico, se refiere el capitulo IV. Se estudian en él las servidumbres de
utilidad publica, las limitaciones derivadas del urbanismo y las que pro-
tegen la riqueza nacional.

Titvro III. “Cuestiones relativas a los bienes muebles”.—Se inicia
esta parte con el andlisis de la evolucion histérica y su formulacion
en el Codigo francés de la regla en fait de meubles possession vaut
titre.

Se pasa después (capitulo II) al estudio de las reglas referentes a la
propiedad y Derechos reales sobre bienes muebles corporales, dentro de
los cuales se distinguen los bienes muebles ordinarios y los susceptibles
de registracion.

Finalmente, el capitulo III se refiere a la aplicacién de las nociones
de propiedad y Derecho real a los bienes muebles incorporales (oficios
piblicos, fondo comercial, clientela, monopolios y propiedad intelectual
e industrial).

Para terminar diremos que no se trata de una obra de investigacion.
Su finalidad principal es la docente y el deseo de facilitar y simplificar
prevalece sobre los demds. Por ello este libro cumple con su cometido
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de darnos una visién de la regulacion de los Derechos reales en el pais
vecino. El sistema de estudiar por separado los bienes inmuebles de los
muebles y de distinguir claramente en éstos entre los registrables y los
no registrables lo consideramos muy acertado y dentro de las modernas
tendencias.

J. Povepa Diaz.

MEeNDOzA OLIVAN, Victor: El deslinde de los bienes de la Administra-
cion. Editorial Tecnos, Madrid, 1968, 324 pags.

1. El aqutor y la obra.—En las dos ultimas décadas, el Derecho admi-
nistrativo ha alcanzado en Espana un tan alto nivel cientifico, que se
puede parangonar ventajosamente con el logrado en las naciones mais
adelantadas. Nuestros administrativistas, principalmente los agrupados
en torno a la “Revista de Administracion Publica”, han sabido reali-
zar uns labor ejemplar y fecunda. Buena muestra de ello es el libro
que comentamos, debido a la pluma del Abogado del Estado y has-
ta hace poco Profesor Adjunto de Derecho Administrativo de Zarago-
za, Victor Menpoza OrLivin. Este trabajo, prologado por el catedratico
AURELIO GUAITA MARTORELL, pese a ser una tesis doctoral, realizada con la
ayuda de la Fundacién “Juan March”, es una obra profunda y madura.
En buena prosa, y con magnifica técnica juridica, estudia, en el capitu-
lo I, el concepto del deslinde administrativo, y, en el siguiente, sus pre-
supuestos; el capitulo IIT lo dedica a exponer la naturaleza juridica, y los
dos ultimos a la eficacia del deslinde administrativo. Se cierra el libro
con unas 50 paginas, en las que recopila la legislacién reguladora del
deslinde de los bienes de la Administracién en el Derecho espafol.

2. El tema y su importancic.—Uno de los muchos aciertos del libro
es el de haber incidido directamente en un asunto vivo, caliente y
polémico, que en los ultimos afios ha alecanzado una indiscutible im-
portancia practica. Y asi se ha dado la circunstancia que casi simul-
taneamente—lo que ha debido de impedir a nuestro autor el conocerla—
ha sido publicada otra monografia importante sobre el mismo tema.
Nos referimos a la tesis doctoral de ENRIQUE RIVERO YSERN. El deslinde
administrativo, editada por el Instituto “‘Garcia Oviedo”, de la Univer-
sidad de Sevilla, en el ano 1967.

Otra prueba de lo que decimes es el desafortunado Proyectc dec Ley
de Costas, actualmente sometido a estudio de las Cortes Esparfiolas, que
parece una precipitada y unilateral reaccién a la importante Sentencia
de la Sala 4.~ del Tribunal Supremo de 19 de junio de 1967, la que, como
es sabido, decide la posibilidad de propiedad privada en la zona ma-
ritimo-terrestre. Aunque es cierto que donde se plantea con mayor vi-
rulencia la colisién entre las propiedades piublicas y privadas, a la par
que sus consecuencias econdémicas son mas decisivas, es en dicha zona,
no menos cierto es que tal Proyecto de Ley—al no ponderar debida-
mente los intereses y derechos en juego, por su manifiesta unilate-
ralidad—tendra que sufrir importantes modificaciones en la Camara le-
gislativa. Ya que como dice ese inteligente administrativista que es
LORENZO MARTIN-RETORTILLO: “No creo gue el sacrosanto derecho de la
propiedad y su cancerbero el Registro de la Propiedad vayan a poder
ser afectados en la manera prevista en el Proyecto de Ley de Costas.
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Al fin y al cabo, la propiedad es la propiedad, y la propiedad privada
dicta todavia sus leyes” (“Revista de Administracion Publica”, mayo-
agosto, 1968, pag. 556).

3. Un ligero comentario critico—Aunque al hacer las recensiones
no soy partidario de convertirlas en apologias mas o menos publicitarias,
estamos ante un caso que es de la mas estricta justicia elogiar el estudio
de MEenpoza OLIVAN. En efecto, ha sabido elegir un tema actual y tras-
cendente y le ha trabajado con una depurada técnica que le ha per-
mitido lograr una importante construccién juridica. Ha sabido manejar
una copiosa bibliografia juridica latina, sin caer en el peligro de dar
a luz un libro simplemente erudito; bien al contrario, hay en él muy
valiosos y originales hallazgos interpretativos y son muchos los cau-
ces y caminos nuevos que apunta o abre. Es valido el juicio que nos da
Guarta en el préologo: “Un libro, de verdad, muy importante; un libro
muy bueno, de verdad.”

Nos interesa resaltar aqui, dada la publicaciéon a la que van destina-
dos estos elementales apuntes, la acertada interpretacion que hace, en
las paginas 199-205, del principio de legitimacion y de su aplicacion a las
inscripciones de inmatriculacion, asi como la critica que realiza de
algunas resoluciones jurisprudenciales. Al tratar de la muy probable
ilegalidad del parrafo 1.° del articulo 111 del Reglamento de Montes, se
inclina a la opinion favorable a su legalidad, pero dice: “... no se
comprende coémo la inscripcién de un bien patrimonial en un Registro
administrativo (el Catalogo) puede privilegiar a los actos por los que
se procede a su deslinde hasta el punto de dotarles de eficacia frente al
Registro de la Propiedad...” (pag. 205).

También es notable, en la obra que recensionamos, el adecuado ma-
nejo de la jurisprudencia de nuestros Tribunales. A la que alguna vez
acusa de ser poco generalizadora. Para mi esto es una virtud, ya que los
fallos judiciales deben siempre de tener una buena dosis de pragma-
tismo, de realismo, y mas en los vidriosos problemas de los deslindes
administrativos, en los que se entrecruzan una serie de principios ju-
ridicos con otros socio-econémicos. Esto nos lleva a exponer, con un
poco de detenimiento, una objecion general y algunas concretas al va-
lioso libro de MENDOZA OLIVAN.

4. Una objecion general—Es una pena que una materia tan viva
como el deslinde administrativo haya sido tratada casi exclusivamente
con el frio—aungue estupendamente manejado—escalpelo de la mas pu-
ritana técnica juridico-positiva. El carifio que todo autor siente—como
los bidégrafos por su personaje—por su tema; la idea, acaso subcons-
cientemente preconcebida, de la absoluta prevalencia de lo publico y
de la supereficacia del deslinde administrativo, y la carencia de datos
y consideraciones metajuridicas, han hecho gue el libro que comentamos
sea parcial. Alguien tal vez lo calificase. peyorativamente, de frio de-
recho de profesores.

Estimo que, en una visién total de la materia, es preciso residenciar
el problema en un plano mas elevado. Dsben de ponderarse con escrupu-
losidad todos los derechos, intereses y posiciones que actuan en el su-
puesto. Indiscutiblemente, en la colision debe de vencer el interés pu-
blico; pero, ¢donde esta el interés publico? ¢En una creciente y amor-
tizada propiedad estatal que no cumple su funcion social? ¢En una
4gil y constructiva propiedad privada que, sin obstaculizar los fines de
la Administracion, crea riqueza y prosperidad? Las fuentes de riqueza
siempre—y mas aqui y ahora—deben de actuarse inmediatamente para
satisfacer las necesidades de los hombres, llegando, si fuere preciso, a
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socializarlas; pero esto, claro esta, poco tiene que ver con la estatizacion
—en su doble sentido: propiedad del Estado e inmovilizacion de tal pro-
piedad—creciente que, a través del criterio expansivo del dominio pu-
blico y de un régimen juridico excesivamente privilegiado, para los in-
muebles pretenden algunos administrativistas.

Creo, por consiguiente, que, en el deslinde administrativo en que ro-
zan y rechinan constantemente los intereses publicos y privados, es pre-
c.so colgealse objetivamente en el fiel de la balanza y considerarlo
con una perspectiva gue no sea exclusivamente juridico-positiva. No ol-
videmos, ademas, que, en muchas ocasiones, el conflicto se plantea so-
Iamente entre intereses publicos: Administracién Central, Local u Orga-
nismos paraestatales. Y tampoco que, junto con usurpaciones de los
particulares, se dan en los deslindes auténticas expoliaciones contra és-
tos. Conviene recordar, ya que no lo hace el autor, que muchos de los
ataques que sufre la integridad del dominio publico van por distintos
caminos que el de los pronunciamientos registrales. Estoy convencido
que una buena medida para la eficacia y la justicia de los deslindes ad-
ministrativos seria encargar de su realizacién a algun organismo in-
dependiente en el que estuviesen representados 1a Administracion, los
particulares y la funcioén publica autenticadora (de cuya independencia
luego hablaré); algo de esto, y con éxito, se ha realizado en la compo-
sicién de los Jurados Provinciales de Expropiacion, que cred la Ley de
16 de diciembre de 1954.

5. El articulo 5° del Reglamento Hinotecario.—Al plantearse MENDO-
zA el problema de la prevalencia de la proteccion registral dispensada a
los terceros que adguieren con los requisitos del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria respecto de bienes legalmente configurados como dema-
niales, le resuelve a favor de la inaplicacion de la fe publica registral,
basandose exclusivamente en lo preceptuado en el numero 1° del ar-
ticulo 52 del Reglamento Hipotecario. Esta simplista solucion que, si no
recordamos mal, inici6 CrLavero AREVALO, en su trabajo La inalienabi-
lidad del dominio publico (“Revista de Administracién Publica”, enero-
abril, 1958, pag. 77), carece, en mi opinion, de argumentos solidos y va-
lidos para poder mantenerse. Un desafortunado precepto reglamentario
es claro que no puede modificar las normas fundamentales de un prin-
cipio basico de la seguridad juridica de la comunidad.

La interpretaciéon ldgica y sistematica del articulo 5° que examina-
mos le quita toda eficacia. Dentro del mismo Reglamento hay muchos
articulos—17, 30, 32, 63, 303...—que, mas o menos directamente, disponen
otra cosa,; la legalidad del precepto que criticamos es muy discutible,
por oponerse al articulo 206 y algunos otros de 1a Ley Hipotecaria. En
numerosas Leyes especiales se contradice, también, tal prohibicion (a
via de ejemplo, la obligada inscripciéon de los montes catalogados de
utilidad publica pertenecientes a la provincia que, legalmente, tienen la
naturaleza de bienes de dominio publico).

Arroja mucha luz sobre el articulo 5° una interpretacion historica
de su origen. Su antecedente inmediato es el Decreto de 11 de no-
viembre de 1864, el cual estableci¢ la obligatoriedad de la inscripcion
de los bienes del Estado y de las Corporaciones civiles, y, en su articu-
lo 3.°, exceptud de la obligatoria inscrepcion registral ordenada a los
inmuebles de ‘“uso comun y general’. El Reglamento Hipotecario de
1915 recoge el contenido del citado Decreto, pero de una manera tan
desafortunada, que lo que era una excepcion a la obligatoriedad de
inscribir, lo transforma—por arte de birlibirloque—en una prohibicion
de hacerlo.

Por otra parte, la casi undnime tendencia de la doctrina moderna,
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especialmente a partir de los trabajos de Hauriou, a considerar el do-
minio publico como una auténtica propiedad, y la tendencia aproxima-
tiva entre los regimenes a que se hallan sometidos los bienes patrimo-
niales del Estado y los de dominio publico, hacen que deje de tener jus-
tificacion actual el articulo 5. del Reglamento. Por ello LORENZO MAR-
TiN-RETORTILLO (“Revista de Administracion Publica”, septiembre-di-
ciembre, 1967, pag. 539) se plantea el problema ‘“de hasta qué punto sigue
teniendo sentido la regla de la no inscripcion en el Registro de la Pro-
piedad de los bienes de dominio publico”, y cita, al efecto, los Apuntes
de Derecho administrativo, de VILLAR Parasi—en ed. lit., que no he po-
dido conocer—, tomo X, pags. 68-9.

Los mejores juristas, la mas destacada doectrina administrativa, nos
habla de la “escala de la demanialidad”, no como una referencia me-
ramente académica. Se trata, realmente. de que. dentro de los bienes
de dominio publico, se da una gradaciéon en cuanto a su régimen juridi-
co especial.

Ante los problemas de interpretacién que suscita el articulo que exa-
minamos y ante el cambiante concepto del dominio publico—que, si bien
es verdad que esta en periodo de fermentacién, es claro que su régimen
se dirige tendencialmente al de los bienes patrimoniales en su moderna
regulacion—, creo tienen la obligacion todos los Registradores de la Pro-
piedad de inscribir los bienes de dominio publico, cuya documentaciom
se presente a despacho. Claro estd que los bienes de dominio publico
auténticamente natural, aquellos que de hecho son en verdad res exira
commercium, no se inscribiran; pero esto seria asi por la falta de las
circunstancias fisicas u objetivas que la legislacion registral exige para
la inmatriculacién. Es, pues, no solo justificable, sino alabable, la afieja
practica registral de inmatricular los bienes de dominio publico arti-
ficial. Y decimos alabable, ya que de su inscripcidén nace una auténtica
protecciéon de los bienes de dominio publico, tan eficaz o mas que esas al-
tisonantes declaraciones legales—imprescriptibilidad, inalienabilidad...—
a las que la vida vencera siempre a través de muchos caminos: desafec-
tacidén tacita, ineficacia administrativa...

Las ventajas de la inscripcion, directa o indirectamente, para pro-
teger el patrimonic de la Administracién son evidentes. No voy, por su-
puesto, a repetir la historia sobre la inscripcion de los montes cataloga-
dos, que demuestra la evidencia de 10 que sostengo. Las ventajas que dan
los pronunciamientos registrales garantizarian la conservacién de los
bienes de dominio publico, al publicar su inalienabilidad y su imprescrip-
tibilidad. La Administracion tendria un gcicate mas para proceder al
rapido deslinde de sus bienes de toda clase—operacion previa a su in-
matriculacion—que es muy necesario efectuar en el espacio de tiempo
méas breve posible.

Varias son las Resoluciones de la Direccion General de los Registros
y del Notariado, que, de un modo mas o menos tangencial, apuntan la
necesidad de inscribir los bienes de dominio publico—no olvidemos que,
como dice GualTa, en el prélogo de la obra que comentamos: “MAas o me-
nos, todos los bienes de la Administracién son de dominio publico”—, y
de ellas resalto las de 14 de diciembre de 1953 y 24 de noviembre de 1964..

Qulero expresar, un poco como resumen de este apartado, mi extrafie-
za ante la posicion de algunos administrativistas, entre los que parece
encontrarse nuestro autor, de fundamentar en el muy endeble articulo 5.°
del Reglamento Hipotecario una postura atentatoria al superior prin-
cipio de fe publica registral, postura que, a la larga, atenta gravisima-
mente a la integridad y conservaciéon de los bienes de dominio publico al
no inscribirlos.
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6. La naturaleza del procedimiento registral.—En opinion de MENDoO-
za, 1a inscripcién en el Registro de la Propiedad es, en nuestro sistema,
un acto administrativo y extrae de esta posicién unas conclusiones que,
segun mi leal saber y entender, son desacertadas respecto al valor de los
asientos registrales. Esta doctrina la considero como la mas débil y menos
trabajada de la monografia que recensiono. Y baso esta afirmacion en
que el autor la expone un tanto provisionalmente, casl como de pasada,
en las notas de las paginas 194 a 196, llegando a afirmar en la nota 50
—posiblemente el Unico lapsus en un libro tan bien construido—que
Lacruz BERDEJO considera la inscripciébn como acto administrativo
y que esta opinion es usual en la doctrina. Esto es erroneo, y st bien
1a referencia que hace a la pigina 401 de la 2.2 edicion de las Lecciones de
Derecho inmobiliario registral, de Lacruz, es exacta, la verdad es que lo
que opina Lacruz es totalmente lo contrario. Para el gran catedratico de
Zaragoza, la naturaleza del procedimiento registral es de jurisdiceidon vo-
luntaria (véase en las mismas Lecciones, la pag. 388) o un tertius genus;
es ‘“una figura auténoma. Pretender hacerle perder sustantividad por el
afan de clasificarla es, a mi modo de ver, ir contra la mente del legis-
dor y de la ley.” (“Jurisdiccion y Administracion en el Registro de la
Propiedad”, Ponencia presentada en el I Congreso Registral, 1961, pag. 23,
y sostiene la misma doctrina en el “Derecho Inmobiliario Registral”,
que, en colaboracion con SancHo REBULLIDA, ha publicado en 1968 en Bar-
celona, principalmente, pag. 348). Similar postura tiene la mayor y mejor
doctrina. Esta posicion equivocada hace preguntarse a nuestro autor, con
voz de Guarta, cOmo “un servicio publico innegable y como tal admi-
nistrativo, puede llegar a convertirse en arma contra la Administra-
cion que lo cred, disciplina y rige”. La contestacion no puede ser mas
sencilla, precisamente porque no es un servicio administrativo. Es una
funcion autenticadora, gue exquisitamente equilibra las fposiciones de
intereses antagonicos.

El Registro de la Propiedad no es una parte de la Administracion,
considerada ésta en sentido estricto. La total libertad e independencia
de la calificacion registral lo prueba suficientemente. Piénsese, por
ejemplo, que el Registrador puede denegar la inscripcion de una com-
praventa realizada por el Ministerio de Justicia, y el recurso contra la
calificacion se resolveria, en la forma ordinaria, por la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado. Y es que no hay jerarguia ad-
ministrativa en el proceso de calificacion.

Uno de los problemas mas graves que tiene presentado el mundo
moderno es el dilema entre autoridad y libertad, entre individuo y so-
ciedad, entre valores personales e intereses comunitarios. La vetusta
teoria de la division de poderes es ya insuficiente para garantizar las
libertades individuales y esta en vias de superacién. El poder del Estado
se debe de desarrollar en diversas funciones que mutuamente se con-
trapesen. Una de estas funciones, cuya formulacion se halla aun en
periodo embrionario, es la autenticadora, o, como algunos la Illaman,
legitimadora. Es un control horizontal, libre e independiente de la
Administracion. “El instinto popular comprende—como nos dice TiIrso
CARRETERO en un trabajo inédito-—que el contrato entre el ciudadano y
la Administracion debe ser autenticado por otro Organo imparcial del
Estado, ya que de poco vale un perfecto montaje de 1a Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa, si todas las pruebas preconstituidas que han
de llegar al Tribunal lo han sido por una de las partes.” Y anade: “La
Ley y la Justicia, juntas, seran impotentes para dar su derecho al par-
ticular, si este derecho ha sido previamente configurado y autenticado
por su futuro adversario: la Administracion.”

Una clara manifestacion de la funcion autenticadora es la mal lla-
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mada jurisdiccion voluntaria que tantas analogias y conexiones tiene con
las actividades notarial y registral (cfr., por todos, JAIME Guasp: Derecho
procesal civil, 3.4 ed., II, Madrid, 1968, en especial, pig. 949), cuyo examen
no procede hacer en estos momentos.

La existencia de estos Organos imparciales, de independencia plena y
garantia maxima, tienen que tener una posicién funcional que garantice
a priori su actuaciéon imparcial. Si el Ejecutivo quiere una mayor ad-
hesion del administrado, debe de dejar fuera de él las funciones auten-
ticadoras, legitimadoras y de publicacion y prueba de las relaciones
juridicas, no sélo de aquellas totalmente privadas, sino muy principal-
mente cuando la Administracién roza, toca o afecta a los derechos o
propiedades de los particulares. Esta funcion autenticadora, pienamen-
te independiente, existe, con unos u otros matices, en todos los Estados
de Derecho. Y en Espanha, su actuacion ejemplar y libre ha conseguido
una armonizacion y flexibilidad en las posiciones publicas y privadas
verdaderamente destacable. Los Agentes de Cambio y Bolsa, los Corre-
dores Oficiales de Comercio. los Notarios y los Registradores de la Pro-
piedad, son en nuestro pais los principales funcionarios que—a través de
un régimen especial gque asegura su total independencia funcional y
economica—han logrado una perfecta articulacién de ambas posiciones
en juego.

No creemos, por tanto, acertado atacar los pronunciamientos del Re-
gistro, ya que éstos pueden, si la Administracién es eficaz y justa, pro-
teger decisivamente sus legitimos intereses, sin perjuicio real ni apa-
rente de los derechos y valores personales.

* ® %

Es ya hora de terminar esta recensién. Pido perdon al lector, por su
desmesurada extension; pero el notable libro de Menpoza OLIVAN, tan
lleno de doctrina y sugerencias, obliga a dedicarle el amplio espacio que
se merece.

IgNAcIO MARTINEZ DE BEDOYA.



