DE CuABAS, F.: L’influence de la pluralité de causes sur le Droit a
reparation. Paris, 1967.

El tema objeto de la obra de FRrRaNcois CHaBAS ha tenido siempre un
evidente Interés; en nuestros dias se multiplica su actualidad, muy espe-
cialmente por la proliferacién de los accidentes de circulacion y de los
problemas derivados de la atribucion de responsabilidad como conse-
cuencia de los mismos. El estudio de 1a pluralidad de causas y sus efectos
sobre la responsabilidad civil del autor da ocasion para reflexionar sobre
estos problemas, al mismo tiempo que muestra el viraje dado por la doc-
trina jurisprudencial francesa a partir del caso del naufragio del buque
denominado Lamoriciére. Como graficamente escribe MAzeaup en el Pro-
logo a la obra, este naufragio originé también el naufragio de la tesis
jurisprudencial clasica. CHasis parte de las sentencias del Tribunal Su-
premo francés de 19 de junio de 1951, ocasionadas por el affaire Lamo-
rictére, haciendo un cuidadoso examen de éste y otros fallos posteriores,
que revolucionaron los princivios tradicionales en la materia, asi como
también de estos ultimos.

El naufragio del navio Lamoriciére tuvo lugar por dos causas: como
consecuencia de una fuerte tempestad y como consecuencia de la defec-
tuosa calidad del carbon utilizado por el navio. La pluralidad de causas,
una extrafia y otra imputable al que tenia bajo su direccion y vigilancia
el cuidado del navio, da lugar a la doctrina de la Cour de Cassation
que puede resumirse en los siguientes términos: los sucesos naturales o
las acciones humanas pueden ser causa simplemente parcial de un per-
juiclo, y una persona considerada como causante de un perjuicio puede
no estar obligada sino a la reparacién parcial del mismo. Los términos de
esta doctrina niegan, pues, dos principios hasta entonces considerados
como fundamentales en el régimen de la responsabilidad civil en Derecho
francés: el primero, segun el cual todo hecho reconocido como causa
de un dano no puede serlo sino de todo el dano; el segundo, que se des-
prende del anterior, en virtud del cual todas las personas que han inter-
venido como causa de un dafio estan obligadas a repararlo en su inte-
gridad Principio de la obligacion in solidum de cada uno de los coacto-
res del dano. El primer principlo es la justificacién tradicional de esta
obligacién.

En el supuesto del affaire Lamoriciére se estimé que el encargado del
cuidado de la nave solo tenia obligacion de reparar en una quinta parte
del dafio, correspondiendo el resto al hecho natural que provoco el ac-
cidente. Senala CuaBAs que las nuevas ideas no preocuparon demasiado
en aquel momento, dando lugar a que no se valorasen debidamente las
consecuencias de la adopcidén de los nuevos principios. Ya que lo cierto
es que fue base para una jurisprudencia cuyo resultado ultimo es la sen-
tencia de las Salas recurridas de 25 de noviembre de 1964, en la que se
afirma aque cuando una persona causa un accidente en el que la victima
también participa, como consecuencia de su propia falta. el que da lugar
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al accidente no estid obligado a reparar el dafio originado, sino parcial-
mente, a los parientes mds cercanos de la victima inicial

Esto lleva a cuestionar si ha aparecido una nueva concepcion de la
causalidad y de la obligacién de cada participe en el accidente. La res-
puesta tiene todo el interés, tanto filos6ficamente como en pura técnica
juridica. Se habia venido sosteniendo que cada uno de los coautores de
un dano, habiéndolo sido de todo el, respondia también por el todo.
Admitido el principio de la causalidad parcial, no cabe una explicacion
genérica y logica de la obligacién in solidum, Se invierte, sefiala CHaBAS,
la direccion del razonamiento. La obligacion in solidum deviene la adi-
cién a posteriori de las deudas parciales de reparacion, en tanto que era
antes la constatacion a priori de las deudas itotales de reparacion. Por
tanto, nada impone de manera imperativa esta adicién sino el deseo de
faverecer a la vietima reconociéndole una garantia suplementaria y la
posibilidad de simplificar el procedimiento. El mero planteamiento del
protlema con arreglo a los nuevos términos pone de manifiesto que sera
la victima la que en definitiva sufra las consecuencias de los nuevos
principios.

En e] régimen clasico la técnica y las modalidades de la reparacién
tienen por objeto favorecer a la victima, protegerla. La nueva doctrina
jurisprudencial lleva a interrogarse si las victimas tendridn en algun
caso un derecho total a reparacion. Parece haber un verdadero interés
en la jurisprudencia para no favorecer con exceso a las victimas, y esto
porque, para algunos, en los modernos regimenes de la responsabilidad
por danos las victimas aparecen sobradamente protegidas. A este fin,
por ejemplo, responden las normas que regulan el Fondo de garantia
Automovil, que imponen, adem4is, el seguro a los vehiculos de motor
¢Han querido, pues, los juristas restablecer ante el nuevo estado de cosas
el equlilibrio entre las partes del proceso por responsabilidad derivada
de dafios? En todo caso es de resaltar que la obligacién in solidum no
desaparece, sino que €s un principio méas. Esto lleva a preguntarse quc
principios serdn superlores.

También resalta CHaBAs, antes de comenzar el estudio detenido del
tema, la conveniencla de preguntarse si preside la misma idea en toda
la jurisprudencia posterior al suceso de Lamoriciére, tenlendo en cuenta
gue en unos casos, como en el de dicho supuesto, el hecho extrafio es un
hecho natural, la tempestad; en otros, el hecho de un tercero; en otros,
la falta de la victima. Pensada la acciéon de responsabilidad entre un
demandante y un demandado, se puede admitir que todos son circuns-
tancias extrafias, exteriores. cuyo efecto no es hacer incurrir en respon-
sabilidad a aquel que lo estd en el origen, sino de suprimir la responsa-
bilidad del demandado. Si se «despersonifica» la causa extrana, si se
adopta una concepcién relativa de la accién de responsabilidad, queda
explicada la negativa, cada vez mas frecuente, a las indemnizaciones
por el todo. La jurisprudencia no ha tenido conciencia de los dos pro-
blemas que se plantean: ¢Ha pretendido, al fragmentar el efecto de las
causas, el atribuir a cada una de ellas una porclén del dafio? ¢Qué con-
secuencias ha extraido de esta fragmentacion de causas cuando se trata
de indemnizar a las victimas?

CHaBAs intenta una respuesta a estas cuestiones a través de las dos
partes de la obra: la primera: «Divisibilidad o indivisibllidad en el su-
puesto de pluralidad de causas»; la segunda: «Consecuencia de la divi-
sibilidad del danio admitido por la jurisprudencia reclente».

En el capitulo primero de la primera parte estudia la justificacion
histérica y légica de la obligacién de cada autor al resarcimiento del
todo. El principio de la indivisibilidad del dafio se remonta a la mas
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remota antiguedad y su efecto practico es la obligacién in solidum.
Frente a la teoria moderna de la obligacién in solidum fundamentada
como una garantia y no como la consecuencia normal de] efecto total .
de cada causa.

La obligacién de cada codeudor al todo viene del Derecho romano, que
mas tarde adopta el Droit coutumier francés y que aparece indiscutible
en el.momento de la redaccién del Céddigo civil francés. Pone de relieve
CHaBAS que en Derecho romano, y en cuanto a la naturaleza de la obli-
gacion a responder cada deudor por =t todo, no puede hablarse de soli-
daridad m de correalidad. La idea de solidaridad implica representacion,
acuerdo o ccntrato Y la obligacién de los coautores de un delito es bien
diferente. Cada uno es individualmente condenado in solidum. Cuando
la victima estda indemnizada, sus derechos contra los coautores desapa-
recen. HuverLIN decia que el gque paga a la victima se beneficia de una
accion de regreso contra sus coautor=2s fundada no en las acciones pro
socio o communi dividundo. propias de los deudores solidarios, sino de
las acciones cedidas por el acreedor o las acciones utiles basadas en una
cesién tacita Aqui aparece ya el fundamento subrogatorio del recurso
entre coautores. Cada uno de los c¢odeudores estaba aislado completa-
mente de los otros. Y este caracter conserva en el Derecho de la Edad
Media, aunque la doctrina oscurezea pronto el problema. En alguna
ocasién se distinguié en varias resoluciones entre supuestos de respon-
sabilidad civil y penal. En los primeros se conservaba el principio y a
pri:ori responde cada uno por el todo. En los segundos, la soildaridad de
los autores de una infracciéon es asimilada a una garantia posterior. Lo
clerto es que en el Derecho anterior al Coédigo se considera normal que
cada obligado sea totalmente responsable del todo. El acuerdo cesa en
cuanto a la naturaleza de esta obligacién. Por ejemplo, Cusas y DONEAU,
entre otros muchos, distinguen entre obligacion in solidum y solida-
ridad normal En cambio, PorHiES asimila las dos nociones. El Cadigo
civil francés no trata en ningun texto de la obligacion in solidum y no
tiene ninguna disposicion expresa que consagre de un dafic en materia
delictual la pluralidad de causas Cabe preguntarse si los redactores del
Coédigo no estimaron necesario recoger un principio natural del viejo
Derecho o si verdadesamente se trata de un principio mas légico que
juridico.

¢Cuadl es la justificacion logica de esta obligacién in solidum? Se ra-
zona en equidad si una persona interviene como una de las causas pro-
ductoras de un darfio debe responder por el todo. Un accidente es pro-
ducido por varios hechos. ¢Por qué ha de sufrir la victima que se deba
a varias personas, que las causas s?an multiples, st entre ellas figuran
sucesos debidos a hechos naturales? El aumento del numero de faltas
y de responsables ¢va a disminuir la reparacion del dano?

Conforme al viejo prinecipio aquiliano, la mas pequena falta nuede
entranar la mas grave responsabilidad, argumento muy combatido gue
no convence st no se refuerza por la légica. Tres asgumentos de desigual
valor senala CHaBAS., que se han presentado para justificar légicamente
la obligacién a la reparacién del todo; dos descansan sobre la interde-
pendencia de causas, 2l tercero se funda en la indivisibilidad del darnio.
De los primeros, uno es el de la falta comun; el otro, el de la fuerza
perjudicial mutua.

El de la falta comun viene a decir que los coautoses son responsables
del todo porgue han cometido una falta comun, unica, argumento facil-
mente rebatible, ya que el dominio de la obligacién por el todo supera
la esfera de las causas por cuipables y, sobre todo porque la nocién de
falta comiin es inexacta, se puede cometer en comun una infraccién o
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un acto danoso, pero la falta es estrictamente personal. Ha de verse en
esta expresion, a juicio de CHuasas, otro sentido’ que se aplica a las faltas
concertadas, con lo que resulta insuficiente, o0 ha de entenderse en el de
faltas que tienen resultados comunes, y entonces hace referencia a los
razonamientos siguientes. Es decir, al fundamento en la interdependen-
cia de la causas, que a través de un razonamiento diverso llega a la
idea de que cada falta supone un resultado idéntico al de las demas.
Inconvenientes de la tesis: que so6lo mira al supuesto de coautores de
un dano, no al de que intervengan en el mismo hechos no humanos. ¥
sobre todo, que la demostracién ofrecida para justificar el fundamento,
vueita al revés, conduciria a excluir de toda responsabilidad a los co-
autores, ya que ninguno de ellos hubiese-ocasionado el dafio sin el hecho
deil otro. Que conduce a la teoria de MARTEAU y SAvVATIER de la equiva-
i=zncia de las condiciones.

Todavia se aporta un tercer fundamento: cada autor estd obligado
al todo porque ¢l ha ocasionado todo el perjuicio y porque es inconce-
b:bla quec nueda haber causado menos que €l todo dano. Es la indivisi-
bilidad del resultado comun la unica que explica la obligacion wn solidum.
Asi lo piensan la mayoria de los autores. Es decir, o cada causa da lugar
a un perjuicio diferente, produciéndose la exclusiéon de la obligacion
in solidum, o las diferentes causas son necesarias para producir el dafo.
dc dondz s2 umpone la obligacién in solidum. Es, por tanto, de la impo-
sibilidad de determinar la parte de danho producida por cada coautor de
donde nace la obligacién in solidum. La indivisibilldad gue se tiene en
cuznta es la del dano ocasionado.

La obligacion in solidum no es una institucién juridica creada ni una
mclalidad de obligacion. Deriva del Derecho comun. Tiene lugar con
independencia de cualquier disposicién legal, por la fuerza misma de las
cosas, por imposicidén de ciertas necesidades. «No significa tamvoco—es-
cribe VINCENT-—hinguna derogacién del derecho comun; estamos ante
un puro estado de hecho en el que la legislacion no ha tenido que inter-
venir; bastan los principios generales del Derecho para regir los pro-
blemas que surgen de dicha situacién.»

Todavia se intenta un ensayo de un sistema abstracto de la obliga-
cion in solidum, cuya caracteristica esencial es ser una institucién mas
I¢zica aue juridica. So6lo el azar determina que varios sucesos nacidos
0 no de actividad humana sean calificados como causa de un daino. Esta
pluralidad de causas no impide que se pueda calificar a cada una de
ellas como causa del total. Sin llegar al extremo de concluir que no hay
una obligacién in solidum, sino varias acciones para realizar el todo del
verjuicio, si cabe sostener que la obligacion in solidum comporta a la vez
pluralidad de vinculos y de objetos.

A continuacion el autor se detiene en el estudio comparafivo de la
opligacion solidaria y la obligacion in solidum como consecuencia de esta
pluralidad de lazos comun a ambas, sefialando sus diferencias de origen
v de funcionamiento. Los vinculos Jque unen a los deudores solidarios
se representan mutuamente, no estdn aislados. Contrariamente, en la
evligacion in solidum cada uno de los deudores esta aislado en relacion
a los demas. Los efectos atribuidos a la representacion de los deudores
sohidarios no se dan en ésta. La prescripcién interrumpida en cuanto a
uno de los codeudores sirve a los demas en la obligacion solidaria; en
la obligacion in sohidum, no. Las diferencias alcanzan a los efectos de
la puesta en mora y a los de cosa juzgada

Finalmente, la «obligacion in solidum» reposa sobre la pluralidad de
objetos, contrariamente a lo que sostiene la doctrina de que la unidad
de objeto, fundamento de la obligac:6n dicha, la asemeia a la obligacion
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solidaria; los deudores in solidum no deben la misma cosa, el idem, como
si estuviesen obligados solidariamente, sino que deben fotidem, es decir,
cada uno tanto como los demas; cada uno, el todo. «Cada falta dando
lugar a una accién corresponde a un vinculo juridico particular y tiene
un objeto propio.» (VINCENT) Se pregunta CHABAS si el razonamiento de
VINCENT llevara a concluir que hay en la obligacion in solidum varias
deudas, pero que concurren solo a satisfacer un solo derecho. Identidad
de objetos, pero también pluralidad de objetos, principios de los que se
extraen importantes consecuencias; asi, el primero justifica el que 1la
victima pueda dirigirse por el todo contra cualquier deudor. Pagando,
cada uno paga su deuda; no hay pago-de deuda comun. Estudia los
efectos del principio en cuanto a la remision de deudas. La identidad de
objetos es indiscutible en el dominio de la responsabilidad de los co-
autores, ya que la base de la obligacion de cada uno es la reparacion
del mismo dano. Cada uno de los deudores podra ser demandado por el
todo. Obtenida la reparacién del dano, cesa el derecho de la victima.
Como no cabe fundarlo en una supuesta deuda comun, ya que no lo es,
la solucion hay que buscarla—escribe CHaBAs—en relacion con la victima;
es asi en virtud de la limitacion legal contenida en potencia en el articu-
1o 1.382 del Codigo civil: no hay derecho nada mas que a una indemni-
zacion, a una reparacion. Permanecera su derecho teérico contra los de-
mas, pero habra perdido el interés. y con él, 1a accidn correspondiente.
Estudia el problema planteado por la exigencia de una indemnizacion
unica: la victima actuando contra el deudor solvente libera a todos los
demas: el principio de pluralidad de objetos impide hablar de una accion
del que ha pagado contra los demdas deudores. Analiza las soluciones
cuidadosamente.

La obligacion in solidum tiene su justificacién en la imposibilidad de
evaluar las funciones respectivas de cada agente en la causalidad total.
La divisiéon de la funcidn causal es imposible «por hipétesis». Analiza el
sentido de los términos 76l causal, gravedad de la falta, intensidad de la
causalidad, etc. Concluye que el principio de la obligacion in solidum en
materia de responsabilidad civil es extremadamente racional y rigido de
consecuencias a veces tan severas, que la guidad obliga a rechazar al-
gunas.

A continuacién dedica un capitulo al analisis de la aplicacion por
la jurisprudencia de los prinecipios clasicos hasta las sentencias del La-
moriciére; intenta comprobar si el Derecho francés ha consagrado real-
mente la obligacién de reparacion por el total. Concluye que después dei
Codigo civil y hasta 1a sentencia dada con motivo del asunto Lamoriciére,
el principio de la obligaciéon de cada uno de los coautores a la totalidad
de la deuda es innegable que existe tanto en la jurisprudencia como,
en cierta medida, en la ley. Que el fundamento descansa en la natura-
leza de las cosas, siempre que el dano sea indivisible; la solidaridad
tiene su origen en la causalidad; no se la considera como la yuxtaposi-
cion de deudas parciales de reparacién, sino como la consecuencia de
una deuda comun por el total. Asi se resuelven las dudas en cuanto al
termino «solidaridads, que no corresponde al concepto a que hace refe-
rencia: solidaridad y obligaciéon in solidum tienen distinto fundamento.

A continuacién CHaBAs intenta la busqueda de una corriente nueva,
la de las deformaciones progresivas de la obligacion in solidum, que ha-
bia sido el sistema légico y coherente hasta el asunto del Lamoriciere.
Intenta justificar que el principio nuevo que supone la decisién juris-
prudencial en este caso era simplemente el final de una évolucion del
s'stema.

Las nuevas corrientes se iniclan como consecuencia de un- hecho de-
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term.nado. la victima deja de interesar exclusivamente a los juristas,
el exceso de favor hacia las mismas se vuelve contra ella. En Derecho,
la responsabilidad se considerara, escribe el autor, como un justo equi-
librio entre dos intereses contradictorios. En el dominio de la obliga-
cion por el todo se sufriran las consecuencias de los nuevos principios.
Se atacara la obligacién in solidum; sélo que olvidando su justificacién
clasica, pretenderan hacerlo a través de las teorias de la causalidad,
hasta el punto de que describir la corriente de nuevas ideas que aflora
a la jurisprudencia y doctrina es plantearse cada vez el interrogante de
la consistencia de las teorias causalistas y su resonancia en la esfera de
ias causas multiples.

CHaBAs analiza las diversas corrientes doctrinales en las paginas pos-
teriores: la busqueda de un criterio de la causalidad juridica, concep-
cién de la causalidad adecuada y concepcién de la equivalencia de las
condiciones. Teorias de Von BuRri, Von Kries, THON, RUMELIN, TRAEGERS
Tunc, Ropikre, EsMEIN. En realidad no hay un problema tunico de la
relacion de causa a efecto, sino varios; asi, importa el planteamiento de
la triple hipo6tesis: un solo hecho culpable para un dafio unico; varios
hechos culpables y un solo resultado dafioso; un solo hecho culpable
produciendo varios danos Estudia las doctrinas y las causas maultiples
partiendo de la premisa de que la ijurisprudencia no ha seguido un sis-
tema unico para la determinacion de la relacion de causalidad en esta
hipoétesis. Cuando dos antecedentes, dos condiciones, lo han sido de un
dafio, se ha de resolver un segundo problema, el de la funcién causal
respectiva de cada uno de los antecedentes. La doctrina moderna con-
cluye gue cada antecedente solo tiene una funcion parcial en la reali-
zacion del dafio; e] dafio en su totalidad, escribe CHaBAS, no seria sino la
suma del resultado de cada una de esas causas parciales. Los autores
combaten el principlo tradicional de la obligacion por el todo a través
de dos aspectos fundamentales: la obligacion al todo de cada deudor
es un reflejo de la teoria de la condicién sine qua non; las teorias nuevas
de la causalidad se oponen a que cada antecedente del daiip sea consi-
derado como causa del todo. Desarrolla estos argumentos aportando las
doctrinas mas relevantes en torno al tema, que demuestran cémo a tra-
vés de la relacién de causalidad cabe llegar a la divisibilidad del dafio,
a la responsabilidad parcial por el mismo (ESMEIN). También se sostiene
modernamente la indivisibilidad del perjuicio, la divisibilidad de la re-
paracion por equivalente.

Hay a continuacién una referencia—capitulo II—a 1la jurisprudencia
posterior a la sentencia del supuesto Lamoriciére y el principio de la
obligacién por el total del dafo, teniendo en cuenta que no en toda la
jurisprudencia posterior al mismo se sigue el cauce abierto por dicha
sentencia. De su analisis extrae la conclusion de que dos corrientes anti-
nomicas inspiran la jurisprudencia mas reciente francesa: una, tradi-
cional, fundamenta la obligacion por el todo de cada coautor en el prin-
cipio del efecto total de las causas. Pero pone de relieve CHABAS que entre
los partidarios de la teoria se «inicia un cismas: hay que distinguir entre
obligacion por el todo y obligacién in solidum, ésta es una obligacion
solidaria imperfecta, ereada para garantia suplementaria de la victima.
En la segunda corriente de ideas, la maAs moderna, se pone en primer
plano esta idea de garantia. Hay que buscar un fundamento nuevo a la
obligacion in solidum, ésta no tiene sino una razén de ser de proteccion
artificial a la victima. Esta proteccién ya no se concibe como un vrin-
cipio inmutable, Conseguida la teoria de la divisibilidad del dafio, del
efecto parcial de las causas, la jurisprudencia convierte el derecho a la
reparacion de la victima en un derecho en todo caso incierto. Cudndo
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la vict:ma conservara su derecho a a reparacion total del dafio, es el
objeto de la segunda parte del estudio: «Consecuencias del principio de
la divisibilidad del dano admitidas por la jurisprudencia recientes. Estu-
dio que esta lleno de interés, ya gue muestra las consecuencias y alcance
de la nueva doctrina.

La jurisprudencia, escribe CHABAS, que rechaza la «obligacién in soli-
dum» tiene como punto de partida una consideracién causal:sta. En es-
tas sentencias cada una de las causas juridicas no tiene nada mas que
una funeién, un efecto parcial en la produccion del dano. Si esta actitud
refieja clerta concepcidon de la «obligacién in solidums, no impone for-
zosameante un retorno a la misma. Si se concibe la obligacion in solidum
como una garantia, cabe sostener que la divisibilidad de la causa del
datio no supone la de la reparacion. Por tanto, el efecto de esta garantia
respecto a los deudores es el de hacerles soportar las consecuencias de
su accion y de aquella de los demds causantes del dano. Son garantes
del mismo.

Cabe preguntarse cuando uno de los autores de un dafio no sera
garante de sus coautores. Una serie de interesantes cuestiones son estu-
diadas en este tema: derechos de la victima cuando el demandado es
capaz para incurrir en responsabilidad. Derechos de la victima cuando
el dafio es causado por varias personas, todas aptas para ser responsa-
bles. Importa especialmente el andalisis de los supuestos en que ciertas
circunstancias van a exonerar de responsabilidad al demandado, 1la fuerza
mayo- y la falta de la victima. La primera no ofrece duda, no cabe
hablar de responsabilidad a cargo de la fuerza mayor. La segunda es
mas compleja. CHaBAs las estudiard en particular. La primera le condu-
cira a la previa delimitacion de la nocién de fuerza mayor, siempre inte-
resante, ya que el derecho positivo no da un criterio suficiente para su
determinacion. Del derecho positivo francés cabe extraer dos ideas: la
fuerza mayor como causa extraiia al agente y su aspecto exonerador de
rasponsabilidad. La doctrina se encargara de irlas configurando. La fuer-
za mayor considerada como causa exirafa, autdbnoma, como agente inde-
pendiente, frente a su consideracion ccmo simple cualidad del acto. Las
soluciones al problema de la obligacion por el todo seran distintas segun
la teoria aceptada En un caso cabrid hablar de responsabilidad parcial
por haber dos causas; en otro caso, no. La jurisprudencia suele seguir
una via intermedia, especie de sintesis de estas teorias. Expone la con-
cepcion auténoma de la naturaleza de RapouanT, fuerza mayor como
fuerza independiente que actua por su cuenta y la tesis relativista de
la fuerza mayor, en la que el acento se carga sobre la inejecucion de
una obligacion contractual o sobre una obligacién delictual. Concepcidon
puramente causalista que erige a la fuerza mayor en una potencia auté-
noma que hace nacer el daho y concepcion que, dejando a un lado la
causa, muestra los lazos entre la ausencia de causa y el caso fortuito.
Ensaya una sintesis de ambas teorias, principalmente adoptadas por la
doctrina

Después analiza con igual detenimiento el supuesto tan interesante
de2 que la victima misma sea una de las causantes del dafio.

Estudia distintos casos, cada uno de los cuales plantea su problema-
tica, problematica cuya solucidn enclerra siempre un especial interés.
Supuesto en el que solo la victima directa y el demandado litigan: exone-
racién de la victima del dafo causado por si misma, que no anade res-
ponsabilidad a la que parcialmente le corresponde al coautor del mismo,
segun la nueva teoria de la responsabilidad in solidum. Problema de
la oponibilidad de la falta de la victima a los causahabientes de la mis-
ma, que cambia el aspecto de la cuestién. Asimilacion de la situacion

18
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del demandante a la de la victima fallecida, dependencia de la accion
de los parientes y de la de la victima inicial. Hace una referencia a los
transportes gratuitos y la responsabilidad del porteador, bien intere-
sante en cuanto que recoge el sentir de una jurisprudencia que es ya
numerosa en Derecho francés. Vuelve a poner de relieve la idea de que
el derecho a la responsabilidad civil tiene un caracter predominante-
mente contencioso y relativo, precisamente porque es en el dominio de
la oponibilidad de la falta del de cujus donde mejor se manifiesta. La
oponibilidad de las faltas de la victima merece especial atencién en
cuanto a las nuevas reglas de la causalidad.

Analiza también el supuesto en que el daho es causado por varias
personas aptas para ser responsables, cudl serdn en este caso los dere-
chos de la victima, qué fundamento tendra la reposiciéon de la obliga-
cién in solidum, cuando los coautores no son irresponsables y tantas
otras cuestiones que en la practica se plantean. La obligacion in solidum
deviene derecho comun; la doctrina moderna la presenta como una
garantia, como una posibilidad dejada a la victima para demandar a un
autor el pago por todos. Se cuestiona cuando cesa esta garantia, en qué
supuestos. Las respuestas son varias, ia doctrina no es unanime. Merece
especial atencidon el criterio extraido de la imposibilidad de una accion
de seguro para el que paga por el todo respecto a los demas coautores.
Fundamento que se utiliza para rechazar la obligacién in solidum.

Una critica de las soluciones doctrinales y jurisprudenciales a toda
esta suerte de problemas finaliza estos capitulos. Finalmente, una breve
conclusion: la interrogante planteada en la obra de cual sean las reper-
cusiones que 2l hecho de que el dano tenga varias causas tenga en el
derecho a reparacion de ia victima, lleva a constatar la existencia de
dos corrientes dentro del Derecho positivoe francés; cada una esta fun-
damentada logicamente y su diversidad es consecuencia de gue cada una
parte de diferentes postulados en materia de causalidad. Una tradicio-
nal, sensata y equitativa atribuye a cada causa un efecto total en la
produccion del dano. Otra. defendida en la jurisprudencia mas reciente,
reconoce el efecto fraccionado de cada causa en el resultado del dano.
I.a obligacion in solidum descansa sohre el postulado del efecto total de
las causas en el primer caso: cada ccautor indemnizari totalmente a
la victima; en el segundo, el fundamento de la obligacion in solidum
descansa en una idea de garantia acordada en favor de la victima.
Cabe, pues, que se demande a uno de los autores del dafto por el todo
Pero la garantia no es automadatica y no se da en todo casoc En la obr:
CHaBAS ha estudiado las razones por las cuales se descarta en determi-
nados casos. Lo sera cuando una de las causas del dario no sea suscep-
tible de entranar la responsabilidad de su autor.

TeresA PUENTE MuRoz,
Profesor Adjunio de Derecho civi!
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DoraL, José Antonio: La nocion de orden publico en el Derécho
citu espaniol. Ediciones Universidad de Navarra, S. A. Pamplo-
na, 1967, 138 pags.

La obra que deseamos comentar responde, a nuestro juicio, 2 un modo
nuevo de trabajar el Derecho. No se trata aqui de recoger la doctrina
o ia jurisprudencia sobre el orden publico con el objeto de sacar unas
conclusiones o de intentar un avance sistematico sobre datos obtenidos
por el autor. E] método para la investigacion juridica, cuando no era
el exegético o el historico, ha venido siguiendo una de las directrices
antes indicadas. En el caso que nos ocupa, la obra de investigacién ju-
ridica parte de otro supuesto, cual es—y creemos que no nos apartamos
del pensamiento del autor cuando asi nos expresamos—, 10 que podriamos
llamar el sentimiento de la sociedad en gue el Derecho se inserta, sus
conquistas y aspiraciones. algo asi ¢omo su sensibilidad. Estos son los
elementos de la realidad social que influyen dejando luego su impronta
en el Ordenamiento juridico segun io van moldeando las nuevas leyes
que se promulgan, segun la jurisprudencia, que, en el condicionamiento
presente, 1os va acogiendo y cristalizando al interpretar y aplicar las
antiguas leyes; de no ser asi, éstas resultarian pronto anquilosadas, des-
plazadas de las exigencias de justicia de la sociedad en evolucién.

Por esto, trabajo como el que aqui comentamos, no prescinde de€ la
legislac:on vigente ni de la jurisprudencia, sino que se sirve de las dos,
con el objeto de descubrir en ellas qué es lo que entiende la actual so-
ciedad del fenomeno juridico estudiado—en este caso, el orden publico—,
cémo lo enfoca y siente, para terminar por senialar la muerte de las
viejas concepciones, a la vez que el conocimiento de la realidad del
actual momento histérico le permite avistar la nocién que privara en
el futuro. De aqui la importancia de este trabajo, que, como tal, se
apoya en elementos cldasicos de investigacion, pero que los rebasa en
una vigorosa sintesis constructiva que reflejia con fidelidad los movi-
milentos legislativos mas recientes y ios atisbos doctrinales y jurispru-
denciales en donde primero pueden ser observados los nuevos fendme-
nos y que de algun modo permiten ver las originarias cristalizaciones
de las nociones y conceptos juridicos de! futuro.

No resulta extrario, pues, con lo antes indicado, que Josté ANTONIO
Dorar nos presente un concepto tan ciasico como el de orden publico,
tal como se ha venido entendiendo hasta ahora, como enteramente re-
basado. Y no es que para el aulor e] concepto unitario de orden publico
esté hoy en crisis, como algunos creen. Lo que para él estad en crisis
2s la concepcidon clasica del orden pubiico. Ni puede agotarse en una
formulacion legal, pues se opondria a su caracter dindmico, ni puede
entenderse hoy el orden viblico como «una nocion limite, sustitutiva o
paralizante de la iniciativa privada» (pag. 15). «<No puede reducirse—ana-
de—su mision a secundar la hegemonia del poder publico como una cufia
estatalista hundida en el seno de la sociedad» (pag. 78). Y son las si-
guientcs frases del autor las que van delineando su postura: «El reco-
nocimiento de la dignidad de la persona, Ia normal convivencia de las
persenas honestas y la garantia de la libertad son signos caracteristicos
del mundo actual» Un mundo en el que, «al afirmarse la libertad, se
afirma también la responsabilidad», y con ella, una tarea que incumbe
a todos los ciudadanos y no sdlo a los tutelares de la potestad civil. De
este modo, el orden publico ha dejado ya de ser un arma con gue cuenta
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en exclusiva la Administracién, sino que en el mundo contemporaneo
«no puede admitirse, en consecuencia, una nocion de orden publico
opuesta a la participacion activa, libre y responsable, de todos los ciu-
dadanos en la tarea de la comunidad» (pags. 70 y 71)

En efecto, segun JOoSE ANTONIO DoORAL, el principio de igualdad ante
la Ley. del que hace notar su honda rzcigambre en las fuentes histéricas
espafiolas, propende a la generalidad, a una aplicacion indiscriminada.
Por otra parte, la libertad individual tiene valor constituyente, la auto-
nomia de la voluntad exige rango normativo. Cada vez que la ley trata
de proteger un sector socialmente mds deébil o tutelar especificos inte-
reses mas dignos de especial proteccion, se crean normas que lmplican
excepciones al principio de igualdad. Si la Ley se interesa especialmente
por materias objeto de leyes permisivas de suyo, se convierte en freno
y excepcion a la libertad creadora reconocida a la persona en Derecho
pr.vado. Con ello, el orden publico se convierte en «excepciéon de dos
principios que componen el eje del sistema juridico en que juega, basado
precisamente en esos dos grandes wvrincipios de la igualdad juridica
y de la libertad generadora de normas en el ambito privado (autonomia
de la voluntad)». Es preciso, por tanto, que tales principios conjuguen
armoénicamente con el de orden publico, por lo que esta nocion «debe
situarse mds alla de la Ley, y cuando sea necesario, por encima de ella»
(pagina 21).

La configuracién del orden publico la hace el autor sirviéndose de
otros conceptos afines. Uno de éstos es el bien comun, al que coopera
en su prosecucion «como una fuerza mas del conjunto, como resorte,
como medios. Pero esa colaboracion es, ante todo, afirmativa, positiva,
pues constituye «su principio operativos» (pag. 38). El orden publico es
parte integrante del bien comun y de naturaleza dinamica. Otro con-
cepto afin es el de orden juridico, para el cual, siguiendo a Frosini, el
orden publico «constituye el principio estructural..., la chiave di volta de
todo un sistema juridico..., el punto de conjuncién de los elementos
que componen el Ordenamiento juridico» (nota a la pag. 44). De aqui
que no pueda quedar petrificado. Asi van resultando lo que podriamos
llamar notas caracteristicas del orden publico: primero, su dinamicidad;
luego, su elasticidad; su flexibilidad también.

El autor, en el desarrollo progresivo de su pensamiento, haciéndonos
ver que la autonomia de la persona no cabe entenderla fuera del con-
texto social, destaca como el derecho se apoya en «el ejercicio respon-
sable de la libertad personal y en la participacion activa de los mizmbros
en las tareas de la comunidad» (pags. 44 y 45). De aqui su operatividad,
otra nota caracteristica, cuya Influencia se aprecia fundamentalmente,
evitando la interpretacién rigida de las normas imperativas, en el reflejo
que ejerce en la jurisprudencia, permiticndo, a su vez, que el bien comuin
se logre con la certeza y la eficacla del orden juridico, pero impidiendo
que se abran las puertas de la arbitrariedad y la inseguridad juridica.
Y es logico que sea asi, porque «la jurisprudencia se ajusta mejor a la
realidad cambiante».

Por ultimo, habla de la relatividad de la nocién de orden publico.
ésta es una nocion acomodaticia, susceotible de adaptacién a los crite-
Tlos cue en cada momento rigen en la sociedad. Pero esa relatividad de
la nocidn «no debe confundirse con un arbitrario oportunismo politico
o econdémico, ni parificarse con un agnoéstico situacionismos. Es la reali-
dad siempre viva la que es variable. Se trata. pues, al decir de ASCARELLI,
dc una realidad siempre en movimiento. El dinamismo de la sociedad
es el aque permite innovaciones «dentro de una linea gue es perma-
nente y cuyo nucleo descansa en la libertad responsable y en el respeto
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a la personalidads (pag. 50). Agui entiende el autor ver dénde «el posi-
tivismo legalista sufre un rudo golps. Es la sociedad quien articula la
coordinacion de los intereses putblicos y privadoss. Por ello, quien tiene
la pctestad «ha de cobrar conciencia de que sélo si desemperia un papel
de servicig esta legitimada su autoridad y que, junto con un Derecho
estatal, debe contar con otros 4mbitos normativos... La comunidad na-
cional y la comunidad supranacional son, en definitiva, circulos con-
céntricos de la solidaridad humana» (pags. 51 y 52).

Creemos haber expuesto las Ilineas maestras del pensamiento de
Joseé ANTONIO DoORAL, que ha hecho un trabajo, a nuestro parecer, de
valia excepcional, interesante, ambicioso, rico en sugerencias. Terminar
de exponer las ideas del autor sobrepasa las medidas de una recension.
Aqgui, con lo apuntado, pretendemos dar una noticia de la importancia
de la materia tratada y del trabajo realizado.

Pero quizda no hemos acabado la informacion si no destacamos al-
gunos otros aspectos del trabajo: «Tres grandes postulados—senala—
caracterizan la sociedad moderna: ‘os principios de respeto a la liber-
tad, indiscriminacién ante la Ley y representatividad.» De aqui que, ante
la aporia que pueden presentar la ibertad y la igualdad juridica, haya
aue entender modernamente ligado el orden publico «a la socializacidén, a
la planificacién, secundando la eficacia organizadora de la Ley»s. El autor
se enfrenta con el problema tratando de dar soluciones validas, sin
olvidar eomo la convivencia reclama de la participacién social en la
gestién de sus intereses a través de los planos representativos. La ver-
tiente publica del orden publico no ha de permitir el cercenamiento de
la autonomia privada: resulta «insuficiente la concepcién de orden pu-
blico como arma de que disponen los intereses generales frente a los in-
tereses privados» (pag. 58).

Interesantisimas resultan sus observaciones en torno a lo que se ha
venido llamando, especialmente por la moderna doctrina francesa, «or-
den publico econémicoy, asi como cuando trata del tema de la libertad
en su trinle aspecto de libertad religiosa, libertad nupcial y libertad de
asociacion.

Admirable resulta, en su capitulo sobre la nueva configuracién juri-
dica del orden publico, contemplar cémo el autor descubre la influencia
de esta nociéon nueva en la Ley escrita espafiola y en la jurisprudencia
de nuestro Tribunal Supremo mas reciente: «Las nuevas corrientes so-
ciales, que imprimen su dinamismo al orden publico..., penetra e irrum-
pe como una fuerza impulsora en la legislacion y en la jurisprudencias.
De aqui su afirmacion de que «la sensibilidad para detectar el impetu
de las sociedades.,. es algo que debe caracterizar al jurista de nuestra
épocas. En nuestra jurisprudencia, observa el autor, el orden publico
actualmente no responde a la directriz legalista, como tampoco se adhie-
re a la corriente que ve en él la exclusiva defensa de los intereses gene-
rales, puesto que el orden publico defiende también otros intereses par-
ticulares. «El orden publico estd encarnado en un conjunto de princi-
pios impulsores por los que, incluso aunque no haya ley, puede hacerse
valer» (pag. 103).

Resulta también de gran interés el capitulo consagrado al estudio de
las nuevas orientaciones del concepto de orden publico en el Derecho
internacional privado.

En fin, la obra comentada merece una atenta consideracion; es im-
portante, nueva en su enfoque, sugestiva. Trae consigo la aportacién de
un nuevo estilo de investigar. Su edicién resulta tan cuidada como las
de los restantes ejemplares publicados por la Coleccion Juridica de esta
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Universidad, gue ya cuenta un abultade numero de publicaciones y a
cuyo conjunto el nuevo trabajo de DoRAL GaRcia viene a sumarse y a
enriguecer.

CARMELO DE DIEGO LoORa.

GriorpaNvo-MoNDELLO, Alfonsdo: il testumento per relazione. Contri-
buto alla teoria del negozio «per relationems. (Pubblicazioni a
cura della Facolta di Giurisprudenza, Universita di Palermo, nu-
mero 19). Milano, Giuffré, 1966. (Rustica, VIII 4- 184 pags.).

La obra se divide en tres grandes capitulos, incluyendo ademas un
indice analitico y otro por autores. El capitulo I se ocupa de la «Indi-
viduacion del fenémeno racional», en un total de dieciséis apartados.
Origen de la cuestiéon lo encuentra el autor en las obras de su compa-
triota ALLARA, que abordd el problema de la relatio desde varios puntos
de vista—en 1936. 1950, 1957 y 1958—. Ultimamente se ha hecho precisa
una revision del tema.

Comienza el autor hablando del significado del término relatio en el
lenguaje ordinario y en su sentido 16gico, para pasar después a su acep-
cién juridica. Se llega tras ello al nucleo del trabajo, que es la estruc-
tura y caracter del negocio per relalionem, caracterizado por sus efectos
ciertos, aunque todavia no enteramente configurados en todos sus deta-
lles, y por su compleja tipologia. Cabe distinguirse entre una relatio sus-
tancial y otra formal, y también es de interés distinguir entre el meca-
nismo relacional y el de la condicién. Otras posibles semejanzas, pero que
no resisten un examen detenido, lo son con el acto colegial y con el
colectivo Lo que si cabe afirmar es que la relatio tiene siempre un ca-
racter formal. Otra afirmaciéon importante del autor es que las unicas
distinciones de que cabe hablar en la relatio son las gue hacen referen-
cla a su cardcter explicativo o determirativo, perfecto o imperfecto; to-
das las demas son poco convincentes y sin utilidad.

El capitulo II es muy interesante por la diversidad de fenomenos
juridicos que contempla. Su titulo es «Naturaleza y estructura del me-
canismo relacional determinativo». Los doce primeros de sus veintiun
apartados vienen destinados a un problema tan importante y a la vez
tan complejo en Derecho italiano cual es la distincién entre arbitrio de
tercero («arbilrium bomi viri») o arbiraggio y arbitraje («arbitrato») en
sus dos modalidades de rituale o propio e irrituale o impropio dado el
aspecto rigurosamente formal que el arbitraje tiene para la ley italiana.
(De estas cuestiones nos hemos ocupado en algunas de nuestras ante-
riorss recensiones.) Tras un estudio detenldo de los preceptos de los Codi-
gos civil y de procedimiento, el autor se inclina por no conceptuar el
irrituale como verdadero arbitraje, y ello es interesante, por la gran di-
vers:dad de opiniones doctrinales. Quiza su condicion de Magistrado
haya hecho al autor inclinarse por las teorias que propughan la natu-
raleza exclusivamente jurisdiccional del arbitraje.

Evidente es el caracter de relatio determinativa que la actividad del
tercero tiene al ejercer su arbitrio, singularmente en materia de compra-
venta Y una labor semejante nara el autor es la que desarrolla el arbi-
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tro impropio. En uno y otro caso, ia declaracion del! tercero—dice—no
constituira un negocio jundico.

Precisamente para solucionar el problema del arbitraje impropio es
para lo que puede resultar de utilidad acudir a la figura del negocio
per relationem. (En este caso, un negocio de «accertamentos.) La expli-
cacion que lo configura en funcién de una transaccién resulta insatis-
factoria.

En esta parte aparecen examinadas otras interesantes figuras juridi-
cas, como los contratos por persona a designar y de mediacién, y asi-
misio se recuerdan los criterios dogmaticos distintivos entre hechos,
actos y negocios juridicos. Terminase afirmando que el negocio per re-
lationem constituye un fenémeno de determinacion del supuesto del caso
en cuestion.,

Con el tercer capitulo llegamos a la parte especial de la obra, estu-
diandose la disposicién testamentaria per relationem. Se comienza por
sus antecedentes en el Derecho romano a raiz de la importancia cobrada
por los codicilos; pero frente a la opinién de BArToOLO, favorable al tes-
tamento relacional, se alzaron diversas disposiclones legislativas me-
dievales.

Ante todo, debe apreciarse el especial caracter de la figura por su
condicion de negocio relacional y de negocio sucesorio, moriis causa.

Realmente, la expresion «testamento per relationems, al menos en
la acepcion usualmente empleada por la doctrina, no resulta del todo
satisfactoria, por no dar cabida al entero fenomeno relacional en el
campo testamentario. Se precisa un examen cuidadoso del Derecho po-
sitivo, cosa hecha por el autor examinando los supuestos de disposicio-
nes que se dejan al arbitrio de tercero, en especial el problema del ar-
ticulo 631 del Codigo civil italiano, prohibitivo en general de remisiones
en aplicacion del principio de personalidad del testamento Dichas pro-
hib.ciones tienden a impedir la designacion por un tercero del heredero
(en cuanto continuador de la personalidad del difunto) o de la cuota de
la herencia. En cambio, puede la remisién operar en supuestos de legado
alternativo o legado de género, y también en el del articulo 628 del C6-
digo civil, de disposicién en favor de persona que pueda ser determinada
con posterioridad. Otro supuesto interesante es el del legatus per rela-
tionem ad locum. Con todo, el caso para nosotros mas importante es €l
abordado en e] epigrafe 10, «<Testamento secreto», por ocuparse del tes-
tamento oloégrafo y el testamento epistolar, en que con frecuencia puede
haber casos de relatio.

Otras cuestiones estudiadas aqui cuidadosamente lo son las relativas
a revocacion testamentaria y al problema de reenvio entre diversos docu-
mentos. Aparecen anallzados los articulos 919, 681 y 196 del Coédigo civil.

Conclusiones del autor son gue el principio de certidumbre de las dis-
posiciones testamentarias debe prevalecer, evitando toda posible contro-
versia, y que todas las formas de testamento per relationem aparecen
contenidas en supuestos normativos de interpretacion estricta, no pu-
dlendo constituir un indicio de admisibilidad general del fendémeno en
el campo testamentario.

BEsta ultima parte comprende quince apartados.

La doctrina citada es en una gran proporcién exclusivamente italiana,
pudiéndose citar con satisfaccion entre las excepciones algunos nombres
espaiioles, como Diaz Cruz y Puic BRrurau.

PEDRO A. FERRER SANCHIS.
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LALINDE ABADiA, Jesus: Caritulaciones y donaciones matrimoniales
en el Derecho cataldan. Edicién patrocinada por la catedra «Du-
ran y Bas» de Derecho civil catalan. Barcelona, 1965, 305 pags.

El libro que nos presenta JEsUS LaLINDE ABabia, Profesor adjunto de
Historia del Derecho de la Universidad de Barcelona y colaborador de la
catedra «Durdn y Bas», representa una valiosa aportaciéon al conoci-
miento de la vigente compilacion catalana en la parte relativa al régi-
men econdémico-matrimonial.

Como Indica CasaLs COLLDECARRERA en el prologo de la obra, «LALINDE
ofrece una amplia base de estudio al Derecho catalan y a la compila-
cion civil de Catalufia», y es que ha tenido en todo su trabajo muy pre-
sente el parrafo segundo del articulo 1.° de la compilacion, el cual esta-
blece que para interpretar los preceptos de la misma se tomard en con-
sideracion la tradicion juridica catalana, encarnada en las antiguas leyes,
costumbres y doctrina de que aquéllos se derivan. Y asi, en todo su libro
se pueden observar continuas referencias al antiguo Derecho catalan a
las costumbres, a los derechos supletorios y a la doctrina juridica.

Bibliografia —Es muy extensa: mas de cincuenta autores, con otras
tantas obras, han sido consultados; en general, se recogen en la lista
que presenta los nombras mas ilustres de la ciencia juridica catalana.

Sistematica.—La obra se divide en capitulos que siguen el orden de
la compilacion. E] primero, destinado a «Disposiciones generales»; el se-
gundo, a las «Donaciones y otras disposiciones por razon de matrimo-
nio»; el tercero, a las «Donaciones entre cényuges»; el cuarto, a la «Li-
mitacion de donaciones por segundas nupcias y al afio de luto». Deja
fuera de su estudio, al menos como instituciones concretas, aunque a
través de la obra se refiere a ellas, a la dote y la tenulta, y sigue con el
airobar, e}l cabalatge, el escreix y el tantundem, capitulos séptimo, octavo
y noveno.

Vamos a tratar, aunque muy brevemente, dada la extension de la
obra, de hacer algunos comentarios sobre los capitulos antes referidos.

Carituro I. Pueden observarse dos partes nitildamente diferenciadas:
la relativa al estudio de las capitulaclones matrimoniales y el régimen
legal supletorio en defecto de pacto.

a) Capitulaciones matrimoniales.—Paraddjicamente, la palabra capi-
tulaciones, tomada por el Derecho catalan del Cédigo civil, es m4is exac-
ta en esta regién que la desighacion tradicional y propia de capitols ma-
trimonials, ya que capiltols (capitulos) indican disposiciones aisladas,
mientras capitulaciéon da idea de una masa compacta de capitulos.

Se hace un analisis minucioso y profundo sobre las mismas en la
parte referente al pacto como fundamento del régimen econdémico-ma-
trimonial, las capltulaciones matrimoniales como unico instrumento del
régimen paccionado, los limites, etc. La parte destinada al examen de
la naturaleza juridica de las capitulaciones matrimoniales y sus dife-
rencias con las reguladas en el Codigo civil constituyen uno de los pila-
res fundamentales del capitulo que comentamos, para concluir en que, a
diferencia del Cédigo civil, no se trata de un contrato, sino de un régimen
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que tiende a la estructuracion de la familia, de un convenio familiar
normativo, plurilateral, accesorio al matrimonio y de indole principal-
mente economica.

Es de resaltar igualmente la parte en que trata del problema de la
irrevocabilidad de las capitulaciones, el equivoco de basar ésta en la
Constitucion A foragitur Fraus y las diferencias con el Coédigo civil.

b) Régimen legal supletorio.—La compilacion establece el de sepa-
racion de bienes.

En ningun momento histérico el régimen tipico catalan es de una
rigida separacion de bienes: la separacion aparece atenuada por la dote
(cuyos frutos estan destinados a levantar las cargas del matrimonio), el
escreir o donacidon del marido a la mujer; por el tantundem, el aizobar y
la soldada. .

La compilacion no ha estado afortunada ni histérica (pues ni el re-
gimen romano ni el histérico cataldn han sido nunca de separacion de
bienes, sino el dotal y de aportaciones proporcionadas) ni dogmatica-
mente (pues al regular minuciosamente las instituciones antes citadas,
el legislador manifiesta implicitamente su preferencia por el régimen
dotal v desea que se constituya la dote, con sus privilegios, v las contra-
donaciones a qué da lugar.

La diferencia entre el régimen de separacion de bienes, que la com-
pilacién define para evitar confusiones con el que establece el Codigo
civil, como pena a los que se casan contra las prohibiciones del articu-
lo 45, y el de este ultimo Cuerpo legal es palpable, y aunque el Codigo
emplee en el articulo 50 las palabras «separacion absoluta» y no diga lo
mismo la compilacion, es mas absoluta ésta, en que la mujer casada. en
virtud de los articulos 7.” y 49, salva las barreras de los articulos 60 y 61
del Codigo civil.

CarituLo II. «De las donaclones y otras disposiciones por razéon de
matrimonio».—Este capitulo peca de falta de homogeneidad: sz habla
de «otras disposiciones por razon de matrimonio» refiriéndose, sin duda,
al articulo 19, ya que todos los demas regulan donaciones; pero dentro
de éstas cabe separar dos grupos perfectamente delimitados:

a) Las donaciones esponsalicias reguladas por los articulos 17 y 18.

b) Un grupo general de donaciones en los restantes articulos, sin
una denominacién individualizadora:

Se seriala el paralelismo entre la compilaciéon y el Codigo civil en su
capitulo II, titulo III, libro IV. que trata «De las donaciones por razoén
de matrimonio», si bien el Cdédigo civil regula en este epigrafe las dona-
ciones entre cényuges, que la compilacién recoge en capitulo separado.

BoRRELL y SOLER sefialan como requisitos de las donaciones por razon
de matrimonio:

a) Que sea anterior a la celebracién del mismo.

b) Que se haga en consideracion a éste.

¢) Que sea realizada en favor de unoc o ambos conyuges.

LavinpE afiade a ellos: Que la donacién no recaiga sobre regalos, obse-
quios y presentes que de costumbre se hacen los futuros contrayentes,

porque entonces seria donacion esponsalicia, regulada en el articulo 17
de la compilacién.

Al estudiar la naturaleza juridica de las donaciones por razén de
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matrimonio se pregunta si tal donacién es condicional, para contestar
que todo depende del concepto que se tenga sobre la condicion. Si nos
atenemos al articulo 1,113 del Cédigo civil, es condicional. pues considera
como condicién a todo suceso futuro o incierto del que depende el cum-
plimiento de una obligacion; sin embargo, si nos atenemos a la doctri-
na, la condicién es elemento accidental anadido al acto o contrato; por
el contrario, en esta clase de donaciones la celebracion del matrimonio
es acto esencial, pudiendo considerarse integrado en la causa a que se
refiere e] parrafo tercero del articulo 1.261.

Pasa después a estudiar los articulos 13 al 16 y los problemas que
de ellos derivan.

En cuanto a las donaciones esponsalicias, DURAN Y Bras las definia como
«la que hace uno de los esposos al otro en contemplacion de su futuro
matrimonio y la que por tal motivo les hacen otras personas».

De esta definicion resaltan dos tipos de donacién:

a) La que hace uno de los futuros cényuges al otro.

b) La que hacen terceros o personas ajenas al matrimonio en favor
de uno o ambos cényuges.

LaALINDE observa que en esta definiciébn conviene resaltar la termino-
logia empleada Habla DurAN Y Bas de esposos en un sentido histérico
y etimolégico, refiriéndose a los que han contraido esponsales, los que
hoy llamamos prometidos; no hay lugar a dudas, pues a continuacién
habla de futuro matrimonio.

La Compilacién recoge esta terminologia de esposos, pero ha restrin-
gido el concepto de donacion esponsalicia antes dado: no se comprende
dentro de ¢l toda donacion que uno de los prometidos haga al otro, sino
solo aquellas que consistan en «los regalos, obsequios o presentes de cos-
tumbre», es decir, lo que tradicionalmente se llama «regalos de boda»;
los que no respondan a estas caracteristicas seran comprendidos entre
las donaciones hechas en contemplacién a un determinado matrimonio,
a las que se refiere el articulo 12.

En las paginas que siguen, al tratar de la supeditacién de la donacién
esponsalicia a la celebracion de]l matrimonio; del pacto como regulador
de las mismas; de la cuantia, etc.; al igual que ocurre en toda la obra,
LALINDE no se conforma con comentar y exponer los problemas que sur-
gen de la regulacién que de ellas hace la Compilacion, sino que penetra
con extraordinaria erudicién en los derechos antiguos, hasta llegar, tras
una evolucion muy precisa en la que no faltan las que CasaLs COLLDE-
carRRERA denomina «viejas vocesy» de FoNTANELLA, RiroLL, PEGUERA. etc., a
las actuales normas para hacernos ver la similitud o la disconformidad
entre el precepto antiguo y el actual, asi como las razones histéricas que
aconsejaron el cambio.

CarituLo IIL.—«De las donaciones entre conyugesy. Merece especial
atencion el contenido de este capitulo, sobre todo en lo que hace refe-
rencia al discutidisimo articulo 20.

Para catalogar las donaciones entre cényuges en la Compilacion, nos
dice que hay que partir de cuatro puntos:

a) Constitucién en el tiempo: Deba tener lugar durante el matrimo-
nio, una donaciéon anterior al mismo seria donacién esponsalicia o por
razén de matrimonio.

b) Lugar de constituciéon: Han de ser hechas fuera de capitulaclo-
nes matrimoniales. La donacion entre conyuges tiene como base la libe-
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ralidad; las hechas en capitulaciones responden a un plan econdémico
de estructuracién de la familia.

¢) Efectividad temporal: Sus efectos han de surtir dentro dei matri-
monio. Una donacion que haya de surtir efectos después de fallecer el
donatario es imposible, y si ha de surtirlos después de la muerte del do-
nante, no seria donacién mnter vivos, sino mortis causa, cuyos efectos
entrarian en el campo sucesorio.

d) Cualificacién de sus efectos: La donacién ha de suponer un enri-
guecimiento para £l donatario y un empobrecimiento para el donante,
aungue reconoce gque este punto no recogido en la Compilaciéon es un
tanto incierto, pero puede ser interesante tenerlo en cuenta para inter-
pretar el articulo 20.

El gran problema de la nulidad de las donaciones entre coényuges
que recoge el citado articulo 20 es uno de los grandes aciertos, a nuestrc
modo de ver, del libro que comentamos. El autor se sumerge practica-
mente en el Derecho romano, canoénico, en el antiguo Derecho catalan,
en el Proyecto de DURAN Y Bas y en los anteriores a la Compilaciéon, para
sacar consecuencias de gran valor interpretativo.

¢Como es posible armonizar la nulidad de la donacién, con su poste-
rior validez, cuando no se ha revocado?

Estudia la jurisprudencia romana y llega a la conclusion que ni
siguiera los juristas clasicos pronunciaron al menos con insistencia y
rotundidez la palabra «nulidad», sino mas bien la de «prohibicién»; aun
en el supuesto de que esa jurisprudencia clasica hubiera tendido a la
absoluta nulidad, no hay duda de que ese supuesto rigor se dulcificé hasta
dar paso a una mera prohibicion reflejada en una posibilidad de libre
revocacion, pero nada mas Si hubo un criterio de nulidad en el antiguo
Derecho romano, éste no paso a la recopilacién justiniana.

En consecuencia, fue totalmente correcta la posiciéon seguida por Bo-
RRELL y BROCA, y que sigui¢ el proyecto anterior a la Compilacidén frente
a ésta, que se pronuncio por no mencionar la nulidad, sino establecer
la revocahilidad por parte del donante.

Fue la Comision de Justicia de tas Cortes la que establecio la null-
dad, justificandolo como un acatamiento al Derecho romano, aun reco-
nociendo que se daria la extrana figura de una nulidad convalidable por
silencio.

La presuncién muciane.—En Roma, la mayor parte de los bienes de
la mujer tienen la condicién de dotales, los cuales no administraba;
carecen de importancia los extradotales y entre ellos los parafernales,
que consistian por lo general en objetos de uso. Por tanto, si la mujer
adguiere, lo hara con dinero ajeno: del marido, pariente o extrano; cuan-
do la adquisicion sea con dinero que no pertenezca al marido, arroja
sobre 1a mujer una sombra de infidelidad, y ello indujo al jurista QuiNTO
Mucio ScaevoLa a sentar que cuando se duda sobre el modo en gue adqui-
ri6o la mujer, lo mas honesto es que se presuma que lo adquirio del
marido o de aquel bajo cuya potestad estuviere, para evitar la sospecha
d2 adquisicién torpe, presuncion que recibio el nombre de «Mucianas.

El Cédigo civil no la recoge, pues se muestra interesado en favorecer
los gananciales (art. 1.407).

La citada presuncién tiene interés en los regimenes de separacion
de bienes.

La Compilacién la recoge, pero cambiando su sentido; cuando la
mujer romana estaba al amparo de sospecha de adquisicion torpe, la
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presuncién no actuaba, era una disposicion beneficiosa para la mujer;
en la Compilacion beneficia al marido y, ademas, introduce como nove-
dad una doble presuncion, que opera primero en la adquisicion, y si
ésta se justifica, en el precio.

Reconoce los problemas que el articulo 23 puede plantear en la prac-
lica, sobre todo al remitirse al articulo 10 y siguientes, que establecen
con posibilidad de convalidacién la nulidad de las donaciones entre con-
yuges y, sobre todo, la dificil aplicacion del articulo 22.

CaprituLo IV.—«De la limitacién de las donaciones por segundas nup-
cias y del ano de lutos.

Comienza el examen del articulo 24 haciendo unas consideraciones
sobre el fundamento moral y juridico en las épocas antiguas de la pre-
vencién contra las segundas y ulteriores nupcias; penetra en el Derecho
romano y canonico, y dentro del primero,_ en las Leyes «Foeminaes y
la «Hac Edictali>, la primera de las cuales pasa a las Costumbres de
Tortosa, y posteriormente, con la recepcidén, toma el Derecho catalan
la «Hac Edictali», ambas de gran influencia en el actual articulo 24, que
aparecs conectado con una especie de incapacidad sucesoria al articu-
lo 253

Se trata de una prohibicién que no origina nulidad ni anulabilidad,
sino una revocacion en cuanto al exceso. Como tal revocacion no opera
ipso iure, sino a instancia de parte interesada, siendo susceptlble de
prescripeldn sanatoria que comienza a contarse desde el fallecimiento
dz] binubo donante, pues hasta entonces como donacion entre coényuges
seria nula, convalidandose cuando muere el donante sin arrepentirse
ni revocarla.

Pasa después a tratar determinados problemas gque pueden plan-
tearse, como las personas sobre las gue recae la prohibicién. beneficia-
rios de la prohibicién, donaciones afectas por la misma, excepciones a
la prohibicion, ete.

Al tratar de ano de luto y comentar el articulo 25, como era nece-
sario. se refiere a la inquietud de la literatura juridica catalana ante
la débil posicion que en este Derecho tiene la viuda pobre, sobre todo
si se la compara con la viudedad foral aragonesa e incluso con el Céo-
digo civil.

Es interesantisima la evolucidén nistorica que sobre este tema realiza
partiendo del Usalge Vidua, que permitia a la viuda, en tanto permane-
ciese en las propiedades del marido, cumpliese sus deberes maternales y
respetase la memoria del marido, poseer y usufructuar todos los bienes
de éste, por lo que nada tenia que envidiar a la viudedad aragonesa. Si-
gue con la Constitucion «Hac Nostra», que limité extraordinariamente
los antiguos derechos de la viuda.

A su juicio, la Constitucion «Hac Nostra» no derogé el Usatge Vidua,
como sostienen muchos historiadores, sino que ambas instituciones eran
compatibles; no obstante, el Usatge no fue utilizado por el movimiento
compilador, que creyé que su utilizacion implicaria un restablecimiento
del mismo y no un mantenimiento: recogiendo, pues, esencialmente ¢n
el articulo 25, si bien con algunas diferencias, el espiritu de la «Hac Nos-
tras, configurando el beneficio como un derecho de alimentos. a diferen-
cia del Usalge, en gue no eran unos meros alimentos, sino el disfrute
total del patrimonio del marido, sujeto a una permanencia y al cum-
plimiento de unos deberes.

En los capitulos VII, VIII y IX recoge, slguiendo el orden de la Com-
pilacion, instituciones tiplecas catalanas cuales son: el aixobar, el caba-
latge, el escreir y el tantundem.
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Se trata, nos dice, de terminos vulgares que proceden del pueblo y
que terminan por imponerse en el ienguaje de los juristas. Algunas de
ellas es discutible que la Compiacion las haya recogido, al ser institu-
ciones muy limitadas en el espacio y es de suponer que cada dia en ma-
yor desuso: pero hay que atribuirlo a] deseo de los compiladores de
salvar el mayor numero posible de instituciones catalanas, unido quiza
a que no se haya podido arbitrar alguna formula que hubiera permitido
el uso de las mismas sin necesidad de llegar a una regulacién de ellas.

LaLIiNDE las perfila perfectamente partiendo de sueetimologia, exten-
sion geografica, origen, evolucion, ete.. para terminar con su actual re-
gulacion por los preceptos de la vigente Compilacidn.

En resumen, y con ello terminamos, se trata de una obra de suma
importancia para el conocimiento de la Compilacion catalana, tan huér-
fana hasta el presente de comentaristas en la parte referente al régimen
economico-matrimonial; obra de un historiador juridico nato que nos
muestra los eslabones de la cadena juridico-historica de las distintas
instituciones hasta llegar al actual Derecho vigente.

FERNANDO PLANELLES CHAPULI,
Notario.

LISERRE, Anionto: Formalismo negoziale e testamento. Milano, 1966.

El autor trata de descubr:r en su investigacion las razones que indu-
cen al legislador a exigir para la perfecciéon juridica del testamento el
sometimiento a un rigido formalismo. Cirecunscribe la materia de estudio
a ia fijacion de las funciones de las formas tipicas del testamento, con-
sideradas cada una en su conjunto, cxcluyéndose del contenido del tra-
bajo cualquler preocupacion dirigida a un examen’ analitico de la ratio
de las singulares y multiples formalidades que constituyen las compo-
nentes peculiares de aquéllas

E! tema elegido—senala el autor—ofrece interés, si bien se le ha de-
dicado hasta ahora escasa atencion, como escasa ha sido también la de-
dicada a los’ problemas del formalismo, cuyo estudio estd todavia en-
vuelto en formulaciones genéricas e insatisfactorias. Todo ello explica
que primeramente haya que fijar las referencias de caracter general, es-
tableciendo la determinacién conceptual de la categoria del negocio for-
mal v la funciéon de la forma en cl negocio; de este modo, dada la
relacion de género a especie, existente entre esta problematica y la re-
lativa al formalismo testamentario, se nlantea debidamente 2l estudio de
esta ultima cuestion

Serialados los objetivos de! estudin, empieza cl autor analizando el
significado del formalismo en e¢] D2recho romano. Al respecto pone de
manifiesto cémo, por lo menos en el periodo arcaico, los romanos no con-
cibleron una categoria formal que estuviera separada del contenido del
acto, ya que las formas legales no tenian cardcter genérico, sino que
eran taxativamente determinadas cada una para un determinado tipo
de negocio, siendo, en consecuencia, diversas entre si—dice, siguiendo a
BETTI—, segun el tipo a que eran destinadas.

La Pandectistica lleva consigo la primera formulacion de la categoria
dogmatica de la «formas como vehiculo que transporta a la voluntad
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negocial, como elemento revelador del contenldo negocial. Tal conside-
racién de la forma ha determinado !a creencia erronea de que la misma
aparece siempre ordenada en funcién del contenido, lo cual—piensa el
autor—, aunque fuese exacto, no agotaria la problemadtica, nues la esti-
macion del acto juridico como referido a la vida de relacion revela que
la forma va ulteriormente estudiada como elemento necesariamente or-
denado a satisfacer la exigencia, connatural al acto juridico. de ser reco-
nocible como tal por los consociados.

Actualmente cabe afirmar la existencia de una direccion doctrinal
gue, rifirténdose al negocio juridico, ucentua el momento social resopecto
del individual, atribuyendo, en consecuencia, a la forma una funcién de
reconocibilidad objetiva de la reglamentacion perseguida con el acto.
sukrayando la incongruencia de concebir un tipo de negocio que no s€a
formal en e] sentido de socialmente apreciable. De esta manera, mien-
tras se afirma la exigencia imprescindible de gue la forma resulte ade-
cuada para hacer reconocible el acto en el ambiente que va a operar, se
subraya que el Ordenamiento, por regla general, no sustrae a la dispo-
nibilidad de los privados la eleccion del tipo de formalismo mas ade-
cuado a la satisfaccion de tal finalidad, configurandose asi el principio
de «libertad de forma» e individualizdndose la categoria de negoclos
para los cuales la ley prescribe la forma bajo pena de nulidad como
aguellos de forma vinculada.

Recuerda el autor que la doctrina ha individualizado como momen-
tos de la estructura de la declaracién el de la formulacién—o elabora-
c:on de un texto idoneo a exprimir un «querers—y el de la emisién, es
decir. 1a actividad dirigida a atribuir a aquella féormula valor de norma
juridica relevante. El formalismo reialivo al procedimiento de emisién
esta ordenado a que el acto sea reconocido como juridico en el ambiente
en que estd destinado a operar, lo cual no significa gue todas las de-
claraclones negociales sean de forma vinculada en su emision, sino que
a cada manifestacion del poder de autonomia de los privados no puede
faltar una forma relativa al «iters» de su devenir operativo. Tales razo-
namientos no tienen valor para las formalidades que se refieren al texto
de la declaracion negocial, pues éstas, estando dirigidas a garantizar la
univocidad del acto, resultan superfluas en los casos en que el legisla-
dor no ha querido hacer jugar tal garantia De todo ello concluye gue
cs posible individualizar la categoria del negocio formal en sentido es-
tricto (o a forma wvinculada), como aquella comprensiva de las reglas
negociales respecto a las cuales el lagislador prescribe procedimientos
Lipificados de estatuicién o bien dispor:z requisitos de nccesaria obser-
vancia relalivos al texto.

En el segundo capitulo se trata de las funciones que se pretenden
llenar con el formalismo. A este respecto se hace referencia, en primer
lugar, a la opinién doctrinal que estima que la forma ad substantiam
¢2 impon: en interés de las partes, por razones de seguridad en la se-
riedad de sus declaraciones, para facllitar la prueba o por intereses
fiscales. Respecto de la finalidad de tacilitar la prueba y la relativa a
los Intereses fiscales, se tiene en cuenta que se tratan también de satis-
facar con otros numerosos medios y no sélo a través del formalismo. En
cuanto a la seguridad de las declaraciones de las partes, se pone de
manificsto que no es tanto ésta como la autenticldad uno de los fines
d=2 la forma. A la luz de estas consideraciones se¢ concluye afirmando
que los fines tenidos en cuenta normalmente por el Ordenamiento al
regular la forma ad substantiam son i0s siguizntes: a) asegurar la uni-
vocidad (en relacién a la naturaleza, al momento d2 la conclusion y al
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contenido del acto, b) garantizar la seriedad de las declaraciones de las
partes.

No obstante, el autor afirma que el problema no es tanto el de sena-
lar, partiendo de una consideracion abstracta de los fines perseguidos
con el formalismo, cual de ellos sea el mias importante o mejor garan-
tizado, sino el de fijar, considerando que existen diversos tipos de for-
malismo, en qué medida cada uno de ellos se revela adecuado para ase-
gurar finalidades especificas Tal aserto encuentra una ulterior justifica-
cién cuando senala que en tema de formalismo la produccion de un
mismo efecto puede perseguirse mediante el recurso a forma diversas,
asi como la vroduccién de efectos diversos puede asegurarse mediante el
recurso al mismo medio.

Termina este segundo capitulo seflalando que la determinacién de la
categoria del negocio formal no sirve como punto de referencia de una
serie de problemas gque sean propios de la misma. Esto hace que la ma-
terin no sea susceptible de un tratamiento unitario y que cualgu.2r
investigacion sobre el formalismo deba fijar primeramente los confines
precisos de su ambito, poniendo como objeto de la propia valoraciéon no
el negocio formal como categoria abstracta, sino un singular acto ne-
gocial solemne.

En el capitulo tercero se enfrenta con el problema del formalismo
testamentario, tratando en primer lugar de encontrar la justificacion
de! mismo. Al respecto, examina la tesis que considera que la justifica-
cion se encuentra en la proteccion de los herederos legitimos. en cuanto
que para la validez del testamento se requiere la observancia de pres-
cripciones formales particularmente iigidas, con el fin de asegurar la
univocidad y seriedad de las declaracionss, precisamente en ccnsidera-
cion al hecho de que el testamento puede incidir sobre el interés de los
hercderos legitimos considerado merecedor de especial tutela. E] autor
no estima aceptable tal argumentacién, por considerar que se funda en
la preeminencia del valor de la sucesion legitima sobre la testamen:aria,
preeminencia que no es real, ya que ia referencia a la persona del difunto
y a su mundoc de afectos asume un gran relieve en la eleccion legisla-
tiva de los destinatarios de la vocacion erx lege. De lo’cual resulta que
el interés del de cuius—valorado por las normas de la sucesion abintes-
tato dasde una perspectiva tipica y abstracta—viene a asumir en la
suces:On testamentaria una concrecion e individualidad que justiican
ampliamente el principio por el cual, en presencia de una disposicién
testamentaria, las normas de la sucesion legitima devienen inaplicables
en todo o en parte. De todo ello concluye que si la consideracién de la
persona del de cuius constituye la justificacién wtima de la actual or.en-
tacion legislativa en tema de sucesion abintestato, es insostenible la tesis
segun la cual a esta ultima se le reconoceria una prevalencia de valor
sobre la misma sucesidn testamentaria.

Otro camino para encontrar la justificacion del formalismo testamen-
tario parece que podria encontrarse en la comparacion con las razones
aque justifican el contractual. Respecio del ultimo se ha afirmado que
ha sido establecido por el legislador en relacion con el contenido del
contrato solemne. pues la necesidad de la forma se acompana a la regla-
mentacion privada de cuestiones sobre inmuebles o bien resulta esta-
tlecida en funcion de disposiciones particulares. El autor observa, sin
embargo, que el mismo razonamiento no sirve para explicar el forma-
lismo testamentario, va que en este supuesto la exigencia de los requi-
sitos de forma no la limita el legislador a la-hipotesis de que el testa-
mento contenga disposiciones de un cierto caracter. De tal manera es
as1, que la forma es necesaria aunque la masa hereditaria se componga
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s6lo de bienes muebles o créditos, o cuando el testamento se rofiera a
una herencia darnosa, ete.

Dado que las tesis anteriores no explican las razones del formalismo
testamentario, estima el autor que el intento de clarificacién debe par-
tir de un examen atento de la disciplina del formalismo testamentario
individualizando las caracteristicas peculiares. Siguiendo esta nueva
orientacion, trata las cuestiones que a continuacidén se exponen.

En primer lugar, pone de relieve el hecho de que el legislador, en
materia testamentaria, ha dispuesto una pluralidad de formas hetero-
géneas entre si y todas idéneas para atribuir igual relevancia juridica
a las declaraciones del testador. El segundo aspecto peculiar del forma-
lismo testamentario estriba en la previsién de la forma olografa. Forma
esta ultima que, lejos de contraponerse a la genérica forma documental
de la escritura privada, se especifica respecto de 1a misma en la medida
en gque el legislador trata de asegurar mediante su establecimiento los
dos efectos siguientes: a) Garantizar la correspondencia del contemdo
dei documento con el de la declaracion; b) Tutela de la autenticidad de
la ultima. La otra caracteristica peculiar del formalismo testamentario
la encuentra el autor en el hecho de que la observancia de una forma
para la relevancia juridica de las declaraciones del testador debe armo-
nizarse con el principio contenido en el articulo 590 del Cdédigo italiano,
que consiente la llamada recuperabilidad post mortem de un testamento
invalido. A este respecto sefiala las diferencias entre formalismo testa-
mentario y contractual, ya que en relacién con el primero la inobser-
vancia de la forma no determina la total irrelevancia de la declaracién
en el plano juridico, puesto que los interesados pueden confirmar o €je-
cutar un testamento invalido, mientras que en materia contractual no
vale el mismo principio, ya que el defecto de forma exigido ad substan-
tiam no es susceptible de sanatoria mediante confirmacion o ejecucion
de las declaraciones.

Analizando la definicién misma del testamento, llega a la conclu-
sion de que sélo la caracteristica de acto mortis causa y su naturaleza
de hetero-reglamento pueden asegurar una mejor comprension del ne-
gocio testamentario y de su formalismo. La caracteristica de acto mortis
causa deviene aqui interesante en cuanto que, referida al testamento,
pone de relieve su caracter de iultimo mensaje del de cuius, 1o cual es
indice de la particular gravedad del acto y de las razones que justifican
su amplia y minuciosa disciplina. De otra parte, la gravedad del acto
testamentario se pone de relieve también en su caracter de hetero-regla-
mento; es decir, en el hecho de que implica siempre la estatuicion de
reglas de conducta para los supérstites. Todo ello sirve para justificar
la minuciosa normativa prevista por el legislador en materia testa-
mentaria y en particular la prescripcién de una pluralidad de formas
idéneas para asegurar, dentro de la variedad de flnes mediante ellas
perseguidos, un efecto minimo comun a todas: la garantia de la exis-
tencia de una voluntad que deba valer post mortem.

El ultimo capitulo se refiere a la cuestién de la prueba del negocio
solemne y en particular a la reconstruccion del testamento destruido o
desaparecido. Problemas éstos que se analizan con minuciosidad a la
luz del Derecho positivo italiano.

La obra en conjunto es meritoria. aunque se desarrolla con una exce-
siva abstraceldon que, en ocastones, parece que ha significado un obstéculo
gue ¢l autor no ha conseguido vencer para formular su pensamiento con
la claridad que hublera sido de desear.

0. V. TORRALBA SORIANO.



LIBROS 1153

CHico ORrTIZ, José Maria, y BoNILLA ENcCINA, Juan Francisco: Apun-
ies de Derecho inmobiliario registral, Tomo II. Madrid, 1968.

La publicacion de este segundo volumen cierra la obra que ya hemos
comentado en otro numero de esta Revista. Se trata de un tomo similar
al primero en su forma externa de presentacién, diferenciandose del
mismo en el numero de paginas, algunas mas en éste, y en la materia
que en el mismo se contiene,

En un examen un tanto esquematico del contenido, podriamos escin-
d:r la materia en estos puntos concrefos:

a) Inscripciones especiales.

Comprende los capitulos 48 a 53. En ellos se afronta el problema de
la inscripeion y efectos de las sustituciones fideicomisarias y las cues-
tiones juridico-registrales que el derecho de usufructo ofrece. Dentro de
la materia de los contratos sucesorios y las capitulaciones matrimoniales
se estudia con gran detenimiento su reflejo en el Derecho comun y en
el foral, especialmente en Cataluiia. Las inscripciones de los bienes de
los ausentes y la de las resoluciones judiciales que afectan a la capacidad
juridica de la persona son expuestas bajo 1as ideas de la mas reciente
doctrina. .

Comentario especial merece todo lo que los autores nos ofrecen en el
campo de la mujer casada, las inscripciones de las adquisiciones, de los
actos dispositivos y de los demas actos que pueden plantear problemas
de técnica registral. Los autores recogen la mas reciente doctrina y
combaten parte de la tesis sustentada por SaNz en sus comentarios a
los articulos 95 y 96 del Reglamento Hipotecario. Por una sola vez, los
autores discrepan en su unificada opiniéon y al afrontar el problema del
consentimiento de la mujer, Caico considera que se trata de un «negocio
de perfeccionamiento», mientras que BonirLra se adhiere a la tesis que
considera que el marido es el que ostenta el poder de disposicion, limi-
tado por el consentimiento de la mujer.

En capitulos especiales se estudian las menciones y sus diferencias
con otras figuras que pueden plantear ciertos problemas; también en
forma especial se afronta el tema de la extincidon de asientos de ins-
cripcién y sus causas.

b) Anotaciones preventivas.

Del ultimo capitulo apuntado hasta el 62 se destina a esta materia.
En ellos se advierte el gran esfuerzo que los autores han realizado para
redondear este punto. Recogen las sugerencias de Diez Picazo y de VI-
LLARES Pjco en torno a la figura, afiaden diversas resoluciones de la Di-
reccion General de los Registros y siguen manteniendo, ahora con ma-
yores argumentos, que la anotacion preventiva de embargo no tiene
caracter constitutivo.

¢) Notas marginales y cancelaciones.

Comprenden estas dos cuestiones hasta el capitulo 66, con e] cual el
vigente programa de oposiciones a Registros de la Propledad clerra la

19
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segunda parte del mismo. Recogen diversas notas marginales de actua-
lidad y en materia de cancelacion afrontan el estudio critico de Diez
Picazo sobre el negocio cancelatorio y la causa de la cancelacién, base
de una reciente conferencia de este autor. Ni que decir tiene que tam-
bién se estudia el problema de la cancelacién de las hipotecas de carac-
ter ganancial y otros puntos muy sugestivos. En e] estudio de la inexac-
titud se mejora enormemente esta version con relacién a la anterior
edicién, aportando estudios y trabajos de gran interés.

d) Hipotecas voluntarias y legales, asi como mobiliarias.

Esfa parte, la mas extensa de la obra, llega hasta el capitulo 92. Qui-
z4 esta parte en la anterior ediclén estaba hecha por los autores con una
prisa forzada por una serie de circunstancias. Ahora ha sido cuidada
muchisimo mas y, por ello, aparte de numerosas aportaciones en los di-
ferentes capitulos destinados al concepto de hipoteca, a las cosas que
se pueden hipotecar, a la extension objetiva, la determinacion, la capaci-
dad para su constitucion, se estudia la hipoteca de amortizacion y la
en garantia de letras de cambio, asi como los reflejos de la nueva Ley
de Emisiéon de obligaciones.

En materia de hipotecas legales se estudia con mucho detenimiento y
en forma original la hipoteca por bienes reservables y se aclara la pre-
ferencia gue el Estado ostenta frente a otros créditos. En materia de
procedimientos y extincion de hipotecas se agregan clertos puntos de
interés (repercusion en la ejecucién de hipotecas con cldusulas de valor,
existencla o cancelaciéon de gravimenes anteriores o posteriores a la hi-
poteca, problemas de cancelacion cuando la socledad ganancial esta
disuelta, etc.). En forma muy plausible se estudia todo lo referente a la
hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento, recogiendo practica-
mente toda la doctrina hasta ahora conocida.

e) Parte orgdnica.

Obligados los autores por el vigente cuestionario de oposiciones a
Registros, destinan los capitulos 93 al 101 al estudio de los Registros de
la Propiedad en su aspecto de Oficina y la expedic:én de certificaciones
registrales También se destinan ciertos capitulos a la Diraceion General,
al Colegio Nacional de Registradores y su Mutualidad, para terminar con
los problemas de responsabilidad y dotacion. v

A pesar de ser esta parte excesivamente arida, ha sido tratada por
los autores con una sistematica adecuada que la hace facilmente com-
prensible S2 recogen en ella las ultimas novedades legislativas, que-
dando actualizada la materia, y se construye con gran acierto una teoria
de la responsabilldad registral.

La obra viene completada sigulendo los pasos de la primera edicion.
con cinco capitulos destinados a un estudio del Registro Mercantil y de
su funcionamiento. Se trata de breves pinceladas que bastan, sin em-
bargo, para dar una idea de la legislaciéon especial sobre este punto. Al
titular los autores su obra como «Derecho inmobiliarios han guedado
limitados para exponer la legislacién del Registro de venta de bienes
muebles a plazos.

Se acompafia un indice bibliografico mucho mas extenso y de actua-
lidad que el que contenia la primera edicién. Es el testimonio claro de
las fuentes que han servido a los autores para documentarse. Dos indices
generales permiten el manejo al que no esté famillarizado con €l cues-

r:
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tionario que ha servido de base para los correspondientes sumarios. Uno
de los 1ndices es alfabético de las materias empleadas y el otro es su-
marial, muy detallado.

Estimamos que la obra es un nuevo acierto que sigue prestigiando a
los autores. La finalidad que con ella han perseguldo continua estando
vigente: forma al no iniciado, ayuda como elemento de trabajo al estu-
dioso y sirve de texto al sufrido opositor.

RamON G. SANCHEZ DE FRUTOS,
Notario.

Roca SASTRE, Ramon Maria: Derecho Hipotecario, 6.2 edicién, to-
mos I y II. Bosch. Barcelona, 1968.

Uno de los mejores elogios que la fabulosa obra de Roca ha recibido
proviene de otro gran maestro dg esta singular rama del Derecho, don
JERONIMO GONZALEZ. La cita la hago a través de una de las mdas ponde-
radas paginas que sobre la figura sefiera de Roca se han escrito: de la
contestacion que hizo NUNEz LAGOs a] discurso de ingreso en la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion. De la primera edicién de la
obra de Roca, que «modestamente se llamé Instituciones de Derecho hi-
potecarios, decia don JErRONIMO que era un verdadero curso de Derecho
inmobiliario.

El germen de esta obra, apunta NUSEz Lacgos, hay que encontrarlo en
aquel cursillo que dio Roca en la Universidad de Barcelona durante el
curso siguiente a su licenciatura. Aquellos apuntes se fueron transfor-
mando y hasta el presente, con sucesivos retoques y ampliaciones, han
salido a la luz cinco ediciones, con cuatro voluminosos tomaos, para honesto
deleite de opositores. La obra de Roca SasTRE en materia hipotecaria
tuvo una significacion analoga a la de Castin en Derecho civil. Cancel6
una etapa en la preparaciéon de la juventud, especialmente de los opo-
sitores, y comenzé otra. Elevd el nivel y la calidad de los estudios hipote-
carios y los incorporé al seéno y la técnica del Derecho eivil

La obra en este momento alcanza la sexta edicidn. Conserva sus cua-
tro volumenes, aunque el cuarto se ha dividido en dos. Se ajusta al vi-
gente programa de Notarias, y al haber sufrido éste nueva redaccion en
€] afio 1964, ha obligado al autor a un retoque de materias, simplifica-
ciones de algunos puntos y estudio mas amplio en otros. Estructural-
mente la obra también ha exigido ciertas alteraciones que a lo largo de
esta recension iremos viendo.

En la advertencia previa que el autor estampa al comienzo de su pri-
mer tomo concluye con esta frase: «Espero que serda apreciado debida-
mente el esfuerzo que esta nueva edicién significa.» Y al terminar de
leer esta llamada de atencién a efectos de valorar un esfuerzo, no puedo
por menos de recordar algo que no hace poco me contaron en un des-
pacho del Ministerio de Justicia: Roca habia esecrito su -monumental
tratado en muchas noches de insomnio, robdndole horas al suefio. La
valoracion del esfuerzo sube de tono conociendo esta intimidad.. Al llegar
a este punto es necesario decir también que Roca conoce cémo su- obra
ha guitado muchas horas de suefio a una juventud que pensaba en un
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triunfo de oposiciones muy dificiles. NUONez LaGos lo explica con mejores
palabras al decir que los valores pedagoégicos de la obra se resumen en
su larga permanencia como texto obligado para la preparacion de opo-
sitores a Notarias y a Registros. Durante tres lustros, promocion tras
promocion, lo mismo los venturosos que obtuvieron plaza que los innu-
meros que se quedaron entre las zarzas del camino, consumieron afios
enteros de divina juventud acodados en sus mesas frente a las paginas
macizas de Roca SASTRE.

Al valorar este esfuerzo quiero apuntar una idea que parece haber
sido la que ha presidido la nueva presentaciéon de esta sexta edicion.
A lo que NUNEZ Lacos le parecia la obra en su quinta edicion, esto es,
obra de consulta y de reeducacion de hipotecaristas adultos, se me
antoja que hay que anadir actualmente un propdsito de claridad. Creo
que la obra es mucho mas clara que sus hermanas mayores. ROCA SASTRE,
en esta su sexta edicién, ha querldo aceptar aquella genial idea de Or-
TEGA Y GASSET. El escritor, decia nuestro ilustre pensador, debe tener
como minimo la deferencia hacia el publico para guien escribe de ha-
cerlo con claridad. Roca, desde sus noches de insomnio ha puesto clari-
dades diurnas en su lmpresionante tratado.

Como el motivo de esta recensiéon es exponer brevemente el conte-
nido de la obra, dividiremos la materia en una serie de apartados,
haciendo preceder a los mismos la clasica seccion bibliogréafica.

A) DBIBLIOGRAFiaA.

Roca SasTRE ha seguido siempre dos sistemas en orden a este punto.
Al comienzo de la obra presenta un indice bibliografico de diversas
obras aconsejables para el estudio del Derecho Hipotecario Al pie de
pagina se recoge, de otra parte, el resto de la bibliografia que el autor
utiliza. Por lo que se refiere al indice bibliografico, son de notar ciertas
variaciones en el mismo. Refiriéndonos a la edicién de 1945, vemos que
de cuarenta y cinco autores se ha llegado a sesenta y cuatro. Se ha
prescindido de obras como la de Diaz MORENO y Se han agregado mu-
<chas de actualidad, como las de Corrapo, CoviELLO, LacrUZ, MaRIN PEREZ,
PugLIATTI, LA RICa, SAVATIER, SaANZ, VaLLET, etc. Las posibles omisiones
se salvan comparando la aclaracién gue se hacia en la edicion de 1945
(obras principales para la introduccién al estudio del Derecho Hipote-
cario) con la actual de 1968 (obras varias para €l estudio del Derecho
Hipotecario).

Las notas a pie de pagina recogen sustancialmente los numerosos
trabajos que sobre la materia hipotecaria se publican en las principales
Revistas espafiolas. Aparte de estas citas se reunen en dichas notas a
muchos-autores, espanoles y extranjeros, con sus obras correspondientes.
Se hace muy dificil precisar su numero y el momento en que toda esta
bibliografia se cierra, quiza afios 1965 y 1966.

B) CONCEPTOS Y EVOLUCIONES HISTORICAS,

En este punto ofrecemos aquellos temas que contienen el concevto
del Derecho inmobiliario, el Registro de la Propledad, la evolucién de
la publecidad en materia inmobiliaria y las distintas fases que ha atra-
vesado nuestra legislacion hipotecaria.

. En su aspecto interno o de fondo poco se recoge como novedad en
materia de conceptos. Se barajan los de Derecho inmobiliario e hi-
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potecario, y se sigue sosteniendo que el Derecho inmobiliario registral
no es mas que un desenvolvimiento de un grupo de preceptos del De-
recho civil, El nuevo programa de oposiciones obliga al autor a re-
coger la evolucion histérica o los antecedentes del Registro de la Pro-
piedad.

Al afrontar la materia de la publicidad se notan grandes diferencias
respecto a la edicién que hémos tomado como base. Bajo las tres posi-
bles manifestaciones que puede tener la misma, esto es, la de tipo infor-
mativo, protector y de tipo constitutivo, desarrolla la materia con noto-
ria influencia de la obra de PucLiaTt: (La trascrizioni). Se han limado
explicaciones de ciertas figuras desde el punto de vista civil y se redon-
dea el tema con el estudio de las deficiencias de la legislacién anterior
a la primitiva Ley Hipotecaria de 1861.

Al hacer el examen de la Ley de 1861 rechaza las tesis de JERONIMO
GonzALEZ, DE Casso y Sanz sobre la pretendida inspiracién germdnica
de la misma, asi como la de NUNEZ Lacos, que afirma haber instaurado
dicha Ley un Registro de titulos documentales. En el mismo tema se
afronta el estudio de la Ley de 1909 y las posteriores modificaciones
que la Ley sufrié hasta llegar a la vigente.

Con una sistematica muy adecuada se enfoca la Ley vigente de 1946,
de la cual se dice que en cuanto proclama y refuerza la legitimacion
registral y amplia y consolida la fe publica del Registro, hace situar
francamente nuestra legislacion hipotecaria en la orbita de los sistemas
inmobiliarios registrales de tipo aleman, si bien no en toda su pureza,
sino con las moderaciones, temperamentos y particularidades que al
adoptar ambos criterios o principios ha impuesto la prudencia del legis-
lador espafol, quien les atribuyd cierta impronta autéctona. También
se estudia el Reglamento Hipotecario y se cierra la legislacién modifi-
cativa de ambos textos, Ley y Reglamento, en el ano 1962, aunque luego
en otros temas se recoja legislacién mas reciente.

C) SISTEMAS HIPOTECARIOS.

Al tratar de los sistemas de ordenacién de la propiedad inmueble
estudia con detenimiento no so6lo la importancia de los diferentes siste-
mas hipotecarias, sino su clasificacion y orientacion actual. En la cla-
sificacion se ajusta a una doble distincion: la que atiende a los efectos
y la que recoge otros criterios (en orden al principio de Insecripeion,
finca, publicidad extrarregistral, actos registrales, principio de tracto y
funcién calificadora).

En el examen del sistema francés mantiene su cldslca sistematica
y tiene muy en cuenta el importante trabajo de MaNuEL PxRa, que
estudia las nuevas reformas introducidas en dicho sistema. También
juega con la misma sistemitica cuando va profundizando en 10s demas
sistemas: el alemdn, suizo, australiano y el de las nuevas provincias
espanolas de Africa. En estos ultimos sistemas se tiene presente el tra-
bajo de Casapo PaLLARES para Australia y el de MENENDEZ HERNANDEZ
para Guinea.

D) PRINCIPIOS HIPOTECARIOS.
Sobre la base de su ya tradicional definicién de los principios afronta

el problema de su valor, defendiendo el mismo tanto desde el punto de
vista teérico como el practico. Sujetdndose luego al cuestionario va exa-
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minando los que el mismo le impone y que aqui destacamos separa-
damente:

a) Principio de inscripcion.

Contra la opinion de que no debe hablarse del principio de inscrip-
ci6n, sefiala el autor como su examen permite abordar los tres grandes
problemas con €] relacionados: el valor que ostenta en nuestro sistema,
si ha sustituido o no a la tradlcion, y el problema de su voluntariedad.
Examina y construye los conceptos de inscripciones constitutivas y de-
clarativas y su reflejo en el Derecho espanol. Anticipa su opinién de
que la inscripcién en materia de hipotecas debe ser incluida dentro de
las constitutivas y luego estudia otra serle de supuestos, poniendo un
s:igno de interrogacion en lo que respecta a las anotaciones préventivas
de embargo, las cuales para el autor han sido slempre constitutivas.
También se examina la inscripcion convalidante, el problema de la ins-
cripeién y la tradicidon con el impresionante abanico de opiniones doc-
trinales sobre el asunto. Su opiniéon es la de siempre mantenida: para
verificar una inseripcién es preciso que el contrato haya sido seguido
de la tradicion, aunque avanza un posible sistema dentro del derecho
contsituyente (a base de una férmula documental del acuerdo real
transmisivo y causal). Culmina el examen de este principlo con las
clases de inscripcidén necesaria y voluntaria y el partlcular punto de la
inscripcion estimulada del articulo 313 de la Ley.

b) Principio de publicidad.

A cinco reduce las direcciones en que se manifiesta este principio
(como instrumento protector de terceros, de afeccidon a lo inscrito, de
cognoscibilidad legal, de informacién y de valor constitutivo), para luego
centrar lo que llama publicidad material en las tres primeras y en la
ultima de las direcciones apuntadas. En el aspecto formal del prin-
cipio se examinan las manifestaciones, 1a nota simple informativa y las
certificaciones registrales, sus clases y modos de expedirlas, asi como
su valor,

¢) Principio de legitimacion.

Siguiendo su clasica tesis sitlia este principio dentro de lo que él
denomina: principio de exactitud del contenido del Registro. Hace un
examen comparativo de la protecciéon registral dentro de los principales
sistemas hipotecarios y la proyeccion del principlo en el sistema espa-
nol, su formulacién actual, su evolucién histérica y las dos principales
consecuenctas sustantivas del mismo: la presuncién de veracidad y la
presuncién posesoria.

La presuncién de veracidad de los asientos (quede bien patente que
no se afronta el problema de la integridad) comprende la existencia, la
extensién, la titularidad, causa juridica de la mutacién y ejerciclo de
los derechos reales inmobiliarios, debidamente registrados y sin cons-
tancia de contradiccion registral a todos los efectos legales. En materia
de presuncléon posesoria slgue manteniendo la teoria de que la misma
se reflere a la posesiéon efectiva o de hecho, rechazando las tesis de Sanz,
MarTiNEZ CORBALAN y LAcrRUZ BERDEJO. Se estudia, relaclonado con el
problema, la discusion doctrinal del poder de disposicion.
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En el aspecto proces. del principio se recogen las consecuencias de
la dispensa de la prueba, el desahucio por precario, el sobreseimiento
del apremio y el procedimento especial de ejecucion del articulo 41 de
ia Ley Hipotecaria, en el cual su exposicién, problemas y doctrina ma-
nejada, puede considerarse como exhaustivo.

Obligado por la programacién a que se sujeta expone el ejercicio de
las acciones contradictorias del dominio y derechos reales inscritos, esto
es, €l parrafo segundo de] articulo 38 de la Ley Hipotecaria.

d) Principio de fe publica regisiral.

Formula el principio y ataca la tesis de NUNEz Lacos referente a su
denominaciéon. Precisa su formulacién en los distintos textos de la legis-
lacion hipotecaria espafiola y luego afronta el discutidisimo problema
de la relacion que guardan los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria,
esto es la tesls monista y dualista del concepto del tercero reciente-
mente puesta de relleve en el trabajo de Tirso CARRETERO. Inevitable-
mente en el mismo tema plantea el concepto del tercero y de las cir-
cunstancias que éste debe reunir para su protecclén. Del tercerc dice
que es el «tercer adquirente, por negocio juridico, de un derecho real
inmobiliario insecrito, que en funcién de Registro inexacto es mantenido
en su adquisicion por la fe publica registral, siempre que concurran las
demas circunstancias exigidas por la Ley para tal proteccidns.

Niega el autor la tesis pluralista de terceros, y al hacer el examen
de los requisitos que el mismo debe reunir se detiene magistralmente en

el concepto de buena fe en su doble proyeccién positiva (ecreencia o.

confianza en la exactitud registral) y negativa (desconocimiento de la
inexactitud registral). También se estudla el problema de la construc-
cién doctrinal del efecto que produce el principio, esto es, el manteni-
miento en la adquisicién del tercero y las excepciones gque al mismo
principio se presentan, bien directamente o por via de suspension. La
exposicion de este tema comprende las paginas 567 a 867, esto es, 300
paginas que contienen toda la esencia de nuestro Registro.

Por obligada sumision al programa o cuestionario que le sirve de
guia, estudia en el tema de la fe publica el problema de las inscripciones
de los actos y contratos nulos, asi como en temas aparte el problema
de la posesién en sus relaciones con el Registro y las consecuencias de
una posesion continuada: la prescripcién en sus diferentes formas.

e) Principio del consentimiento.

Para la explicacion de este principio, procedente de la técnica ale-
mana, se vale de una evolucion histérica de la antigua teoria del titulo
vy el modo y concluye con el sefialamiento de las diferencias sustancia-
les entre el sistema alemdn y el espafiol de transmision, y la doble pro-
yeccién del principio del consentimiento formal y material. Seria autén-
ticamente curioso, desde el punto de vista doctrinal, ver la opinién de
Roca ante la tesls de Diez Prcazo en torno al articulo 82 de la Ley
Hipotecaria, tesis mantenida por dicho autor en una conferencia pro-
nunciada en el Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad el
curso pasado.

Clerra este tema el estudio en sus diferentes formas de la renuncia
en el Derecho Hipotecarlo.
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f) Principio de rogacién.

La actuacion registral estd presidida en nuestro sistema por el ca-
racter rogado de la actuacién inicial del Reglstrador, aunque se recogen
diversos casos de actuacion de oficio. Se examina como complemento el
caracter del procedimiento registral, calificAndole como adscrito a los
procedimientos de jurisdiccién voluntaria sustanciado ante érganos de
la Administracion estatal

g) Principio de prioridad.

La estructuracién esquematica de este principio se hace sobre una
distincién: el estudio del momento de la presentaclén del titulo al Re-
gistro, el efecto de la preferencia excluyente (con su cierre registral)
o el de superioridad de rango y la obligacion registral del despacho de
titulos por el riguroso orden cronologico de la presentacion.

Se examinan los posibles condicionamientos para el juego de este
principio (supeditacién a la fe publica, legalidad y tracto, presentacion
simultanea, periodos de reconstitucién de Registro, créditos refacciona-
rios, reservas legales de puesto, posposicién, etc.). Estudio especial se
dedica al articulo 17 de la Ley Hipotecaria y a sus posibles excepciones.

Conectado con €l principio se expone todo lo referéente al asiento de
presentacion, al rango y sus modificaciones mas importantes (permuta,
posposicion y reserva).

h) Principio de legalidad.

Donde culmina la funcién registral es a través de este importante
principio, que a su vez es uno de los varios aspectos del procedimiento
general de inscripcion, aunque se trate de un requisito previo al mis-
mo. Se reécogen las criticas al mismo y se examina la naturaleza y la
importancla, senialandose que debe darsele a la calificacion la misma
importancia que a los efectos mismos que produce la insecripcion. Com-
pleta el estudio el epigrafe destinado a la extensiéon de la funcion cali-
ficadora segun la clase de titulos objeto de la misma (notariales, judi-
ciales, administrativos y de otra clase, como pueden ser los comple-
mentarios) y el contenido del Registro.

Como consecuencia de la funcion calificadora se producen unos efec-
tos que, junto con el plazo para calificar y la distincién entre faltas
subsanales e insubsanales, completan este estudio del principlo. Tambien,
inevitablemente, se encierran en este ambito el examen del recurso gu-
bernativo, el recurso judiclal y el valor de las Resoluciones de la Direc-
cién General

i) Principio de tracto sucesivo.

Se ha hecho clasica la explicaclén de Roca en este prineipio: encade-
namiento de adquisiciones sucesivas, cronolégicamente eslabonadas las
unas con las otras, de modo que el transferente de hoy sea ¢l adquirente
de ayer, y que el titular registral actual sea el transferente de maifiana.

Mediante una serie de distinciones s va desglosando la materia, y asi
se enfrenta Roca con el problema del valor del principio en orden a los
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sistemas que adoptan la finca como unidad registral, el requisito de la
previa inscripcion y del tracto abreviado, al caradcter formal del prin-
cipio, la aplicacion general del principioc y su debida importancia.

Especialmente se destaca el examen de los tres primeros parrafos del
articulo 20 de la Ley Hipotecaria, las reglas de la efectuacién del requi-
sito de la previa inscripecion (con un estudio ciertamente escaso del ar-
ticulo 103 del Reglamento Hipotecario), los medios de subsanar la falta
de la previa inseripeion, 1a evolucion del articulo 20 de la Ley Hipotecaria,
las modalidades y las posibles excepciones. Como excepcién aparenie se
sitia a la Concentracién Parcelaria.

j) Principio de -especialidad.

Unicamente se muestra una doble faceta de este principio: por lo
que se reflere a la finca y al derecho real inscrito. De la finca se hace
un estudio detenido, distinguiendo las fincas por naturaleza, las fincas
por equiparacion y las fincas rusticas y las urbanas. Se plantean pro-
blemas en torno a la configuracién y constatacién registral de la pro-
piedad horizontal y lo referente a si puede inscribirse en folio separado
el derecho de superficie.

Con una sistematica muy adecuada afronta los problemas de agru-
pacion, agregacion, segregacion y division de fincas, planteando o rela-
cionando alguna de estas figuras con diversos supuestos que se pueden
presentar. Sirva de ejemplo la segregacion frente a una prohibiciéon de
disponer. La extincién de la finca, la declaracién de obra nueva y la
inscripcion del exceso de cabida son los tres ultimos puntos con los que
se concluye el tema.

E) OTROS ESTUDIOS.

Queremos reunir dentro de este epigrafe una serie de temas que, aun-
que unidos por la materia hipotecaria, no guardan relacién entre si para
una sistematica orientadora. Se trata de seis temas, pues aunque el se-
gundo tomo comprende dos mas (anotaciones preventivas) queremos
dejar estos dos ultimos para un comentario proximo. En ellos se trata:

a) Catastro—De toda la exposicion que se destina a esta flura se
destaca la serie de sugerencias que cl autor ofrece para llegar a la de-
seada coordinacién entre Catastro y Registro, y particularmente una dis-
pqsici()n legal que organice esta relacién. También se estudia con dete-
nimiento la concentracion parcelaria en relaciéon con el Registro.

b) Titulos y derechos inscribibles—En materia de titulos se contem-
plan los dos aspectos, formal y material, en que puede tomarse la pala-
bra. Se examinan los problemas que el titulo plantea y los correspon-
dientes articulos de la Ley y Reglamento que al mismo se refieren. Por
derechos reales inscribibles entiende el dominlo y todos los derechos
reales limitados sobre inmuebles de trifico juridico. Incluye dentro de
la materia las bases para una distincion entre derechos reales y perso-
nales utilizando el trabajo basico de GIORGIANNI y el de VALLET.

Se hace una exposicion critica del articulo 2.2 de la Ley y sus con-
cordantes del Reglamento, destacando una serie de supuestos que no son
recogidos por la Ley Por otra parte, se estudian los casos de derechos que
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no pueden inscribirse y agquellos supuestos de acciones y derechos perso-
nales que acceden al Registro.

¢) Las condiciones y sus efectos..—Se exponen brevemente los concep-
tos y se pasa a la exposicidon del reflejo registral de las mismas. Tradicio-
nalmente se ha venido estudiando en este tema el problema de la accion
pauliana, y asi se hace ahora. Mantlene su postura sobre la segunda ena-
jenacién y el concepto del tercero y termina con una critica del articu-
lo 37 de la Ley Hipotecaria.

En el mismo tema se afronta la constataciéon del aplazamiento del
pago de} precio y los efectos que esto puede producir, asi como la cons-
tancia registral del ulterior pago del precio aplazado.

d) Prohibiciones de disponer.—Bajo la ténica tradicional de este tema
se afronta €l concepto, las clases y los singulares efectos de esta figura
en sus relaciones con el Registro. Se tienen en cuenta los trabajos més
importantes sobre la materia y singularmente la conferencia de Moxo
RuaNo y un reciente articulo de MARTINEZ SARRION.

e) Asientos que se practican en ¢l Registro—Bs quizd uno de los te-
mas mas breves de los hasta ahora leidos, pues se concentran en muy
pocas paginas, no s6lo el concepto de lo que debe entenderse por asiento,
sino de sus clases y del examen del principal asiento registral: la ins-
cripeién y sus circunstancias.

Ponemos punto final a esta breve exposicién de materias contenidas
en estos dos primeros tomos de la obra con el propdsito de continuar en
proximo numero lo que queda por recensionar. Como colofén de todo lo
que llevamos visto podriamos terminar con NUREz Lacos diclendo que
Roca SasTRE entra en la materia hipotecaria como un excelso civilista,
impregnado de Derecho romano, profundo conocedor del Derecho histo-
rico, comun y foral, y en su concepcidon civil, el dualismo de los hipote-
caristas queda superado y armonizado. Podriamos decir que en un sucu-
lento caldo clvil ha disuelto Roca SasTrE toda la clenca hipotecaria espa-
nola de su época, incluido el conceptualismo germanizante de don JERO-
NIMo GoNzALEZ. Por lo pronto, prescindiendo de otros excelsos valores, la
obra hipotecaria de Roca tiene caracter de crisol

A este magistral julclo de NONEz LaGos poco puede anadirse. Roca
tuvo la virtud de explicarnos a don JeréNmMo y suplir el gran vacio que
dejo la obra de MoreL y TERRY. Ahora aquellas ensefianzas se van actua-
lizando con las nuevas e Importantes aportaciones que los hipotecaristas
hacen y que al pasar al campo de Roca se ven confirmadas o criticadas
felizmente,

Josg MaRria CHico ¥ ORTIZ.



