Guaita, Aurelio: Derecho administrativo especial.—Tomo IV. Libre-
ria General. Zaragoza, 1966.—Un volumen de 372 péags.

El profesor Guarra se aproxima a la ferminacién de su Tratado
de Derecho administrativo especial. Y aun cuando supongo que ya
se habra dicho lo mismo en recensiones de tomos anteriores, aun
asi me parece preciso comenzar ésta, sefialando que se trata de
un libro distinto de 10 publicado hasta ahora, unico en su género y
muy necesario. Un tratado relativamente breve que cubre de modo
efectivo y eficaz la zona mas frondosa de la legislacién espafiola,
reduciendo a unidad, en cuanto posible, y, al menos, reconocien-
do a sus principios fundamentales la multitud de normas sobre
los variados aspectos de la vida nacional en que intervienen par-
ticulares ramas de la Administracién o que se relacionan con la
accion administrativa.

En su camino hacia la terminacién de la obra, el autor reco-
rre. en este tomo, las etapas correspondientes a la industria (in-
dustrias en general, energia, propiedad industrial); el turismo;
el comercio interior y exterior, y las comunicaciones y transportes
(terrestres, maritimos y aéreos).

La exposicién es sencilla, clara, pedagodgica. El autor hace las
necesarias referencias a la historia inmediata de la legislacion,
de los institutos y de los dérganos administrativos, y asi también,
cuando ello es util, al Derecho comparado. Pero la casi totalidad
de la obra versa sobre Derecho espafiol actual. En ella, el copioso
material legislativo se expone sintetizado con inteligencia y en
forma organica, incluidas en el texto las normas mas caracteris-
ticas, y en las notas (junto con la bibliografia—realmente exhaus-
tiva la espafiola de algin interés—y selecta jurisprudencia), las
disposiciones complementarias. Consigue, asi, una sintesis dia-
metralmente distinta del centén; de la transcripcion inconexa y
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literal de preceptos que se supone importantes, alineados uno tras
otro, que da tono a tantas obras anteriores. Pues en ésta se de-
fine; se explica el instituto; se destilan y sitdan los grandes
principios; se extrae la sustancia comun del conjunto de las re-
gulaciones particulares; se insertan éstas en un sistema. Desde
luego, el autor emplea muchas veces (evidentemente, y ello es
necesario) las palabras de la Ley, pero incluidas en explicaciones
de su significado, y sin perder de vista las ideas fundamentales, de
modo que el conjunto representa una reelaboraciéon de los pre-
ceptos esenciales, mas formativa que informativa—aun siéndolo
mucho—, y mucho mas llena de relaciones e implicaciones que la
mera, transcripeion al uso.

La obra, nacida de la ensefianza y a ella destinada, tiene, ade-
méas de su valor 'pedagégico indiscutible, gran valor practico, por
cuanto informa a quien la consulta de todo lo fundamental en
legislacién y bibliografia relativas a la materia que le interess,
y le explica los principios que la gobiernan: ellos representan,
frecuentemente, el tnico hito estable para la interpretacién de
Leyes circunstanciales y cambiantes.

Son muchos e interesantes los puntos de vista personales en el
libro que comento: resulta imposible, en los limites de esta rese-
fnia, dar una idea de tantos como aparecen a lo largo de la ex-
posicién, a veces en funcion de complemento interpretativo del
autor a las Leyes vigentes, de modo que el no especialista puede
incluso considerarlos como algo natural, evidente, cuando en rea-
lidad representan un trabajo importante de hermenéutica, e in-
cluso de construccion, sobre temas inéditos o discutidos. La fre-
cuencia de estas opiniones propias en el texto y-en las notas de
la obra es ya un indicio de su originalidad y valor.

Por sefialar algun extremo concreto, indicaré el estudio, fino y
original, que el profesor Guaita hace del concepto y naturaleza de
la propiedad industrial y de las relaciones del Derecho civil y el
-administrativo en ese campo. El acepta que se trata verdadera-
mente de una propiedad, por ser aplicable a la industrial el ar-
ticulo 348 del Cddigo civil, pero propiedad dotada de numerosas e
importantes peculiaridades, debido a su inmaterialidad y al pa-
pel esencial que juega en este campo el Registro de patentes y
signos distintivos. Este Registro representa precisamente el en-
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tronque de la propiedad industrial con el Derecho administrativo,
aparte la funcion social importante y evidente de aquélla, que
exige la intervencidon de la Administracion. Finalmente, los cer-
tificados, patentes o inscripciones, son actos administrativos de
naturaleza concesional, lo cual explica que se otorguen sin per-
juicio de tercero; la existencia del canon, y la caducidad por fal-
ta de explotacion o utilizacién.

Creo que podemos estar de acuerdo con esta tesis. En particu-
lar, no me parece que el concepto de concesién y el de propiedad
se repelan indefectiblemente. Tenemos aqui un caso en que la
realidad se burla de las construcciones juridicas excesivamente
cerradas y esencializadas. Hay, con todo, entre las afirmaciones
del autor, una acerca de la cual cabria ulterior analisis, a saber,
si realmente la propiedad industrial nace ex nihilo, o si en algunos
casos—por ejemplo, el de la intervencién—hay un quid anterior-
mente existente, igual que en la propiedad intelectual con un
cierto valor autéonomo y que, por tanto, no se limita a ser mero
requisito de la concesion.

Otro punto, entre tantos mas, en el que hay notable aportacion
personal, es el de la naturaleza de la zona maritimo-terrestre,
cuya propiedad publica defiende el profesor Guaira con buenos
argumentos, sefialando las incoherencias de la legislacién espa-
fiola, que llevan a admitir, circunstancialmente, excepciones de
dificil calificacion. El autor ha manejado en este punto, agil e
inteligente, los textos en presencia.

La obra constituye un sefialado servicio a la ensefianza: for-
mara licenciados en Derecho con conocimiento cientifico de la
materia, administrativa; les ayudara a discurrir bien sobre ella;
les situara en nivel superior para contemplar en su conjunto cual-
quier regulacién concreta. Mas también ayudara a los practicos a
enfocar la interpretacion de la Ley para la resolucién del caso
controvertido, o les informara de la legislacién y sus vigencias, o
de la literatura y la jurisprudencia importantles sobre cualquier
extremo. Serda—si no lo es ya—un libro clasico en la literatura ad-
ministrativa espafiola, gque emplearan los escolares para su inicia-
cion, y consultaran los juristas para iniciar cualquier estudio o
recurso. Es, en ultimo término-—y de ahi su vocacion de libro cla-
sico—, el coronamiento de una etapa de la doctrina espafola, en
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la que una nueva generacién de administrativistas ha perfeccio-
nado los métodos y redoblado el esfuerzo, sobre todo en los afios
que llevamos de publicacion de la «Revista de Administraciéon Pu-
blica». Gracias a esta generacién tenemos hoy un acervo de es-
tudios monograficos que sirven de contraste a la doctrina y la
hacen mds estable y uniforme. Dicho sea ello, asimismo, en elogio
del autor, que es uno de los representantes mas caractérizados
de ella,

Jost Luis Lacruz BERDEJO.

GUILARTE ZAPATERO, Vicente: La segunda hipoleca en el Derecho
espanol. Editorial Bosch. Barcelona, 1966.

En el trabajo del profesor GuILARTE Se lleva a cako unz siste-
matizacién del régimen de la segunda hipoteca, aislandolh de la
anterior, destacando la entidad independiente de la misma, de-
terminada por su propia finalidad practica.

De las tres partes en que la obra se divide, en la primera, el
autor, analiza la posibilidad de hablar de la concurrencia de ga-
rantias reales sobre una misma cosa en el Derecho histérico, como
antecedente de los modernos regimenes de la segunda hipoteca.

Partiendo del Derzcho babilénico, destaca después las tres tipi-
cas formas de garantia real en el Derecho griego, de las cualss,
la de mas tardia aparicion, se caracteriza, porque la cosa queda en
propiedad y posesién del deudor hasta el vencimiento de la deuda,
producido el cual, sin necesidad de autorizacion judicial, pasa a la
propiedad del acreedor. Frente a la hipoteca romana, que es una
garantia del crédito, 1a griega, supone un verdadero sustitutivo del
mismo.

Solo en este supuesto cabria hablar de posibilidades de concu-
rrencia de garantias, aunque, como sefiala Gasa, esto vendria siem-
pre limitado por esa especial naturaleza de la hipoteca griega, que
entrafia un poder de apropiacién de la cosa, que excluiria, por in-
compatibilidad, otro poder de tal naturaleza sobre la misma cosa.

Es de notar que en la Ley de Efeso se contemplan disposiciones
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especificamente relacionadas con la pluralidad de hipotecas sobre
un mismo bien.

El Derecho romano tiene un sistema de garantias reales dife-
rente, que el autor esquematiza para llegar a conclusiones que im-
portan a la materia concreta de su estudio.

Dentro de las notas caracterizadoras de la hipoteca romana, se-
nala ésta, precisamente, de la posibilidad de que una cosa soporte
diversos gravamenes hipotecarios. Admitida la no transmisién de
la posesién de la cosa y conseguido el sistema de realizacion de su
valor, para con el importe hacerse el pago de la deuda, nada im-
pide la existencia de los gravamenes posteriores. Pero la falta de
un sistema de publicidad hace bien ecasa su utilidad, ya que
se impide la certeza del rango y se desconoce el valor de los gra-
vamenes anteriores. La existencia de hipotecas generales y privi-
legiadas, resta también garantia y eficacia a las hipotecas poste-
riores. Se hace eco del reciente trabajo del profesor MIQUEL sobre
el tema, que preocupa a los romanistas a través de una bibliogra-
fia bastante numerosa, en la que discrepan en cuanto a su mo-
mento de aparicién. Es sabido que MIQUEL pone el origen de la se-
gunda hipoteca en el negocio juridico romano.

Aceptada la existencia, dentro de estos limites, de la segunda
hipoteca en el Derecho romano, el autor se detiene a analizar las
notas esenciales de su contenido, asi como el sistema de prio-
ridad.

En cuanto al contenido, consumada la evolucion de la hipoteeca,
da derecho al acreedor a la facultad de ejercitar el ius vendendi.
Y como requisito preliminar al ejercicio de tal facultad, se le con-
cede la «actio servianas o <hypotecaria» para cbtener la posesién
de la cosa. En el momento en que tal accién es concedida al se-
gundo acreedor hipotecario, se sefiala por Herzen, puede decirse
aparecida la segunda hipoteca en el Derecho romano. Frente a
esta posicion, la del profesor Mi1QueL, para quien en los textos pue-
den encontrarse supuestos de segundas hipotecas, a 10s qué no se
les concede tal accién, a no ser que el acreedor primero no quiera
aceptar el pago ofrecido por el acreedor segundo.

La accion serviana, como la hipotecaria, tienen caracter resti-
tutorio, obteniéndose con ella la posesion de la cosa dada en ga-
rantia. Su ejercicio sélo es posible impagada la deuda. En un prin-
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cipio, el segundo acreedor hipotecario carece de tal accién y sélo
puede ofrecer al acreedor primero el importe de su deuda. Aceptado
por éste, y como consecuencia de la subrogacion operada, el acreedor
segundo ocupaba el primer rango, con la consiguiente facultad de
ejercitar la accion hipotecaria. Parece ser que en el supuesto de
due el primer acreedor hipotecario no aceptase, se concedia tam-
bién al segundo la accién hipotecaria. Es decir, sefiala el autor,
cabe sefialar en este primer momento un condicionamiento ab-
soluto de la segunda hipoteca en los términos expuestos.

Posteriormente, es dotado ya el segundo acreedor de accién hi-
potecaria con independencia del primero. Puede esta accion ejer-
citarse contra cualquiera, excepto contra el primer acreedor hipo-
tecario. Nota tipica de la segunda hipoteca romana es la de no
otorgar en ningun momento de su evolucién la facultad de proce-
cer a la venta de la cosa. Esta venta, llevada a cabo por el segundo
acreedor, amparado en la clandestinidad, no tendria trascenden-
cia real

La solucién, aunque parece justa, supone un condicionamiento
del derecho del segundo acreedor al del primero y es extrafia al
Derecho moderno. El segundo acreedor no estd facultado, sino a
exigir, si existe, el sobrante del precio de 1a venta. Y tampoco pue-
de oponerse a la venta que de la cosa haga el primero. Como fa-
cultad mitigadora de la condicionalidad del gravamen posterior,
encontramos en el Derecho romano el ius offerendi; es decir, la
facultad de ofrecer el importe de su hipoteca al acreedor prefe-
rente, como ya sefialamos, subrogandose asi en su lugar. Facultad
de gran interés en el sistema romano, como se desprende de la
construccion del mismo, asi como del contenido de la facultad.

Consumada la evolucion de la hipoteca, el ius offerendi es un
derecho de subrogacion, al que Grick descriptivamente califica de
derecho de satisfacer o comprar el crédito de otro acreedor hipo-
tecario, concedido al acreedor de grado inferior. Destaca que este
acreedor hipotecario a quien se le ofrece el pago de su crédito,
viene obligado a aceptarlo y su negativa origina 1a correspondien-
te consignacién judicial que tiene efectos de pago.

Sigue analizandose en el texto el régimen de la figura en todos
sus pormenores. En especial su naturaleza juridica, que difiere fun-
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damentalmente de la de las hipotecas posteriores en el Derecho
moderno en algo tan importante, como la ausencia de la facultad
de realizar el valor de la cosa gravada., Asi como en el influjo en
ella del ius offerendi.

Una vez consumada su evolucion, dice el autor, puede conside-
rarse a la segunda hipoteca romana como un verdadero derecho
real de garantia. Condicionado en su efectividad a la existencia del
primer gravamen. Asi, DERNBURG 10 califica de negocio condicional.
Acabando el anilisis de esta segunda hipoteca romana, con el es-
tudio de la fijacion y cesion del rango hipotecario en Roma.
Principio romano es el de potior in iure prior in tempore. En las
dificultades que ofrece la fijacién del momento para aplicarlo. En
las excepciones que lo complican ete. Finalmente, hace referencia
a como la concurrencia de gravamenes hipotecarios da lugar a un
sistema de elasticidad o avance de puestos, analizdndolo deteni-
damente. Desaparecida la hipoteca precedente, siempre que no
sea por venta, en cuyo supuesto se extinguen todas, la posterior
ocupa el puesto de la primera. Excepciones, el ius offerendi y la
succesio in locum, deteniéndose en los distintos casos de esta ul-
tima, Tanto en los casos del ius offerendi como en los del la suc-
cesio in locum, estima MORANDI, MAas que una cesiéon del derecho
de hipoteca, hay una cesién de rango. De otra manera no podria
explicarse que el derecho de hipoteca sobreviviese a la extincién
del crédito, que garantizaba, para unirse a otro nuevo. Sefiala
GUILARTE, como el sistema bastaba a cubrir las pocas necesidades
del crédito real en Roma. Siendo el sistema de prioridad romano
no sélo légico, sino justo.

A continuacién estudia el Derecho germano. Como consecuencia
de la publicidad y de las solemnidades que informan a los derechos
germanos, la hipoteca va encontrar un medio mas capaz para su
desarrollo. Frente a la carencia de formalidades en la constitucién
de la hipofeca romana, las garantias reales germanas nacen re-
vestidas de cierta publicidad, que dara, finalmente, lugar a la ins-
cripcién necesaria cuando se trate de gravamenes sobre bienes
inmuebles, del mismo modo que se exige para la transmisién de
éstos. También es causa del buen desenvolvimiento de las hipo-
tecas germanas posteriores, 1a ausencia de garantias reales, sobre
todo €l patrimonio.
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La evolucién es, por 10 demas, similar a la del Derecho romano.
Cabe, no obstante, destacar c6mo en el Derecho germano se afirma
pronto el distinto tratamiento que recibe €l derecho de prenda,
segun recaiga sobre muebles o inmuebles. Se distingue en este de-
recho entre prenda de sustancia y de disfrute. Las analiza. Destaca
como la primera realmente se confunde con un pacto de retro. La
prenda de disfrute, satzung, como la prenda romana, pone al
acreedor en posesion de la cosa gravada, pero se diferencia de ésia,
en que otorga el disfrute de la cosa hasta la extincién de la
deuda.

Se habla por los germanistas del origen de la hipoteca ger-
mana €en la que se denomina nueva satzung. Frente a la antigua
satzung, en la nueva, el desplazamiento de la posesibn no se
produce, sino en el caso en que el crédito esté vencido y no sa-
tisfecho. Y solo a efectos de ejecucién. La doctrina destaca el
paralelismo de la nueva férmula con la hipoteca romana, y
Worr la sefiala como raiz de la hipoteca moderna. GUILARTE,
a su vez destaca, cémo, sin embargo, existe una profunda dife-
rencia entre ambas. Que reside en el papel que la publicidad
juega en la satzung. En un principio a través de su constitu-
cién mediante solemnidades publicas entre los Tribunales y el
Consejo. Mis tarde, cuando se crean los Registros en las ciuda-
des y se exige la inscripcién.

Examina la evolucién de esta férmula de garantia. Destaca
cdmo tiene mas analogias con la moderna hipoteca que con la
romana. Ya que viene tipificada por dos cualidades: publici-
dad para su constitucién y vigencia posterior del gravamen con
la. consecuente ejecucién judicial. Todo esto, junto con 1a pro-
hibicion, ya sefialada, de hipotecar todo el patrimonio, parece
que habia de favorecer la creacién de hipotecas posteriores. Y
sefiala cémo cabe pensar que la aparicién de éstas no tendria
lugar hasta lg apariciéon de la nueva safzung, que no precisa el
traspaso de la posesion,

Es notorio, por otra parte, cémo la influencia de la hipoteca
favorece €l desarrollo de la economia de los Estados germanos.
Instrumento de crédito territorial, gozé de gran predicamento.

No obstante, 1a recepcion del Derecho romano, las notas tipi-
cas de las garantias germanas, perdurar(m en la moderna legis-
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lacion, aunque esta recepcién dié lugar a que se borrasen los
principios clasicos del sistema hipotecario germanico. Al irrum-
pir, las hipotccas tacitas y generales se borra la publicidad y 1la
especialidad. Mas tarde, los principios nacionales adquiriran
nueva vigencia.

La publicidad fué el resorte decisivo, se sefnala, para el im-
pulso y desarrollo del derecho de hipoteca germano. También
destaca el autor como circunstancia que favorece el funciona-
miento de las hipotecas posteriores en este sistema, la de que en
el Derecho germano la ejecucién hipotecaria se dirigen en forma
inmediata a la realizaciéon del valor de la cosa para con su im-
porte hacer pago al acreedor.

El sistema germano pretende la realizacion del valor de la cosa.
El Derecho romano, la seguridad del acreedor hipotecario, lo que,
légicamente, se busca a través de la posesién de la cosa. «La hipo-
teca romana—escribe GuiLARTE—Dproyecta su eficacia mas trascen-
dental cuando intenta adquirir la posesion de la cosa; la hipoteca
germana y la moderna, cuando se lleva a cabo la realizacion del
valor». Completando el analisis histérico, el autor se detiene a
considerar la institucién en nuestro Derecho histdrico.

Entiende que cabe sefalar en la evolucién dentro de nuestro
Derecho tres etapas claramente diferenciadas: la primera, que
termina con la implantacion de los oficios. La segunda, de creacion
de los oficios hipotecarios que vienen a dotar de cierta publicidad
a los gravimenes. Y la tercera, que comienza con la promulgacién
de la Ley Hipotecaria de 1861.

Analiza seguidamente cada uno de los tres periodos.

En el primero, la hipoteca del Derecho espaiiol es tipicamente
romana, clandestinidad, hipoteca general, incluso de bienes futu-
ros, privilegios de todo tipo.

Pronto se manifiestan los inconvenientes del sistema, cuando la
estrechez de la economia se rompa y se debilite 1a buena fe de las
realizaciones. Volvemos a encontrar los riesgos que hallamos en el
Derecho romano, imposibilidad de conocer si la finca esta libre de
gravamenes y de la segurnidad en el privilegio de 1a hipoteca, ante
otros anteriores.

Por otra parte, a la manera como sucedia en el Derecho romano,
en el Derecho antiguo espanol también aparecen fundidas prenda
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e hipoteca bajo una misma denominacién. En régimen semejante,
sefiala GuiLarTE, la imposibilidad de segundas hipotecas, como la
escasa difusién de la hipoteca en general.

La segunda fase Se inicia con la creaciéon de los oficios de hipo-
teca en 1768, como consecuencia de los inconvenientes del sistema
de la clandestinidad. Sin embargo, 1a publicidad conseguida es par-
cial, tiene lugar en cuanto a las hipotecas convencionales, pero no
rige en las legales, que siguen siendo clandestinas. La seguridad del
dominio sigue sin producirse, por 1o que la introduccion de los ofi-
cios no alcanza demasiada trascendencia. Sefiala GUILARTE, que en
la medida de su parcialidad esta publicidad tendra mas trascen-
dencia para las segundas hipotecas, pues facilita el congcimiento
de los gravimenes ya existentes.

Finalmente la tercera fase, que tiene lugar con la apreciacién
de la Ley de 1861, supone la instauracién de una serie de princivios
técnicos de procedencia germana.

Sistema de publicidad a través de la inscripcién constitutiva en
materia de hipotecas, que sera piedra angular del trafico inmobi-
liario. Dos hechos decisivos facilitaran el desarrollo de la segunda
hipoteca a partir de este momento: 1) facilitacién del exacto fun-
cionamiento del Derecho de prioridad. 2) Posibilidad de determinar
con precisién el alcance de los gravamenes primeros.

Hace notar que, no obstante, perduraran en nuestro sistema no-
tas del Derecho romano. Y sera precisamente en las segundas hi-
potecas donde nos encontremos con este influjo. Fundamentalmen-
te, sefiala Roca SASTRE, nuestra hipoteca es romana.

Se consagra la posibilidad de segundas hipotecas en el articu-
1o 107, 2.°, de la Ley. Se sefiala por GUILARTE, ¢cémo la importancia
no esta en la consagracién de esta posibilidad, que ya encontramos
de alguna manera en el Derecho romano y en las Partidas, 1o que
si es auténtica innovacién, respecto del Derecho anterior, es la de-
claracién de ineficacia del pacto prohibitorio de las hipotecas pos-
teriores, con lo que no sélo se la independiza de la voluntad del
acreedor hipotecario primero, sino que a éste se le priva de pro-
ducir la ineficacia de las hipotecas posteriores de manera expresa.

So6lo un sistema de publicidad justifica y hace operantes las
segundas hipotecas y justifica el sistema de preferencia que rige
en la materia. Todo lo cual aparece en los términos del articulo 107.
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De forma implicita, sefiala GUILARTE, aparece en el articulo 107 el
principio del B. G. B. de libertad de hipotecar del duefio de la
finea.

En la exposicion histérica se hace, finalmente, el anilisis de 1a
actual Ley Hipotecaria. En la que se mantiene el principio de nuli-
dad del pacto prohibitorio de segundas hipotecas. Se construye la
ineficacia del mismo, acudiendo a los articulos 26 y 27. Se hace eco
de la diversidad de opiniones en cuanto a la extensién de la pro-
hibicién de estos pactos: ;alcanza también a la prohibicion que
aparezca en la donacion o el testamento? Destacandose otros pro-
blemas que la prohibicién de la Ley plantea: acceso al Registro de
los pactos y alcance de la eficacia obligacional de los mismos.

El régimen legal, que surge a partir de la publicacién de la Ley
de 1861, favorece 1a utilizacién de la garantia hipotecaria y facilita
el empleo de las hipotecas posteriores. El régimen hipotecario se
extiende a los muebles; pero por razén de su naturaleza, la Ley de
Hipoteca Mobiliaria de 1954 prohibe expresamente las segundas
hipotecas. Comparados los regimenes juridicos de la Ley de 1861 y
el actual, se puede concluir que no hay modificaciones fundamen-
tales. So6lo una distinta redaccién que no afecta a 1a esencia del
sistema.

Una vez llevado a cabo el analisis historico de las ségundas
hipotecas, el autor, en la segunda y tercera parte de la Monografia,
estructura y sistematiza la materia.

En primer término, delimitacién del concepto y notas especifi-
cas de la segunda hipoteca. Plenamente reconocida dentro del ar-
ticulo 107, 3.°, se integra dentro de las modalidades de hipotecas
gue pueden constituirse con restricciones, que, en este caso, se re-
fieren a la limitacién que estos gravamenes sufren como conse-
cuencia de la existencia de gravamenes anteriores. Se llega asi
hasta un concepto de segunda hipoteca, como aquella que grava
bienes sobre 1los que ya existe una anterior, cuya inscripéion esta
vigente en el momento de constituirse la posterior. Tipico de la
figura es estar sometida inexorablemente a la prelacién. Destaca
GUILARTE, cémo en esta dependencia hay, sin embargo, distintos
supuestos: en unos la dependencia no tiene efectos en la practica,
mientras que en otros, la absolutividad de la dependencia es tal,
que es suficiente la voluntad del acreedor de la primera hipoteca
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para hacer desaparecer el gravamen sSegundo con la independen-
cia de la voluntad de su titular. Los analiza.

También es nota tipica dentro de nuestro régimen, que no en
todos, que la segunda hipoteca para su vigencia y viabilidad pre-
cisa de la previa constitucién de la primera y como sucede en De-
recho romano, es nota de la segunda hipoteca, como de la hipoteca
en general, que afecta a la ccsa y no a su valor.

Del concepto se desprende una serie de caracteristicas funda-
mentales, derivadas unas veces de la finalidad de la institucién,
facultades concedidas al titular para que su garantia no resulte
ilusoria. Y notas que derivan de la naturaleza de la figura: derecho
formal, accesorio indivisible, de constitucién registral, que recae
sobre bienes inmuebles. Se detiene especialmente en la nota de sumi-
si6n de la segunda hipoteca a la primera y sus consecuencias. So-
metimiento no sélo en su origen, sino en su desarrollo, desenvol-
vimiento y eficacia a la vigencia y contenido del primer grava-
men hipotecario. La dependencia depende, en cuanto a sus efec-
tos, del sistema en que la institucion se desenvuelve. En nuestro
Derecho es maxima. Insiste en el sentido de la autonomia juridica
de la segunda hipoteca y de la dependencia econ6mica. Examinan-
do en particular algunos de los supuestos especificos de dependen-
cia; hipoteca primera constituida sin poder o sin poder bastante y
las consecuencias de la irregularidad de la situacion en cuanto a
la, segunda hipoteca. Supuesto en que la hipoteca constituida en
primer rango lo ha sido unilateralmente. Supuesto en que la pri-
mera hipoteca garantiza una obligacién futura ¢ una obligacion
sometida a condicion. En todos estos casos, como en el del que la
primera hipoteca sea una hipoteca de maximo o esté afectada por
unas clausulas de estabilizacién, GUILARTE no so6lo recoge la doc-
trina mas autorizada, sino que da, en ocasiones, la interpretacién
personal del problema.

Otra nota de la segunda hipoteca es 1a de la facultad de reali-
zacion del valor que tiene por su titular, cuando la obligacién ha
vencido.

Facultad desconocida en el Derecho romano y que supone la
culminacién de la evolucion de la segunda hipoteca. Facultad que
hace posible el sistema de publicidad de los gravamenes, que des-
conecta juridicamente a la segunda hipoteca, que s6lo en el sentido
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econémico seguird subordinada a las hipotecas anteriores. El ius
offerendi pierde importancia. Pero la segunda hipoteca sigue supe-
ditada en cuanto a su duracién, a la ejecucién de la or.mera, que dd
lugar a la desaparicion de las posteriores. Analiza las hipotecas de
renta y de maximo como supuestos incapaces de ser aptos para se-
gundas hipotecas. Y si desde el punto de vista te6rico cabria la
duda, desde el practico, concluye cémo la segunda hipoteca de
estos supuestos seria inoperante.

Hace referencia como nota econémica de la segunda hipoteca,
a su menor seguridad, el menor valor de la misma. Pasando a de-
tenerse en el estudio de la trascendencia del sistema de prioridad
en que Se desenvuelve la segunda hipoteca, trascendencia que ca-
lifica de sustancial en el mecanismo y contenido de la misma.
Expone, en primer lugar, los distintos sistemas de prioridad en el
Derecho comparado e histérico: romano, germanico y mixto, re-
presentado éste por el Cddigo aleman. En cada uno de los cuales,
es de destacar que la segunda hipoteca tiene diverso contenido.
Se detiene en la polémica que nuestro sistema de prioridad, ro-
mano o de elasticidad, ha originado en la doctrina. Estudia las
consecuenclas de uno u otfro sistema en la segunda hipoteca,
muy especialmente en nuestro sistema de prioridad. En nuestra
Patria, la doctrina insiste que una de las causas del escaso des-
arrollo del crédito hipotecario esta precisamente en este sistema
que se estima necesario desterrar.

Examina a continuacion el influjo del rango en la segunda hi-
poteca. Haciendo, en primer término, un resumen de la doctrina
en torno al concepto de rango, que llega, en base a su importancia
econoémica, hasta la teoria de la sustantivacién del rango. Concep-
cién del rango como cualidad del Derecho real o como contenido
propio del Derecho real; para GUILARTE, el rango, por si solo, no
cabe que sea considerado ni como un derecho, ni como parte in-
tegrante del derecho al que se incorpora; es la circunstancia de
estar incorporado al rango preferente un derecho real de garan-
tia, con su eventual facultad de expropiacién y realizacion de va-
lor, la que determina unas consecuencias evidentes en orden a la
persistencia de todos los derechos posteriores. Para el segundo
acreedor hipotecario, 10s cambios de rango importan en orden a
los problemas que pueden afectar a la segunda hipoteca, cuando
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este cambio se produce. Se detiene en dos cuestiones: la de la ne-
cesidad o no del consentimiento del propietaric del bien gravado
para el cambio de rango. La de la necesidad del consentimiento
de los titulares de los gravamenes intermedios. Haciendo referen-
cia al problema de la reserva de puestos.

La segunda parte de la obra acaba con el analisis de los funda-
mentos y naturaleza de 1a segunda hipoteca. Fundamentos, enire
los que destaca dos decisivos: la posibilidad de concurrencia sin
perjudicar los intereses del primer acreedor hipotecario y las po-
sibilidades que la segunda hipoteca supone para el desarrollo del
crédito territorial.

El primer acreedor hipotecario no ve afectado para nada su
derecho por la constitucion de segundas hipotecas. El riesgo de la
segunda hipoteca, de naturaleza econémica, afecta sélo al acreedor
de ésta, que lo conoce cuando la asume. El crédito territorial se
beneficia de las segundas hipotecas; pero, en general, es destaca-
ble la poca simpatia hacia el crédito hipotecario en general, agu-
dizado en cuanto a los gravamenes posteriores, que apenas si se ha
desenvuelto en nuestra Patria.

Al intentar la delimitacién de la naturaleza juridica, GUILARTE
parte de la previa consideracién de la naturaleza juridica de la
hipoteca en general. Pasando, como consecuencia, a una sintesis
de la dogmatica en torno al tema. Arranca de la consideraci6én del
tema los derechos reales como categoria patrimonial. Recoge la
doctring en forno a la distincién derechos reales, derechos per-
sonales. Concluyendo que la distincién debe de prevalecer por te-
ner una validez actual, sumandose asi a la mayoria de la doctrina
espanola. Partiendo, pues, de esta categoria, derechos reales,
llega a la de derechos reales de garantia. La hipoteca es un re-
medio para asegurar la efectividad de los derechos, que frente a
otros que el Derecho positive, contempla, se caracteriza precisa-
mente por su especifica naturaleza, porque sujeta directa e in-
mediatamente a 1los bienes sobre los que recae. Es un derecho real,
en este sentido clasico. Pero no falta la doctrina que niega a estas
garantias la naturaleza de derechos reales, entendiendo que s6lo
io son los de goce. Incluso se ha llegado hasta la doctrina que se
denomina procesalista de la hipoteca. Tradicionalmente, la hipo-
teca viene considerada como un derecho real de garantia. El de-
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recho romano, los glosadores y postglosadores, 1a pandectistica ale-
mana, la mayoria de la doctrina lo aceptan. Todavia en este sentido
tienen vigencia, sefiala el autor, los argumentes quc en su defensa
utilizase DERNBURG: vinculan los derechos reales de garantia in-
mediata y duraderamente la cosa y la sujetan a la disposicién del
acreedor. Esencia del derecho real. Las matizaciones de la doctrina
son maultiples, pero para GUILARTE, COmoO para RUBING, merece Ser
mantenida 1a categoria, con los debidos retoques, a los que hace
mas adelante referencia. Los impugnadores de la teoria, por su
parte, revisandola, ensayan diversas formulas, que el autor de la
Monografia recoge someramente: la concepcién personalista de la
hipoteca (BUcHEL, SoiM y MEIBOoM). Parten en sus variantes mani-
festaciones de la concepcidn del cerecho real como una facultad
desmembrada del dominio, que corresponde a una persona de-
terminada, que tiene lugar en €l usufructo o en las servidumbres
prediales, pero de ningin modo en la hipoteca. O llegan hasta la
identificacion de la hipoteca y €1 derecho de crédito. El1 escaso
predicamento de estas teorias no borra el hecho de que, a partir
de ellas, se lleva a cabo la necesaria revision de la teoria clasica.

Otro sector de la doctrina concibe a la hipoteca como una obli-
gacion real, modalidad muy discutida. Particularmente defendida
en Alemania, algun autor intenta asentarla en nuestro Derecho,
en base al articulo 1.879 del Codigo civil (Angel Sanz Compraven-
ta de finca hipotecada.) Teorias que dan una nociéon fragmentaria
del concepto y que son poco operantes. Se hace referencia tam-
bién a la nocion de hipoteca como defecho real «in faciendo»
(Fadda y Benas). A la de hipoteca como cualidad de un derecho.
A la teoria procesalista, de la hipoteca, que tuvo gran predica-
mento hasta que fue exhaustivamente impugnada, CARNELUTTI lleva,
en su momento, a cabo el intento de elaboracién de esta doctrina
que concibe a la hipoteca como un fenémeno puramente procesal,
una mera manifestacion de la accién ejecutiva. Y esto porque el
objeto de la obligacion no es la conducta del deudor, sino un de-
terminado bien, de donde el resultado de la ejecucién solo es
distinto del cumplimiento propioc cuando se trata de obligaciones
de hacer. El poder coactivo del acreedor sélo tiene manifestaciones
procesales. La teoria procesalista de la hipoteca Illega a negar
toda sustantividad a ésta, afirmandose que no se verifica en ellg
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ninguna relaciéon juridica-material. La tesis ha sido ampliamente
rebatida, recogiéndose en la obra los mas destacados argumentos
de los impugnadores.

Hay también mencion de las teorias de Gorra, hipoteca como
vinculo de indisponibilidad, BarBero, que niega la hipoteca como
derecho, como consecuencia de su concepcion del derecho subje-
tivo. Para é1 la hipoteca no es sino una mera relacion sustancial
cuyo contenido es un vinculo sobre un determinado bien para la
satisfaccion subsidiaria de un crédito. La tesis de Rusino, de la
hipoteca como relacién compleja caracterizada por la absolutividad
y la adherencia. La posicion de CAmara y de VALLET DE GOYTISOLO,
que frente a la posicién de 1a doctrina espafiola general, que acoge
el criterio clasico, lo impugnan, CAmMARA manifestandose abierta-
mente en contra de la naturaleza real del derecho de hipoteca
—para él la hipoteca es una institucién cuya finalidad estriba
simplemente en destinar desde un principio de una relacién, y
especificamente, determinados bienes para que en el supuesto de
incumplimiento de una obligacion del deudor sean objeto de eje-
cucién—. VALLET, en la misma linea, lleva a las ultimas consecuen-
cias la tesis, sosteniendo que lg hipoteca no es sino un embargo
anticipado y voluntaric aceptado por el deudor actual o futuro.

Finalmente, analiza la teoria de la hipoteca como derecho real
de garantia, que estima mads conveniente y convincente. Se detiene
muy especialmente, destacando aquellos argumentos de la doctrina
que justifican la concepcién tedrica. El caracter de inmediacion
caracteristico del derecho real y la absolutividad aparecen en la
* hipoteca. Se ha dicho que la inmediatividad supone el goce de
la cosa. Destaca GUILARTE cOmMo goce no es s6lo sinénimo de
uso, sentido material. La inmediatividad se traduce también en ese
poder del acreedor hipotecaric para satisfacerse sobre el valor
recibido de utilizar el objeto, apropiandose del precio hasta 1la
concurrencia del crédito, frente y con exclusion de todos. Por otra
parte, la hipoteca tiene una finalidad de garantia y el acreedor,
dice graficamente GuILARTE, centra su goce en la seguridad que
la cosa afectada puede proporcionarle. El acreedor disfruta del
contenido de su derecho, obtencion de la garantia sin necesidad
de cooperacion del deudor, en virtud de la afecciéon de la cbdsa. Se
destaca la nota de adherencia como una de las notas tipicas de
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la hipoteca. Y no cabe sostener que la adherencia sustituye a la
inmediatividad, dice GuUILARTE, Sino que €s una de las manifesta-
ciones de la inmediatividad. También se manifiesta el sefiorio
real sobre la cosa cuando el acreedor realiza el valor de la misma
para cobrarse. Aunque se niegue por algun sector de la doctrina.
Pone de relieve como la causa de muchas de las divergencias de
la doctrina al contemplar la naturaleza juridica de la hipoteca es
que no se valoran debidamente los dos momentos que cabe dis-
tinguir en la vida de la misma, constitucién y realizaciéon. Y ana-
liza cada uno de estos momentos en orden a la defensa de la
realidad de la hipoteca. La funcién esencial de la hipoteca no es
la realizacién del valor, que tendra o no lugar, sino la funcién de
seguridad que cumple desde su constituciéon en orden al crédito
garantizado. Consecuentemente, ademas, la hipoteca no es un de-
recho sobre el valor de la cosa, sino sobre la cosa misma. El dere-
cho real no se concreta sobre la realizacién del valor, sino en el
senorio que a fines de garantia otorga sobre la cosa. Repetimos,
absolutividad y adherencia son notas tipicas de la realidad de la
hipoteca.

Sentada esla necesaria premisa, se ocupa seguidamente de la
naturaleza juridica de la segunda hipoteca. Y llega hasta la mis-
ma a través de la vig de anglisis principalmente de ciertos aspec-
tos parciales que €l problema de la concurrencia hipotecaria ori-
gina. Colision de derechos y concurrencia de hipotecas sobre una
misma cosa: la concurrencia de hipotecas no es un supuesto de
colisién de derechos, en cuanto que subordinacién y preferencia
de los unos a los otros lo impiden; sin embargo es preciso sefialar
como esta concurrencia de hipoteca presenta cierfos matices pe-
culiares. En €l supuesto de concurrencia de hipotecas, el principio
de prioridad produce ademas otra consecuencia: la de variar en
cierto sentido el contenido del derecho de la segunda hipoteca,
dando lugar a una situacion peor del segundo acreedor hipotecario
que de algun modo habra de influir en la naturaleza juridica de
la segunda hipoteca. Econdmicamente la diferencia es bien im-
portante. Juridicamente hace preciso seftalar los matices a que
da lugar, insiste. Se debilitan algunos de los caracteres de la pri-
mera hipoteca, como consecuenciag de gque el segundo acreedor
debe de tolerar el pleno ejercicio y desenvolvimiento del derechg
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que precede al suyo. La segunda hipoteca esta siempre bajo la ame-
naza de resolucién, resoluciéon que en absoluto depende de la vo-
luntad de su titular. Hay una condicionalidad de la segunda a la
rrimera hipoteca, que enturbia, escribe GuinarTe, algunas de las
caracteristicas reales que tipifican al derecho de hipoteca en ge-
neral. Examina cuales son las caracteristicas reales en la segunda
hipoteca y el alcance que tienen. Primero la finalidad de garantia,
que hace disfrutar a su titular a través de la vinculacién de la
cosa de la seguridad en cuanto a la realizacién del valor de la
misma. En el aspecto interno del derecho real sigue perdurando
la nota de inmediatividad, adherencia y absolutividad. En cuanto
a la adherencia, sefiala el limite impuesto por la ejecucion del
acreedor preferente. La absolutividad, a su vez, viene sometida
a la restriccion de la existencia de la primera hipoteca, a la que,
en ningtn caso, puede afectar. Limitacién que también alcanza
al derecho de persecucion. Y la proyeccién del derecho de prefe-
rencia que se presente en la misma. .

Resumiendo, el contenido de ambas hipotecas es el mismao.
Sin embargo, €s nota de la segunda la dependencia de la primera.
Esta restriccién que la dependencia impone, ¢es causa de una dis-
tinta naturaleza juridica? En general la doctrina la acepta como
un supuesto de hipoteca con restricciones. O se la considera some-
tida a una condicién resolutoria. Para GuUILARTE la condicionalidad
de la hipoteca debe de acogerse con reservas. Admitida en térmi-
nos generales supondria la condicionalidad de los efectos de la
segunda hipoteca, 1o que no es cierto. Parte de la consideracién
de la restriccién de la segunda hipoteca en un aspecto dinamico
vy en un aspecto estatico; la limitacion no afecta al aspecto esta-
tico de la hipoteca, sino unicamente al dinamico. Para GUILARTE
la diferencia entre la primera y segunda hipotecas se centra en
el aspecto externo del derecho real, en su absolutividad, en la
capacidad de vigencia de cada una. Pero el caracter real de la
segunda hipoteca se pone de manifiesto en las notas apuntadas,
asi como en el sefiorio que otorga a su titular para disfrutar de
ia garantia que la afeccién de la cosa ofrece y en la facultad de
realizacién de valor del bien gravado. Las diferencias sefisladas
no desnaturalizan 1a realidad de la segunda hipoteca, ni dan base
para afirmar que otorgue un derecho de naturaleza diférente al
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de la primera. Cabra hablar, dice, de un contenido cuantitativa-
mente distinto, pero cualitativamente son de la misma naturaleza.

En la tercera y ultima parte de Ia obra, el autor se refiere
a los elementos personales reales y formales de la segunda hipo-
teca, al examen del contenido de la misma y a la ejecucién hipo-
tecaria y el segundo acreedor.

No existe ningin problema especial que tenga relieve en cuanto
a los elementos personales. Respecto a los reales, se vio en diver-
so0s lugares del trabajo como la segunda hipoteca se caracteriza
principal y fundamentalmente—escribe GUILARTE—Dpor la especia-
hidad que deriva del bien objeto del gravamen: dentro de nuestro
Sistema es necesario que éste esté ya hipotecado. Habra de ser
hipotecable e hipotecado. Se detiene en ambos puntos, a través de
una exégesis de los articulos 106 y 107 de la Ley Hipotecaria.
Y hace especial referencia a los problemas de la segunda hipoteca
y del derecho de usufructo, al problema de la nuda propiedad y
la segunda hipoteca, que ¢l acepta como indiscutible. A la cuestién
de la posibilidad de hipotecar por segunda vez €l derecho de hipo-
teca voluntaria, vigente no obstante en nuestro derecho g través
del articulo 107, ntimero 4. El problema de la subhipoteca es sobra-
damente conocide, que plantea una abundante doctrina contra-
dictoria de la que se hace eco GUILARTE. A las segundas hipotecas
de los dereches que regla el articulo 107, ntimero 5, de 1a Ley hori-
zontal, bienes venidos con pacto de retroventa, del derecho de
retracto convencional, de bienes litigiosos. Planteando cada caso
1a problematica del mismo con riguroso criterio cientifico, asi como
de manera exhaustiva.

Se analiza también la cuestién de qué cbligaciones pueden ase-
gurarse con segunda hipoteca. Rigiendo el principio del articu-
lo 1.861 del Codigo civil, toda clase de obligaciones. Hace especial
referencia en cuanto a los créditos asegurables con hipoteca le-
gal, al caso de si pueden serlo en virtud de una que ocupe un
segundo puesto hipotecario. En principio parece que las hipotecas
legales, verdaderas hipotecas de seguridad, no son capaces de
segunda hipoteca. Pero no es posible negar la imposibilidad en
términos absolutos. Hay argumentos histéricos a su favor. Y ar-
gumentos juridicos y econémicos que permiten sostener su via-
bilidad. S6lo que no habra de perderse en ningun momento de

17
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vista la finalidad especifica de este tipo de hipotecas, que én oca-
siones tornaria inoperante la segunda hipoteca. La regulacion es-
pecifica de la hipoteca legal, que a su vez sera en determinados
momentos incompatible con el mecanismo de la segunda hipo-
teca.

Finalmente estudia los elementos reales de la segunda hipo-
teca, todos los cuales o son de caracter general del derecho de hipo-
teca o vienen dados en funcion de la propia naturaleza de esta
forma de hipoteca, sin plantear ningun problema de relieve.

Seguidamente estudia el contenido del derecho del segundo
acreedor hipotecario, facultades que son consecuencia del caracter
real del mismo y de la existencia de otra hipoteca anterior, que
incide sobre las facultades del segundo acreedor hipotecario. Y
distingue dos momentos, en relacién con los derechos del segun-
do acreedor hipotecario: mientras la hipoteca desenvuelve su
propia finalidad aseguratoria y derechos derivados del propio pues-
to. En la primera fase, la hipoteca cumple su especifica finalidad
y esto especialmente por la sujecion operada en el bien hipotecado.
Vinculacién absoluta propia, tanto de la primera como de lg se-
gunda hipoteca. Los acreedores de ambas tienen las mismas fa-
cultades. Lo que importa precisar es el alcance de la segunda
nipoteca. Y pasa a estudiar la extension objetiva de la misma
mientras que no ha pasado a un tercer poseedor. Extension cuyo
régimen legal de los articulos 109, 110, 111, 112, 113, 117 de la
Ley Hipotecaria analiza GuiLarTE en funcién de la segunda Hipo-
teca, planteandose una interesante y prolija casuistica, que, una
vez mas, pone de relieve el cuidado con que el autor lleva a cabo
su estudio sobre la materia. Igual anglisis realiza de la cuestion
de la extensién de la segunda hipoteca frente al tercer poseedor,
situacion regulada por los articulos 112 y 113 de la Ley, v que
a, su juicio ha sido interpretada por la doctrina de manera poco
clara y convincente. Del analisis de la doctrina mas autorizada
sobre este punto y a través de 10s argumentos extraidos de la mis-
ma, llega a una serie de conclusiones bien interesantes sobre el
problema. Hace referencia a la extensién de la segunda hipoteca
respecto del crédito garantido, intereses y costas y situacion del
segundo acreedor hipotecario, frente a la extensiéon de la primera
hipoteca en este punto. Y al articulo 117 de la Ley Hipotecaria
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y al acreedor titular de la segunda hipoteca. En este precepto
encontramos la accion de devastacion, facultad que tiene en todos
los sistemas una gran relevancia, y que viene a completar la fa-
cultad de ejecucién del derecho de hipoteca. Estudia especifica-
mente la accién en €l Derecho aleman, en donde aparece cuida-
dosamente regulada, estableciendo un parangén con el derecho
de nuestro articulo 117. Y se preocupa especialmente de analizar
la posibilidad de actuarse por el segundo acreedor hipotecario
esta, facultad, diferenciando una serie de supuestos, para cada
uno de los cuales GUILARTE aporta una solucién extraida de la
mas rigurosa exegesis positiva.

Se hace finalmente referencia a la cuestién del segundo acree-
dor hipotecario ante la transmisién de la finca hipotecada, re-
gulado en el articulo 118 de la Ley, examinando cada una de las
cuestiones que suscita.

Por ultimo, se estudian en la obra los derechos derivados del
. propio puesto, derecho a ocupar el puesto dejado por el gravamen
primero, derechos de preferencia, sobre €l que, como ya vimos en
su momento, se centré en gran parte la discusion sobre la natu-
raleza real de la segunda hipoteca. Derechos que tienen su prin-
cipal manifestacion en la fase de satisfaccion del crédito.

La obra finaliza con el analisis de la fase final del derecho
real de segunda hipoteca: aquella que se abre cuando se produce
el incumplimiento. Fase que no habra de producirse necesaria-
mente. Pero en base a la que un autor como Jerénimo GONZALEZ
ha escrito, que el «derecho real de hipoteca recibe su principal
energia de los procedimientos ejecutivos. Fase de realizacién del
valor de la cosa portadora del gravamen. Analiza en primer lugar
la posicion del segundo acreedor hipotecario en orden a la utili-
zacién de una accién personal y otra accién real para llévar a
cabo el cumplimiento de la obligacion asegurada. Hace después
referencia a los diferentes sistemas de ejecuciéon hipotecaria en
relacion con las segundas hipotecas, a lg consecuencia que cada
uno de estos sistemas supone para los acreedores de segunda
hipoteca, en orden principalmente a la subsistencia de su hipo-
teca, una vez que se lleva a cabo la ejecucion de la finca soporte
de los gravamenes. Y, finalmente, examina las facultades con-
cretas que goza el segundo acreedor hipotecario en cada uno de
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los procedimientos vigentes, haciendo distincién de si la ejecu-
cién se lleva a cabo por un primer acreedor hipotecario, por
un segundo o por uno posterior. En todo caso, y como ha venido
haciendo a través de la obra, GuiLarTE analiza aquellos supuestos
especificos que son en ocasiones objeto de polémica para la doc-
trina.

La obra, dijimos al principio, es un meritoric intento de siste-
matizacién de la materia, pensada atendiendo a la naturaleza
independiente de la segunda hipoteca. Llena, dentro de nuestro
Derecho, un vacio en este sentido. Y como dice el profesor Liacruz
BerpEJO, es fruto de la labor de un jurista que viene a seguir la
estirpe de su padre y maestro, don Vicente GUILARTE Y (GONZALEZ,
tan extraordinario en su calidad de hombre de Derecho como en
su simple condicion humana.

Doctora TERESA PUENTE MuRoz,

Profesor Adjunto de Derecho Civil
de la Facultad de Derecho de Valencia.

SANCHEZ DE LA ToORRE, Angel: Curso de Sociologia del Derecho. Pré-
logo del Profesor Luis Legaz Lacambra. Editorial <«Revista de
Derecho Privados. Madrid, 1965; 365 pags.

SANCHEZ DE LA TORRE nos dice que se propone con este libro
dos objetivos.

El primero, proporcionar a los filésofos del Derecho un esbozo
del campo de la realidad juridica, donde los detalles de esta mis-
ma realidad aparezcan a una escala mas amplia que la usualmen-
te utilizada en las grandes lineas generales en que los filésofos
se mueven de ordinario. El segundo, facilitar a los soci6logos unas
lineas de referencia para recordar que la técnica juridica es la
mas importante de las técnicas de conocimiento y de accion so-
ciales y en que puedan orientarse cuando traten de comprobar la
importancia y calidad de la accion del Derecho dentro de la com-
pleja actividad de la sociedad humana, entendida en su conjunto
y en sus diversos aspectos.

En resumen: que los juristas obtengan una visién ampiia de



LIBROS 261

toda la integridad del terreno juridico y los filésofos del Derecho
puedan utilizar estas aportaciones dentro de las grandes lineas
tedricas de su pensamiento; y que los sociologos puedan caminar
con pasos firmes cuando traten de iniciar investigaciones concre-
tas acerca de los fendmenos juridicos cuyo conocimiento verifi-
cable les importe constatar.

Ambos objetivos creemos que han sido alcanzados. En cuanto
al contenido o estructura del libro diremos que comprende seis
capitulos.

Se retiere el primero al Conocimiento juridico y sociologia del
Derecho, con los apartados siguientes: Desde la Filosofia del De-
recho hacia la Sociologia juridica; Desde la Ciencia del Derecho
hacia la Sociologia juridica; El Derecho, objeto de las ciencias
sociales; y Filosofia, Ciencia y Sociologia juridicas.

Trata €l capitulo segundo del Derecho, objeto de la Sociologia
juridica, acotandose en él el objeto del estudio: €l Derecho.

Se titulan los capitulos tercero y cuarto: Hacia un esquema de
la Sociologia juridica y Realidad social del Derecho, estudiando
en ellos los siguientes extremos presupuestos metodolégicos, refe-
rencia a diversos sistemas de Sociologia juridica; Derecho y acti-
vidad social de las personas; presupuesto de la comunicacién ju-
ridica y estructura juridica.

El nucleo central de la obra lo forma el capitulo quinto, rela-
tivo a la Investigacion sociolégica del Derecho. En él, después de
unas observaciones preliminares, estudia los aspectos estaticos y
dinamicos de las formas juridicas y la funcién social de la estruc-
tura juridica; el control juridico; se ocupg mas tarde de las es-
tructuras interiores del Derecho y su funcionamiento en el nivel
de la estructura unitaria de la realidad juridica, analizando aqui
el concepto unitario del Derecho; el Derecho como estructura, el
sujeto colectivo: la dinamica de la solidaridad; la estructuracién
de los valores juridicos y la fundamentacion concreta de las nor-
mas jurdicas; la organizacion juridica; instituciones y sanciones;
la regla juridica y el sujeto juridico.

Se cierra €l libro con un capitulo sobre la Comnsideracion dind-
mica del Derecho, donde, tras una introduccion metodologica, se
plantea €l problema de las caracteristicas del Derecho en una
sociedad en desarrollo y se exponen las funciones que integran la
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estructura juridica en general y particularmente el Derecho en
su funcién como conducta juridica, como normg de justicia, como
organizacién de sanciones institucionalizadas y como regla juri-
dica.

M. A

SanNTos Briz, Jaime: La contratacion privada. Sus problemas en
el trdafico moderno. Ed. Montecorvo. Madrid, 1966, 408 pags.

Sipnosis y Temario.—La obra se divide en dos partes. En la
primera se trata del aspecto politico-social de la contratacion
moderna y en la segunda del aspecto privativo de la contratacion
actual.

Se ocupa la primera del Estado social de Derecho y la trascen-
dencia de sus principios inspiradores en la contratacién moderna;
de la trascendencia, no exclusivamente politica, de los derechos
fundamentales; de los derechos de la personalidad, basados en la
dignidad del hombre y su aplicabilidad al trafico juridico entre
particulares; orientaciones de derecho espafiol, limitaciones a la
libertad personal deducidas de la actuacién del estado social de
Derecho y principios politicos que dominan la contrataciéon segun
nuestro Ordenamiento; formas de estructuracién econémica, sis-
tema de economia social de mercado, intervencion estatal subsi-
diaria en la ordenaciéon econdmica y legislacion espafiola, feno-
menos econdémicos contemporaneos y su repercusion juridica, la
racionalizacién y la automatizacién de la produccién y sus pro-
blemas; acentuacién actual del caracter social del contrato, fun-
cién social y socializacién del contrato, diversos criterios, control
abierto y encubierto de la libertad contractual. Aspecto interna-
cional de la contratacion moderna: la unificacion juridica en re-
lacion con la integracién politica y econdomica; procesos de unifi-
cacion juridica; cooperacién jurisprudencial a la uniformidad del
Derecho europeo; problemas que plantea la integraciéon econémica
europea en cuanto al derecho comparado y a la unificacion juri-
dica y ramas juridicas contractuales que posibilitan 1a aproxima-
cién de los derechos nacionales.
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Considera la segunda parte la libertad de contratacion, sus
vicisitudes y situacién actual: la libertad de contrataciéon en la
legislacion comparada y en nuestro Derecho; contenido de Ia liber-
tad de contratacién y figuras contractuales en que la autonomia
privada aparece reducida; limitaciones procedentes de los usos
de trafico y de las condiciones generales de los negoclos, medios
de defensa contra las condiciones generales ilicitas; el interven-
cionismo estatal en la contratacion, tendencia a la objetivacion
de las condiciones generales; 1a libertad de contratacion a través
de la creacidén de nuevas figuras de contratos; los grupos clasicos
de contratos, su importancia actual y clasificacion funcional de
los contratos. Las fases previas a la perfeccion del contrato: el
periodo preparatorio; la fase preparatoria en la moderna contra-
tacion de masa; la culpa «in contrahendos; la oferta al publico:
sus formas y fines; el contrato preliminar o precontrato; el lla-
mado contrato normativo obligacional y el contrato de opcidn.
El consentimiento contractual como base del contrato; triple di-
reccién en el nacimiento de los contratos en €l Derecho moderno
y el consentimiento manifestado a través de las condiciones ge-
nerales. L.os vicios del consentimiento: el error, el dolo, ia vio-
lencia y la intimidacién. La interpretacion de la Ley y del con-
trato; fijacién del contenido del contrato y calificacion juridica
del mismo; criterios subjetivo y objetivo en la interpretacién; in-
terpretacion e integracion del negocio juridico y su actuacion
en.la moderna contratacion de masa; problemas de interpretacidon
de la contratacion de masa, la regla «in dubio contra stipulatio-
nem», la funcién correctora de la interpretacién en la contrata-
cion de masa; las normas contractuales irrenunciables y las
coactivas; remision a condiciones después de celebrado el con-
trato e invocacion de negociaciones verbales; el léxico utilizado
en las condiciones, supuesto de colisién de condiciones y de des-
viacion de las mismas; la interpretacion de los contratos en lcs
Cddigos civiles mas importantes y en el Coédigo civil espafiol,
fases del proceso interpretativo segun la jurisprudencia espafio-
la; el elemento gramatical en la interpretacion, la regla «in claris
non fit interpretatios, los articulos 1.282, 1.283, 1.284, 1.285 v 1.289
del Codigo civil, Jurisprudencia del T. S., criterios legislatives
y Jjurisprudenciales ap'icables a la contratacion de masa, inter-
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pretacion y casacién. La invalidez de los negocios juridicos:
grados de ineficacia negocial segun nuestra doctrina y legisla~
cién, la doctrina extranjera, legislacion comparada, el derecho
espanol y jurisprudencia del T.S.; invalidez de los contratos de
masa y tendencia de nuestro T.S. al interpretar el articulo 4.°
del Cddigo civil; la nulidad parcial de los contratos, sus presu-
puestos, ambito y criterio de nuestro T.S.; la tijacion de precios
maximos de tasa y su infraccién; Leyes de Usura de 1908 y de
Venta de muebles a plazos de 1965; criterios preventivos estatales
de la validez del contrato y disciplina de la ineficacia de contratos
concertados a base de condiciones generales. La funcién del con-
trato: contratos civiles y mercantiles; distincién entre Derecho
publico y privado, civil y mercantil; principio de unidad del De-
recho privado; el derecho comparado; trascendencia juridica del
fendémeno econémico de la empresa, jurisprudencia de nuestro T. S.;
inexistencia de notas juridicas diferenciativas entre los actos de
comercio y los actos civiles; incardinacién de la moderna con-
tratacion de masa; principios fundamentales de la contratacion
civil y su reflejo en la contratacion mercantil; especialidades de
los contratos mercantiles e identidad de vprincipios de la contra-
tacién clvil y mercantil. La funcién del contrato: contratos civiles
y administratives; su distinciéon doctrinal y practica; 1a juris-
diceion contencioso-administrativa como criteric diferencial prac-
tico; criterios diferenciativos segin la jurisprudencia del T.S.;
aplicacidén del Codigo civil a la regulacién de los efectos de los
contratos administrativos. Resumen de la regulacién legal espa-
fiola en materia de servicios publicos: 1. Transportes, 2. Seguros,
3. Suministro de agua, gas y electricidad, y 4. Empresas bancarias.
La funcién del contrato: en el ambito de la cinematografia, la
radiodifusién y la televisién; la palabra hablada y la imagen
como manifestaciones de la personalidad; caracter general de la
contratacién derivada, en los aspectos contractual y dominical,
industrial y cultural; cinematografia y television y sus figuras
contractuales. Calificacién de la responsabiliddd derivada de la
contratacion profesional en equipo: particularmente en la medi-
cina; incumplimiento de contratos concertados en equipo; dife-
rencias segin se trate de responsabilidad contractual o extracon-
tractual; la responsabilidad por los auxiliares y coparticipes, la
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responsabilidad criminal y la responsabilidad de los Poderes pu-
blicos. Las normas de conflicto en el Derecho contractual mc-
derno: tentativas de resolucion uniforme de estos conflictos; nor-
mas de conflicto sobre derecho de contratacién; principios que
se desvian del estatuto contractual aplicable; los conflictos de
Leyes en diversos aspectos del contrato y efectos internacionales
de algunos contratos.

Resumen.—En definitiva los llamados derechos fundamenia-
les constitucionales son los derechos derivados de la personalidad
humana. El derecho de la contratacién se bas2 en la dignidad y
en la libertad de desenvolvimiento de la personalidad del particu-
lar. Algunos consideran peligrosa la aplicabilidad inmediata de
los derechos fundamentales en el trafico juridico privado (Maunz-
DURING); en contra se halla la tesis de NrIpPERpEY. En nuestra
Patria los postulados fundamentales de nuestro actual derecho
de contratacién son: respeto a la iniciativa privada; subordina-
cién de lo econ6mico a lo humano y social y de lo individual y
familiar al bien comiin; juego de los principios de igualdad juri-
dica (y, por tanto, de... ¢gualacion» juridica), de reciproca lealtad
y de seguridad juridica, servida por una justicia independiente.
Son imaginables cuatro formas principales de estructuracion eco-
némica: de mercado libre, economia estatal, neutral y social de
mercado. Nuestra Patria sigue un sistema muy afin al ultimo
citado, que se estructura y desenvuelve en el vigente Plan de Des-
arrollo. La intervencién estatal en la ordenaciéon econdmica y
contractual debe atenerse a los principios de previsibilidad, cal-
culabilidad, revisibilidad y proporcionalidad. La libertad de in-
dustria, eén sentido amplio, comprende la de competencia, contra-
tacion, produccion y consumo, Son fundamentales la libertad de
profesion, de asociacién, de propiedad privada y de testar. Nues-
tro Estado Social de Derecho concibe la propiedad como una fun-
cién social, arbitra medios de represion de abusos procedentes de
la infracci6on de los principios fundamentales de la ordenacion
econdmica y estructura sobre bases sociales la ordenacion laboral.
La gran empresa actual tiende a la racionalizacion y a la auto-
matizacién de la produccion. La racionalizacion, desde el punto
de vista juridico, ha uniformado las relaciones entre empresas,
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proveedores y clientes. La automatizacion es considerada por algu-
nos como una segunda revolucion industrial que crea el gran riesgo
de un futuro paro forzoso. Son de esperar, ademas, repercusiones
en los derechos de cosas y de obligaciones y ante todo ello el
jurista debe disciplinar en la forma mas adecuada los problemas
que surjan. En la actualidad predomina €l aspecto social del con-
trato; pero este aspecto, con ser innegable, no debe exagerarse
y su finalidad sera, principalmente, la proteccién de la parte mas
débil en la relacién, lo que ha originado ramas juridicas auténomas
(derecho laboral, derecho agrario, normas sobre arrendamientos,
seguros...) y otros sectores de predominante caracter publico (de-
recho urbanistico, de la energia nuclear...). La socializacién del
contrato ha sido llevada al extremo en los paises de estructura
politica inspirada en el marxismo. El criterio occidental de socia-
lizacion del contrato se logra a través del llamado «control abier-
to> (juego del orden publico y las buenas costumbres en su inter-
pretacion jurisprudencial) o del «control encubierto» (a través
de la interpretacion y de las doctrinas sobre la causa o «conside-
ration»).

Por razones sociales y econ6micas hoy todo contribuye a dar
uniformidad al trafico juridico internacional en sentido amplio.
Pero hemos de diferenciar los paises del mundo occidental y los
socialistas-marxistas. Entre los primeros deben diferenciarse los
sistemas de filiaciébn romanica y los de tipo germanico, de ellos
se diferencia el «common laws. Las ideas actuales de unificacién
juridica europea estan en estrecha vinculacién con el pensamiento
de la integracion politica y econémica de Europa. En el proceso
de unificacién juridica sefiala ULMer diversos grados: el recono-
cimiento por unos Estados de las sentencias dictadas por Tribu-
nales de otros, la promulgacién de Leyes comunes (direccién que
inspira principalmente €l Tratado de la Comunidad Econoémica
Europea) y la transformaciéon de los conceptos dogmaAticos y es-
tructurales a efectos de interpretacién unitaria (v.g., vigencia de
nuestro Cédigo civil en Puerto Rico). La uniformacién de los Dere-
chos nacionales se alcanzari lentamente, a través de las legisla-
ciones, la ciencia juridica y la jurisprudencia. Los contratos cele-
brados en el ambito del Mercado Comun posibilitan una aproxi-
macién de los Derechos nacionales de los Estados miembros en
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materia de libre circulaciéon de mercancias, agricultura, derecho
laboral, derecho de sociedades, compraventa, derecho de trans-
porte, normas sobre competencia, seguridad de las personas y
ejecucién reciproca de las decisiones judiciales y laudos arbitrales.

El principio de libertad de contrataciéon es una consecuencia
del libre desarrollio de la personalidad y se declara en las Cons-
tituciones, se regula en los Codigos o constituye un principio fun-
damental no escrito de cuya vigencia nunca se ha dudado. En
nuestro Codigo civil se recoge con gran amplitud en el articulo
1.255 y por ello la férmula sigue vigente, quedando al intérprete
ia tarea de concretar las restricciones a la autonomia de los con-
tratantes. La libertad de contratacion comprende la libertad de
conclusion y la de configuraciéon interna. Sin perjuicio de recono-
cer otros tipos intermedios se citan como figuras en que la auto-
nomia de la voluntad aparece reducida: 1) Contratos sobre ser-
vicios publicos controlados por el Estado. 2) Contratos detérmina-
dos por el Estado en sus condiciones generales. 3) Contratos-tipo
entre particulares; y 4) Los llamados «contratos dictadoss por el
Estado (que son verdaderos actos de soberania politica). Debemos
diferenciar los contratos de los actos procesales cautelares (385,
534, 966, 1.097, 1.124, 1.423 de la L. E.C. y 1.781 y siguientes y 1.854
y siguientes del Codigo civil, 389 y siguientes de la L. E. Cr.). Oiras
limitaciones proceden de los usos del trafico y de las condiciones
generales de los negocios. Los primeros se tienen en cuenta, respec-
tivamente, en los articulos 1.258 del Cddigo civil y 2.2 del Codigo
de Comercio y se imponen ya en defecto de voluntad expresa
0 como norma consuetudinaria que puede regir en defecto de ley es-
crita, Los usos han sido recogidos para ciertos sectores de la con-
tratacién en formularios impresos y rigen cada caso concreto a
través de su articulacion en condiciones generales o especiales
de los negocios. Las condiciones generales no tienen la justificacisn
de la autonomia privada y su contenido debe ser formulado con-
forme a la equidad, so6lo asi puede presumirse la aceptacion ta-
cita. Certeramente se deduce esta conclusién de los articulos 1.255,
1.256, 1.258 y 160 del C.c. Ha de apreciarse el contrato en su to-
talidad para anular unicamente las clausulas inmorales siempre
que se puedan separar del resto del contrato y para saber si un
contrato es inmoral interesa la situacion de hecho al tiempo de
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su celebraciéon. La buena fe y las buenas costumbres han de ser guia
del intérprete en su cotejo de clausulas con la Ley. Las condiciones
generales se establecen para una clase de negocios y los limites
de su contenido objetivo son independientes de las particulari-
dades del caso concreto. De los articulos 1.283 a 1.287 del C. ¢. y 57
del Co6digo de Comercio pueden extraerse suficientes elémentos
objetivos para una recta interpretacion de las condiciones gene-
rales. Las condiciones generales se han colocado como codigos
privados y son cauce del egoismo de los empresarios, 1o que ha
invertido en la practica e) equilibrio de intereses. La sumisién a
las condiciones preformuladas s6lo cubre las clausulas equitativas
y justas. Las condiciones generales deben interpretarse con cri-
terio anélogo al seguido para las Leyes.

Frente al Estado liberal, el Estado social (actual) interviene en
la configuracion interna del contrato de varias formas: asume
parte de los riesgos de la empresa; dicta normas de emergencia
frente a las civiles clasicas; controla las condiciones generales 2
través de una interpretacion del contrato segiun la buena fe y
los usos del trafico y vigila de una manera especial las clausulas
de arbitraje. Las condiciones generales s6lo seran efectivas cuando
esté justificada su desviacién con respecto a la legislacion vigente
y esta regulacién vigente o la decision judicial suplira 1a nulidad
de algunas de las estipulaciones.

Aunque la libertad de contratacién se halla limitada por la
contrataciéon en masa y la intervencién del Estado, todavia salta
por encima de las figuras tipicas de negocios y crea nuevas fi-
guras sin limitacién alguna. Esta faceta de libertad de contrata-
cion se refleja en las sentencias de 26 de junio de 1929 y 2 de
abril de 1964 de nuestro T.S. El fundamento econémico de las
combinaciones de contrato y de los contratos mixtos aparece con
nitidez en la sentencia de 27 de febrero de 1950, en donde se
pospone la llamada concepcion genética del contrato a su con-
cepcion funcional. Actualmente se vuelve a basar la justicia en
los contratos por medio de una igualdad (o mejor igualacién) de
los contratantes no sélo en sentido juridico, sino econdémico. Sin
intentar una clasificacién exhaustiva podemos distinguir entre los
contratos extralegales: a) contratos mixtos, b) los hibrides o do-
bles, vy ¢) los atipicos. Entendemos que los llamados contratos
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complejos no son atipicos. El T.S. en esta materia muestra una
terminologia imprecisa, pero un criterio claro, en cuanto al fondo
de la cuestion. La jurisprudencia de estos ultimos afios se ha pro-
nunciado principalmente en tema de arrendamientos. Las clasifi-
caciones de los contratos tienen generalmente escasa utilidad
practica; no asi 1os conceptos fundamentales de los grupos mas
clasicos.

El T.S. ha declarado que en la vida juridica de todo contrato
hay un periodo preparatorio que no vincula mientras no existe la
conformidad exacta de las partes. En esta fase se plantea la cues-
tion de la «culpa in contrahendo», que no regulan los coédigos
civiles de manera directa, sino «como pueden». En Esparfia, acu-'
diendo al 1.902, aunque- -hay otros articulos referenciales (1.474
y siguientes, 1.590, 1.687, 1.716, 1.725, 1.765 y 1.804). En los tratos
previos (que no son contrato ni precontrato), juega un papel pre-
ponderante la buena fe. Las modalidades de tratos preliminares
son variadisimas y su resultado puede plasmar en la llamada «mi-
nuta del contratos. Aplicado esto a la contratacion en masa quiere
decirse que la publicacion y difusién de las condiciones generales
de contratacién son, juridicamente, solo «lineas rectordss de fu-
turos contratos. En la moderna contratacién la oferta al publico
reviste multiplicidad de formas y sirve a diversidad de fines. Su
objeto inmediato puede ser principalmente facilitar Ia conclusion
de contratos: contratacion por aparatos automaticos, prestacién
de clertos servicios (restaurantes, cafés, transportes, «trafico de
ventanillas, negociacién verbal directa reducida al minimo o in-
cluso relacion factica). La mayor vinculacién del empresario a su
oferta se dara alli donde el interés del publico en su manteni-
miento sea mayor. En la contratacion en masa ha de mantenerse
el principio de igualdad de trato, salvo por razones de caracter
abjetivo (alteracién del orden en €l local, falta de aseo personal,
etcétera). Los motivos son, pues, de orden publico o mixto (rehu-
sar la contrataciéon con menores o incapaces). La confiariza del
publico en el hecho de la publicacion de las tarifas o condiciones
debe ser protegida sujetando al empresario a sus actos propios,
exigiéndosele (al empresario) 1a obligacién de indemnizar los danos
derivados de la confianza o el denominado c¢interés negativo» (se-
gun los principios de la culpa «in contrahendo»). Las ofertas al
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publico de contrato no deben confundirse con la llamada <«pro-
mesa, publica de recompensar.

La doctrina del precontrato se sintetiza magistralmente en
la sentencia de nuestro T.S. de 2 de marzo de 1965. Es «pactum
preparatorium o de contrahendo», contrato preliminar o precon-
trato, el pacto de dos o mas personas por el que convienen entre
51 en llegar en un tiempo futuro a la conclusiéon de un contrato
determinado. Es un verdadero contrato consensual atipico, cuyo
objetivo es un «facere» novatorio y que tiene por fin una mayor
seguridad del contrato futuro. No debe confundirse con la pro-
mesa unilateral del contrato, con los tratos preliminares, con
la minuta, con el contrato a término o condicional, ni con los
negocios «claudicantes», ni con los bilaterales «si volet». De todas
estas figuras unas no llegan al precontrato y otras le sobrepasan.
Para su existencia y validez debe reunir los requisitos de los con-
tratos en general (bastando la posibilidad de su determinacién
ulterior) e indicar la especie del futuro contrato definitivo. En
aplicacién de esta doctrina se han establecido los articulos 6, 7
y 8 de la Ley de Arbitraje de 22 de diciembre de 1953. Cabe en
el precontrato un plazo expresamente sefialado (para la conclu-
sién del contrato definitivo), que debe ser el supuesto normal,
y un plazo tacitamente deducido. El ambito de los precontratos
abarca incluso los contratos consensuales. En materia de efectos
no hay unanimidad ni en la doctrina ni en la propia jurispru-
dencia. La discordia surge de una complejidad de factores que
son refractarios a toda uniformidad de criterios. El basico es el
dogma de la autonomia de la voluntad y de libertad de pactos
contractuales. Otro factor que ha introducido oscuridad en los
efectos es la disposicién del 1.451 del C.c. La fluctuacién doctri-
nal ha trascendido a la legislacién (cfr. arts. 8 y 9 de la Ley de
Arbitraje). La jurisprudencia se ha mostrado indecisa, aunque
predoming el criterio de que el incumplimiento del precontrato
s6lo conduce al resarcimiento de dafios y perjuicios, 1o que es
sintomatico mantener después de la Ley de Arbitrajes, que sigue
criterio contrario. Sé6lo tratando de interpretar el 1.451 del C.c.
se mantiene la exigencia de la conclusién del contrato definitivo.
La solucion se hallara aplicando extensivamente el 1.451 y por
una recta interpretacion de la intencion de los contratantes. El



LIBROS 271

«contrato de lineas rectoras> es juridicamente una actuacion
preparatoria. Un paso mas hacia la obligatoriedad de la formu-
lacion de pactos lo constituye el denominado «contrato norma-
tive obligacionals. Sobrepasa al mero contrato normativo cuando
se concierta un precontrato. La vinculacion negocial duradera
tiene especial relacion en la esfera bancaria. El contrato de op-
cion confiere al favorecido el derecho de concluir un contrato
aceptando, a través de una declaracién de voluntad unilateral, las
condiciones de la oferta. Se trata de un contrato principal; uni-
lateral en su gestacion y bilateral realizando la opcion positiva;
consensual, pudiendo el optante exigir judicialmente el cumpli-
miento del contrato y no meramente su celebracién. En nuestra
patria sélo se recogen sus efectos reales en el articulo 14 del R. H.
y la jurisprudencia del T.S. se ha pronunciado en numerosas
ocasiones acerca de este contrato.

El consentimiento contractual sigue siendo el alma del con-
trato; presupone la intlervencién de dos voluntades conscientes
y libres y no es confundible con la declaracion de voluntad en
los negocios juridicos unilaterales. El concepto se nos da en el
articulo 1.262, p. 1, de nuestro C.c. En el frafico moderno se
manifiesta en formas tacitas y presuntas (apartadas del formalis-
mo clasico). La triple manifestacion del consentimiento contrac-
tual hoy es: a) a través de las Ilamadas «relaciones contractuales
facticas»; b) de las condiciones generales en sus variadisimas
fcrmas, v ¢) a través de abstenciones. Dentro del manifestado
a través de «conducta social tipica> podemos incluir las rela-
ciones derivadas de: a) «culpa in contrahendos; b) las relacio-
nes de comunidad (v. g., sociedad de hecho o relacion laboral
de hecho); y c¢) las dirigidas a obtener prestaciones ofrecidas por
empresas que prestan servicios publicos (v.g., transportes, gas,
agua, electricidad...). El silencio puede servir de manifestacion
de un consentimiento. La doctrina jurisprudencial de nuestro
T.S., en este punto, puede sintetizarse asi: a) el silencio es un
hecho negativo, pero en ciertos casos puede servir de prueba o
presuncién de voluntad; b) en caso de una relacién juridica, si
el que puede y debe hablar no lo hace, se reputa que consiente en
aras de la buena fe; y c¢) pueden ayudar a interpretar el silencio ,
hechos positivos precedentes o situaciones particulares objetivas
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0 subjetivas. Viene a concretar esta doctrina la importante sen-
tencia de 29 de enero de 1965. Entre el consentimiento manifes-
tado por abstenciones y el manifestado a través de condiciones
generales, podemos distinguir: A’) Supuesto de voluntad presun-
ta (v.g., 742 C.c.); B’) Supuestos de conducta concluyente: a) de-
claraciones de voluntad presuntas; a’) supuestos de tacita re-
conduccién; b’) declaraciones emitidas negligentemente o de res-
ponsabilidad derivada de la confianza; a”) expedicién de escrito
en confirmacién de negociaciones verbales; b”) sumisién a con-
diciones generales de contratacidén; c¢”) «protestatio facto con-
traria»; b) declaraciones de voluntad fingidas (v.g., obligacion
.de retribuir en el caso del articulo 1.711, p. 2). En el ambito del
contrato de masa el factor psicologico de la declaraciéon de vo-
luntad pierde valor y el empresario utiliza las condiciones gene-
rales para racionalizar el trafico masivo y fortalecer por medios
juridicos su posicion econdémica de poder. Las condiciones gene-
rales no deben confundirse con los formularios de ciertos con-
tratos antiguos (v.g., en la practica notarial) ni con el uso de
abreviaturas, siglas o formulas, como en el trafico maritimo y
en otras modalidades, y menos se confunden con los contratos
de larga duracion (como los estatutos de personas juridicas, et-
cétera...). Como dice la sentencia de nuestro T.S. de 12 de marzo
de 1957 la mayor parte de los autores afirman la naturaleza
contractual de los actos concluidos por adhesién. A) Por sumision
0 remision las condiciones generales se incluyen en el contrato
para formar parte integrante de él. En el caso infrecuente de
sumision expresa hay una auténtica declaracion de voluntad juri-
dico-negocial. La sumisién tacita ha sido diversamente interpre-
tada por la doctrina. En las relaciones contractuales tacitas «fac-
ticass la doctrina ha basado las condiciones generales en: a) los
usos del trafico; b) el principio de buena fe; c¢) la obligacién
«derivada del «contrato social»; o d) se equiparan a los casos de
culpa al celebrar el contrato. La sumisi6én puede tener lugar por:
1, aceptacién de ellas, en el contrato o en documento adjunto;
2, referencia expresa o tacita, a ellas, en el contrato individual;
y 3, valor de ellas por usos de comercio. B) Deben excluirse de la
sumisién o remision las condiciones inmorales injustas, contra-
Tias a las buenas costumbres, oscuras, ambiguas o equivocas, y
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en caso de imponerse por los usos del t'rafico que no sean dere-
cho consuetudinario se excluiran las que no respondan al estatu-
to juridico-civil del contrato de que se trate. C) La doctrina ex-
puesta considera un Derecho positivo como el espafiol o el ale-
man, en que la ley civil no regula en forma alguna el supuesto
de sumision. El Ordenamiento italiano disciplina minuciosamen-
te estas cuestiones. D) En la inmensa mayoria de los casos, la
aceptacién de las condiciones se hace a través de una declara-
cion de voluntad téacita de las llamadas «negligentess, pero cuyos
efectos no puede eludir el firmante. Los supuestos son infinitos:
cendiciones anteriormente admitidas; catalogos detallados; no-
tas de pedido; solicitud de seguro, formularios; letreros; prensa;
envios de documentos con posterioridad a la conclusién del con-
trato, salvo que se repitan condiciones que €l cliente pudo haber
cenocido antes; carta o escrito de confirmacién o nota final;
facturas; escritos acompanados de la cuenta; notas de facturas
anteriores en las vinculaciones negociales duraderas y el silencio
del comprador en determinadas ocasiones. E) En casos muy nu-
nierosos se da actualmente la vigencia de condiciones normales
sin necesidad de remisién a las mismas (caracter de normas re-
glamentarias): bolsas de comercio, transportes, bancos, seguros
Lrivados, suministros de agua, gas y electricidad, y hospitales y
centros sanitarios publicos. Si al particular le queda la opcién
entre contratar o no, estaremos en Orbita del derecho civil; en
otro caso, en terreno de Derecho Administrativo.

-El error y el dolo coinciden sustancialmente, pero en el dolo
¢] conocimiento equivocado se debe a la insidia del otro contra-
tante y en el error propiamente dicho obedece a otras causas.
Fay que diferenciar el error de la voluntad y el error en la de-
ctiaraciéon. En casos de error obstativo, el T. S. ha declarado que
1z regla general sera la prevalencia de la voluntad real sobre
la declarada. En el error obstativo, si la discordancia se debi6é a
negligencia estara obligado a resarcir los dafos sufridos por la
parte perjudicada, salvo que se acredite que ésta conocié o debid
conocer el error. El error obstativo no sera invocable cuando su-
oonga ung contravencién de las buenas costumbres, buena fe,
una Ley o el orden publico. El error vicio y el obstativo pueden
ufectar a la esencia del negocio o simplemente a sus motivos y

18
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no producen efectos si pudieron ser evitados con una regular
diligencia o si los contratantes son personas peritas en la ma-
teria correspondiente. E1 Codigo espafiol solamente considera el
error sustancial, el error sobre la persona y el simple error de
cuenta. En el primero, cuando invalide el consentimiento, se
incluiran el error sobre la naturaleza o causa del contrato, iden-
tidad o esencia de la cosa. No hace nuestro Codigo mas dis..n-
ciones y es acertado porque sera a los tribunales a quienes incum-
bira la apreciacién del error sustancial. El T.S., en abundante
jurisprudencia (5 de marzo de 1960, 5 de marzo de 1962, 8 de
mayo de 1962, 8 de mayo de 1963, 19 de enero de 1965 y 2 de
marzo de 1965), ayuda en determinar qué haya de ser error sustan-
cial. En cuanto al relieve que haya de darse al elemento subje-
tivo en la apreciaciéon del error hemos de tener en cuenta :as
restricciones que a la doctrina del T.S. pone la contratacién mo-
derna a través de formularios o condiciones generales. Estas obli-
gzran siempre que el particular las conozca o haya podido co-
nocerlas y conozca también la significacion social tipica de su
conducta. La opinién cientifica moderna es partidaria de la equi-
paracion entre el error de hecho y de derecho. Nuestro C.c. no se
refiere al error de derecho en sus articulos 1.265 y 1.266, pero lo
tiene en cuenta en los articulos 69, 360, 361, 433, 1.164, 1.176, 1.895
y otros. El T. S. ultimamente parece admitir el error de derecho
(6 de abril de 1962 y 21 de mayo de 1963). Su aplicacion se hara
con extraordinaria cautela, en aras de la seguridad juridica y
exacto cumplimiento de lo pactado. En cuanto a la alegaciéon
del error ante los Tribunales, ha declarado el T. S. que es ante
todo una cuestion de hecho, sin perjuicio de ser combatida en
casacién por la via del numero 7 del articulo 1.692 de la L.E.C.

Sélo puede hablarse de conducta concluyente dolosa en el callar
0 en alguna otra actuacién. cuando preexista un deber de declara-
cién veraz por Ley, buena fe o costumbre del trafico. La conducta
dolosa crea un error, lo refuerza o lo mantiene. No es necesario
que €l error (del que es victima de dolo) sea disculpable. El dolo
para anular la obligacién ha de ser grave. E1 T. S. ha deslindado el
dolo causante y el incidental que originan, respectivamente, la
nulidad de lo convenido y la reclamacién de dafios y perjuicios. El
dolo ha de provenir de uno de los contratantes, aunque se asocie
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con un tercero para realizarlo. E1 T. S. ha distinguido perfecta-
mente los distintos aspectos del dolo en nuestro ordenamiento y el
dolo civil del penal. Ante la jurisprudencia expresada es de observar
(en opinién del autor) que no es asimilable el dolo civil al con-
cepto de fraude que utilizan las Leyes penales y tampoco es esen-
cial para el dolo «el proposito de dafiars. La prueba del dolo co-
rresponde a quien lo alega, no implica prueba de un hecho, sino ca-
lificacién juridica de ciertos hechos, y en esa operacién el juez no
esta vinculado por el principio dispositivo del proceso civil,

La distincién de nuestro C. c., entre violencia e intimacidn, coin-
cide con la romanista de vis absoluta y vis compulsiva. ES un caso
susceptible de dos valoraciones por jurisdicciones distintas (civil
y penal). No es frecuente en el ambito privatista el empleo de la
«fuerza irresistibles; pero es posible, maxime cuando puede pro-
venir de hechos o personas ajenas a los contratantes. El intérprete
o los Tribunales resolveran si el contrato es nulo o anulable. En
cuanto a la intimidacidn, la jurisprudencia del T. S. ha perfilado
sus requisitos y efectos con claridad, especialmente en sentencia
de 27 de febrero de 1964. Deben ser probadas por quien las alegue,
v el T. S. ha repetido las declaraciones hechas para el error y el
dolo. A diferencia del dolo y el error, el C. c. da al intérprete las
reglas de los parrafos 3°y 4° del articulo 1.267, con una visible
tendencia a la objetividad.

Mediante la interpretaciéon del contrato se trata de averiguar
su propio sentido y, en su caso, integrarlo. La interpretacion tiene
por finalidad averiguar, no la voluntad interna no expresada, sino
el supuesto de hecho externo de la declaracion de voluntad. Los
autores diferencian en primer lugar la interpretacién de la Ley y
del contrato, y la fijacion del contenido del contrato y su inter-
pretacion (antes de interpretar es preciso determinar qué es lo que
se va a interpretar). Son operaciones juridicas distintas la califica-
cion de un contrato, su interpretacién y su regulacion. Desde el
punto de vista juridico, la voluntad interna de un contrato no
tendra efecto si por su declaracion o manifestacién el otro con-
tratante, segin l0s usos y la buena fe, entendié cosa distinta de
aquella voluntad interna. Esta direccion objetivista debe ser
acentuada en la contratacién en masa. En la contratacion de masa
moderna, a la situacién de intereses,” ha de afiadir la interpreta-~

°
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ci6n integradora la funcién social del contrato en cuestion y los
usos sociales, evitando llegar a un non liquet (que en la interpre-
tacién de la Ley debe ser superado por imperativo del articulo 6.°
de nuestro C. c¢.). Frente a la contratacion por formulario, los Es-
tados imponen a los empresarios sus Leyes y reglamentos y los
Tribunales han sentado el principio in dubio contra stipulatorem,
aunque estos medios son insuficientes y se requeriria una inter-
vencién mas a fondo del legislador. En la tarea interpretativa de
las condiciones generales han preocupado, especialmente a la ju-
risprudencia extranjera, las clausulas sobre franquicias de res-
ponsabilidad a favor del empresario o que desplazan la carga de la
prueba (cir. nuestra recension a la obra de Garcia Amico: Cldusu-
las limitativas de la responsabilidad contractual, en esta REVISTA,
numero 453, pags. 568 y sigs.). En la contratacién con las empre-
sas que prestan servicios publicos de transporte, seguros, suminis-
tros de agua, gas, electricidad, etc..., las condiciones oficialmente
controladas o aprobadas son equiparables, a efectos de interpre-
tacién, a las normas reglamentarias. Trascendente en la interpre-
tacién de los contratos de formulario es el lenguaje utilizado en
ellos. Si las formulas han sido establecidas por disposicién legal
o reglamentaria, habra que estar a las normas de interpretacion
de las Leyes. En caso de redaccién por empresas particulares para
€l gran publico, su sentido y alcance se determinara segun el len-
guaje usual, sin perjuicio de usar los términos técnicos necesarios
que seran mas empleados en caso de contratacién celebrada en-
tre entidades técnicas. En caso de contratacién entre empresas
puede darse una colisién de condiciones y habra que distinguir
sus efectos, segin el momento en que la controversia se produzca.
La interpretacién de los contratos en los Codigos civiles mas im-
portantes se agrupa, segun el criterio del Codigo de Napoleén, o
un sistema que podemos llamar germanico. Es caracter comun de
ambos grupos basar la interpretacién en la indagacion de la vo-
luntad real de las partes. En los Co6digos del grupo francés se
contienen unas cuantas reglas de interpretacion y en el germanico
es caracteristica 1a parquedad de regulacién a base de uno, dos o
tres articulos. El Cédigo espafiol sigue el patrén francés y trata
de indagar en cada caso la verdadera intencién de los contra-
tantes (1.281), pero con un predominio evidente de elementos

v
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objetivos (1.258). La voluntad de los contratantes que prevalece
sobre sus palabras es la comun y debe resultar evidenciada. Pero
cste principio legal tiene sus excepciones (cfr. T. S. de 28 de mayo
de 1951, 27 de octubre de 1951, 13 de mayo de 1952). En las fa-
ses previas de la interpretacién se halla la determinacién de los
hechos, seglin la prueba y la calificacién del contrato. A falta de
normas legales concretas sobre cémo conducirse el proceso in-
terpretativo, ésta es funcion critica preliminar del Juez. La califi-
cacién juridica de un confrato depende de los pactos que lo in-
tegran y no de la denominacién dada por los otorgantes. De los
elementos a tener en cuenta en la interpretacién, el primero es el
gramatical. Si el elemento gramatical es claro, no es necesaria la
labor interpretativa. En otro caso habra de acudirse a la inter-
pretacién logica y siempre en forma sistematica (sentencia de 25
de abril de 1927 y 5 de marzo de 1964). El sentido gramatical no
excluye la interpretacién légica, sino que la presupone. El articu-
lo 1.283 ratifica la superioridad del elemento intencional y el 1.284
establece una regla aplicable también a la interpretacién de las Le-
yves. Las reglas de los articulos 1.285 a 1.289 no solo se aplican a la
contrataciéon de la época de redaccién de nuestro C. c., sino al
trafico en masa. Podemos dar como postulados orientadores en la
interpretacién de la moderna contratacién: A) es decisivo en los
contratos de masa el sentido tipico de las declaraciones de volun-
tad; B) se aplica la regla in dubio contra stipulatorem; C) el prin-
cipio de autonomia de la voluntad se halla muy limitado en la
contratacién en masa; D) hay elementos éticos y sociales de tono
imperativo que de modo absoluto disciplinan las relaciones de De-
recho privado; E) en caso de discrepancia hemos de atenernos a
las condiciones generales especiales. El articulo 1.285 proclama
una interpretacion sistematica resultante del conjunto, y el 1.289
establece una norma de caracter supletorio. E! criterio interpre-
tativo de un contrato mantenido por el Tribunal de segunda ins-
tancia puede ser objeto de recurso de casacién. La questio facti,
articulando el recurso en base del numero 7.° del articulo 1.692 de
nuestra L. B. C. y la questio juris por el cauce del numero 1.° La
sentencia de 11 de abril de 1964 sintetiza y aclara esas fases. El
criterio actual de nuestro T. S., ya consolidado, se aparta del se-
guido hasta la sentencia de 8 de julio de 1949 en que se recogio la
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moderna doctrina expuesta por DaNz, en su obra La interpréetacion
de los negocios juridicos.

Prescindiendo de matices secundarios se ha llegado a cierto
acuerdo en la determinacién de los grados de invalidez o inefica-
cia de los negocios juridicos, diferenciando: a) inexistencia, cuan-
do al contrato le falta algun elemento esencial; b) nulidad radi-
cal, cuando se opone a alguna Ley que declara expresamente esa
clase de nulidad; c¢) anulabilidad o nulidad relativa, cuando ado-
lece de vicios en la formacion de algun elemento esencial, y d) res-
cision, que presupone un contrato validamente celebrado y que de-
viene ineficaz a virtud de lesién o perjuicio sobrevenidos. Esta
materia es una de las mas deficientemente reguladas en la legis-
lacion comparada de Derecho privado. En nuestro C. c. se distingue
la rescision de los contratos (1.290 y sigs.) y la nulidad de 10s mis-
mos (1.300 y sigs.), y pueden deducirse los otros conceptos doctri-
nales de nuestro articulado (cfr. 1.261, 1.264 y 1.290 y sigs.). El
Tribunal Supremo ha diferenciado diversos supuestos afines:
inexistencia y nulidad relativa (30 de enero de 1909, 21 de junio
de 1927, 3 de enero de 1947 y 7 de enero de 1964); anulabilidad y
rescision (28 de junio de 1912 y 17 de abril de 1943); nulidad y
prescripeién (27 de febrero de 1964), y nulidad y simulacién (21 de
junio de 1927). Es tendencia muy acusada en la contratacién en
masa mantener la vigencia del contrato, no obstante adolecer al-
guna o algunas de sus clausulas de ineficacia y declarar sola-
mente la nulidad parcial de la cldusula en cuestién. La nulidad
parcial requiere que el contenido del negocio sea divisible y que
el resto valido sea util a los contratantes. Puede hablarse también
de nulidad parcial en el supuesto de los llamados contratos com-
plejos y en los plurilaterales. En otros supuestos (v. gr., vulnera-
cién de precios de tasa) no es nulo ipso iure el contrato. El mismo
criterio restrictivo predomina en la legislacion especial (cfr. Ley
(ie usura y Ley sobre venta de buena muebles a plazos de 17 de
julio de 1965). Estos supuestos de nulidad parcial se inspiran en
la preocupacion del poder publico de que los efectos de los con-
tratos respondan, en todo caso, al articulo 1.258 del C. c. Segin
estos criterios expresados, hemos de disciplinar la ineficacia de
la contratacion en masa. La ineficacia de las condiciones gene-
rales sobreviene en el supuesto de abuso de una prepotencia eco-
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nomica, y para ello el intérprete atendera el caso normal bosque-
jado por el legislador en las normas dispositivas y coactivas. Siem-
pre que no se opongan preceptos legales imperativos, debe ser
eficaz el resto del negocio que no adolezca de ilicitud. Las condi-
ciones generales ineficaces se sustituiran por normas dispositi-
vas, y cuando no las haya, se acudira a la interpretacion, segun la
buena fe en consideracion a los usos del trafico, los principales
intereses en juego y por la analogia. La via judicial de impugna-
cion hallara cauce en los articulos 1.301 y siguientes.

La funcion de los institutos juridicos conduce con frecuencia a
desdibujar no solo los limites artificiosamente estructurados (De-
recho civil y mercantil), sino también los’ trazados con mayores
fundamentos entre Derecho publico y privado. Es decisivo para
acotar los campos respectivos la naturaleza de los derechos sub-
jetivos y correlativos deberes de que se trata, la misma naturaleza
de la relacion calificada por el caracter con que intervengan 1los
sujetos y la prevalencia in casu de los intereses de la comunidad.
Es problema previo determinar la naturaleza juridica de la re-
lacion para fijar después el Tribunal competente. No hay en nues-
tro Derecho positivo textos claros al respecto (cfr. articulos 406 y
415 de la Ley de Régimen Local; el 121 de la Ley de Expropiacion
Forzosa y los articulos 40 y 41 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado). Cuestion vital para el Derecho mer-
cantil es la de su sustantividad y autonomia frente al Derecho civil.
La distincién sélo se halla clara en las normas mercantiles de ca-
racter publico. La doctrina mercantilista ha pasado de identifi-
car el Derecho mercantil con un derecho profesional a basarlo en
¢l acto de comercio realizado en masa; pero el acto de comercio
no alcanzo, aisladamente considerado, las suficientes notas -pecu-
liares para distinguirlo de los actos o contratos civiles. Dados es-
tos inconvenientes, la doctrina ha vuelto a la nota de profesio-
nalidad; pero sustituyendo, ahora, el comerciante individual por
la empresa. El hallazgo econémico de la idea empresa es mani-
fiestamente insuficiente, y actualmente no cabe mas que sostener
el principio de unidad del Derecho privado y no existe una «comer-
cializacién» del Derecho civil, sino una «civilizacions del mercantil.
El Derecho comparado nos proporciona abundantes ejemplos de la
inexistencia de distincién formal entre el Derecho civil y el mer-
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cantil. Aunque la empresa sea un concepto esencialmente econo-
mico, no es indiferente al jurista, y nuestros C. c. (v. gr., 475,
parrafo 2, y 1.056, 2) y C. C.» (cifr. 69, 175, 386, 390 y sigs.) re-
cogen la idea de <«explotacion industrial o mercantils y de «em-
presay, aunque ha sido nuestro T. S. el que ha bosquejado su con-
cepto y naturaleza juridica: considerandola como un conjunto
coniercial. Una segunda fase se manifiesta a partir de la sentencia
dede 13 de marzo de 1943, calificandose de verdadera organizacién
de actividades, bienes y relaciones. Se evoluciona, destacando el
valor industrial de la empresa (cfr. sentencia de 7 de diciembre
de 1945 y 13 de marzo de 1946), y cierra el ciclo evolutivo la doctrt-
na surgida principalmente con motivo de la aplicacion del articu-
lo 4 de la L. A. U. de 31 de diciembre de 1946 (repetido con la
misma redaccién en la de 1956 y en la vigente con el num. 3). La
L. A. U, en su articulo 3, plantea a los Tribunales un problema de
trascendencia practica equivalente al planteado por el articulo 2.°
del C. C.° Del examen de nuestra jurisprudencia se deduce que el
Tribunal Supremo ha considerado a la empresa como entidad de
caracter eminentemente econémico, pero en ningun caso nucleo
central de una rama de Derecho privado (cfr., entre otras senten-
cias, las de 16 de marzo de 1948, 13 de noviembre de 1950, 13 de
enero de 1953, 3 de marzo de 1955, 28 de septiembre de 1955, 13 de
noviembre de 1963 y 2 de julio de 1964). La férmula del articulo 2
de nuestro C. C.° (que deriva del articulo 1.199 del C. C.° de 1829),
& pesar de su aparente claridad, no soluciona el problemas deli-
mitativo, y los actos no se diferencian por sus notas intrinsecas,
sino por las externas de caracter econémico. Nuestro T. S. ha de-
clarado que la calificaciéon es cuestién de hecho y s6lo en caso de
duda se decidird la cuestién a favor del deudor, atendiendo tam-
bién a la indole y finalidad de las operaciones habituales realiza-
das. Ldgicamente, en caso de duda regira un criterio extensivo
para entender que el acto es civil. El desarrollo y evolucién de los
conceptos contractuales civiles, impregnados de sentido social y
econdémico, dotan a los Coédigos civiles de la suficiencia precisa
para regular toda esa contratacion en masa. Los principios fun-
damentales de nuestra contratacién civil, reflejada en la mer-
cantil, pueden resumirse asi: A) Pese a todas las restricciones de
Derecho puablico y privado, el principio de autonomia de la volun-
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tad sigue dominando la contratacion. B) Es consecuencia de dicha
autonomia la libertad de forma en los contratos y restricciones, la
buena fe en la contratacion, la licitud de los pactos y su suje-
cién a las buenas costumbres. C) De acuerdo con la moderna doc-
trina, nuestro T. S. da al principio de la buena fe un sentido ob-
jetivo para dar al contrato cumplida efectividad. D) En el sentido
de la remisiéon al uso habria que estar a un concepto amplio, in-
cluyendo la costumbre juridica, el uso como medio de suplir la
voluntad de los contratos, e incluso el uso en su acepcién pura-
mente material. E) La apreciacién judicial de la buena fe o el uso
presupone dos fases: a) prueba suficiente de los hechos de que se
derive 0 no la buena fe, el uso o la costumbre, y b) valoracién ju-
ridica de esos hechos. F) La licitud del contrato no sélo se exige en
la Ley en general, sino para cada uno de los elementos del contra-
10. Resulta bien patente la comunidad de principios fundamentales
de toda la contratacion de Derecho privado (ya se efectuen en la
esfera civil 0 en la mercantil), y esta conclusién confirma el ar-
ticulo 50 del C. C.° Del examen de la jurisprudencia recaida en
aplicacidn del articulo 50, resulta lo limitado de la referencia nor-
mativa que el precepto atribuye al C. C.° y Leyes especiales. La su-
pletoriedad del C. c., en su aplicacién a los contratos mercantiles,
ha sido también reiteradamente declarada. El articulo 52 viene a
ser un reflejo de 1o dispuesto en los articulos 1.152 a 1.155 del C. c.
Rl articulo 54 del C. C.° sienta una norma que difiere del articu-
lo 1.262 de nuestro C. c. El 59 recoge el principio que inspira mu-
chos articulos del C. c. (1.171, 1.288, 1.615...). El1 60 concuerda con
cl 7 del C. c. y lo completa. El 61 viene a sancionar el principio
del 1.113. El 62 establece una generalizacién contraria a la rapidez
del comercio y viene a decir, en su juego con el 1,113, que las obli-
gaciones civiles se equiparan en cuanto a su exigibilidad a las
mercantiles que llevasen aparejada ejecucién. La doctrina de la
mora tiene, en nuestro ordenamiento privado, una regulacién en
el articulo 1.110 del C. c. y otra en el 63 del C. C.° Las especialida-
des mercantiles no son de trascendencia juridica, sino de relevan-
cia. econémica. Los principios juridicos mercantiles especiales de
contratacién son desconocidos en la practica.

El contrato administrativo pertenece al grupo que por su fun-
cién se integra en los contratos de Derecho piiblico. Es evidente la
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distincién, en la doctrina y en la practica, entre los contratos
civiles y administrativos. Es elemento comun el consentimiento
contractual y no puede decirse que ambos tengan naturaleza con-
tradictoria. Se diferencian en una nota externa (diversidad de ju-
risdiccién competente) y una interna (la finalidad del adminis-
trativo son las obras y servicios publicos de toda especie). Hay
otras notas secundarias y para la debida distincion, es necesario
apreciar conjuntamente todos los criterios in casu. La existencia,
dentro de la jurisdiccion ordinaria, de unos Tribuhales especiali-
zados, es un hecho de trascendentales efectos practicos. La Ley
reguladora es de 27 de diciembre de 1956 y establece su ambito de
aplicacién en el articulo 1. y en concreto sobre materia contrac-
tual en el 3.° La legislacién actual, en comparacién con la ante-
rior, ha llegado a una considerable extensiéon de la jurisdiceion
contencioso-administrativa. Los entes publicos tienen una doble
actuaciéon: administrativa y civil, segiin actuan con poder o sin
potestad, y sin referencia a servicios publicos (T. S. de 28 de oc-
tubre de 1963 y 16 de marzo de 1964). La interferencia de am-
bas jurisdicciones es problematica (31 de diciembre de 1957, 17
de octubre de 1961, 24 de mayo de 1962 y 27 de septiembre de
1962). Ha sido—a criterio del autor—Ila sala 1. del T. S. la que con
mayor amplitud y contenido sustantivo ha tratado de deslindar
repetidamente los contratos civiles de los administrativos; en de-
finitiva, para resolver la cuestién procesal de incompetencia de
jurisdiccién propuesta como excepcion dilatoria. Destaca la sen-
tencia de 15 de octubre de 1963, que califica la materia de contra-
tacién, en principio, como fundamentalmente civil, si bien por
circunstancias especiales, determinados contratos se asignan al
circulo de Derecho publico. Suelen sefialarse como criterios dife-
renciales: 1.° El que atiende a los elementos subjetivos. 2.° El que
atiende a la forma (formalismo del contrato administrativo).
3.2 El que se fija en el contenido de 1a relacién (der. subj. y deberes
juridicos publicos). 4.° El que mira al objeto y finalidad (verbigra-
cia, realizacién de una obra o servicio publico). Es muy plausible
el criterio de elasticidad de esta sentencia, pero tienen importancia
preponderante el del objeto y finalidad del contrato y el del
contenido de la relacién. La distincién subjetiva no implica que
todos los contratos en que de hecho, no desde el punto de
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vista juridico, una parte ocupa unga posicién preponderante hayan
de incluirse en el Derecho administrativo (contrato de masa a
incluir en el erecho privado, v. gr.,, los de empresas publicas de
transportes, seguros, bancarios...). Bl criterio de distincién formal
es insuficiente por si solo en general, pero puede la Ley estable-
cerlo como esencial. La contratacién civil es la regla general y el
contrato dudoso debe reducirse a una calificacién juris-privatista.
La sentencia de 26 de mayo de 1964 completa 1a doctring legal en
materia de distincion entre contratos civiles y contratos admi-
nistrativos, y atiende a los elementos esenciales de todo contra-
to, anadiendo el de su jurisdiccién competente. La calificacién de
un contrato como administrativo y su atribucién a la jurisdiccion
competente no excluye, en modo alguno, la aplicacién de 1os pre-
ceptos del C. ¢. para regular sus efectos. La sentencia de la Sala 3.2
de 12 de marzo de 1964 aplica los articulos 1.124 y 1.258 del C. c,,
la doctrina de la causa y declara de forma general la aplicaciéon
por la jurisdiccion contencioso-administrativa de las disposiciones
que regulan la contratacién. En la de 31 de enero de 1964 (Sala 4.2)
se aplica la doctrina civil de 12 mora, y la misma Sala, en la de 25
de enero de 1964, sanciona el principio de la buena fe (1.258 C. c.)
para toda la contratacién administrativa. La de 27 de octubre de
1961 (de la Sala 4.*) declara aplicables los articulos 1.284, 1.285 y
1.288, y la de 28 de enero de 1965, los principios contenidos en los
articulos 1.096 y 1.110.

Extracto de la regulacién legal espafiola en materia de servicios
publicos en cuanto afecta z la contratacién con los particulares.

Transportes. Arranca la actual regulacion de la Ley de Bases
de 24 de enero de 1941:

A) En cuanto a los ferrocarriles, dicha Ley creé la RENFE.
Aun se halla en vigor la antigua Ley General de Ferrocarriles de
23 de noviembre de 1877. La organizaciéon de la RENFE se contiene
en el Decreto de 17 de enero de 1947, en el que se establecen las
lineas generales de las tarifas a aplicar (arts. 22 a 30). Al Minis-
terio de Obras Piiblicas corresponde aprobar las tarifas generales y
especiales, a propuesta del Consejo de Administracion de la RENFE.
La Ley de Policia de Ferrocarriles de 23 de noviembre de 1877, des-
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arrollada por su Reglamento de 8 de septiembre de 1878 y nume-
rosas disposiciones posteriores, aclaran el Reglamento en materia
de tarifas (R. O. de 1 de febrero de 1887, 14 de mayo de 1887 y O. de
23 de marzo de 1934).

B) En transporte por carretera, la Ley de Bases se desarrolld
por la Ley de régimen juridico de transportes mecanicos por ca-
rretera de 11 de diciembre de 1942. La Ley de 27 de diciembre de
1947 regula la Ordenacién de los transportes mecanicos por ca-
rretera, y ante la creciente utilidad de estos transportes y su tras-
cendental influencia en la economia nacional y para mantener el
indispensable equilibrio entre los intereses de los usuarios y de las
empresas, se introducen importantes modificaciones en la legisla-
cién anterior. Se manifiesta el intervencionismo del Estado en su
articulo 5.° Las tarifas autorizadas en cada concesion tendran el
caracter de maximas. Se regula por vez primera en Espaifia la ma-
teria de estaciones y agencias en los articulos 39 y siguientes de
esta Ley. Por Orden de 4 de noviembre de 1964, se publicé el Regla-
mento Nacional de los Servicios Urbanos de Transportes en Auto-
moviles ligeros.

C) Las agencias de transportes, como organizaciones interpues-
tas entre los usuarios y las empresas de transportes, s6lo podran
actuar sometidas a la inspeccién del Ministerio de Obras Pu-
biicas, al que remitiran, para su aprobacion, las tarifas y regla-
mentos. Estas agencias contrataran forzosamente con los usua-
rios, asumiendo ante éstos, y ante la Administracién, la responsa-
bilidad de todo orden en que pueden incurrir. La regulacién de las
agencias de transportes se halla en el Reglamento de Ordenacion
de los transportes mecanicos por carretera, Decreto de 9 de di-
ciembre de 1949; en el Reglamento tipo de 2 de agosto de 1951 y
en la Orden de 25 de noviembre de 1954,

D) Las Convenciones internacionales sobre transporte de
mercancias y de viajeros y sus equipajes, firmadas en Berna el 25
fle octubre de 1952, han sido sometidas a la sexta revision en 25 de
febrero de 1961 (la Convencién inicial se celebré en 1890). Han
sido firmadas por 24 paises, entre ellos Espafia, y se han reunido
las 15 ratificaciones necesarias para su puesta en vigor, entre ellas



LIBROS 285

la de Espana. En lugar de dos partes en el documento de transporte
(billete propiamente dicho y su duplicado), se establecen cinco
ejemplares numerados y sole diferenciados por su titulo: 1) bi-
llete; 2) hoja de ruta; 3) boletin de llegada; 4) duplicado del bi-
llete; 5) matriz de expedicion. El titulo comun de estos documentos
indica su valor y su poseedor. El titulo ferroviario se aproxima asi
a la carta de transporte aéreo de la Convencidén de Varsovia y al
billete internacional de transporte por carreiera de la Convencion
de Ginebra. Las tarifas internacionales pueden ser declaradas obli-
gatorias para el trafico internacional, con exclusion de las inter-
nas. Lo fundamental de la Convencion de Berna son sus declara-
ciones sobre el problema de la responsabilidad. L.a base de la res-
ponsabilidad del ferrocarril sigue ciendo una presuncién legal de
responsabilidad en contra del porteador, que admite prueba en
contrario.

E) La Ley de 18 de julio de 1932 creo las Juntas de Detasas y
una impropiamente llamada jurisdiccion especial. Su actuaciéon es
tramite previo para entablar cualquier accion ante los Tribunales
de justicia si afecta a cantidad superior a tres mil pesetas; en
otro caso el acuerdo mayoritario de la junta sera ejecutorio (Ley
de 1932 y de 24 de junio de 1938). La Orden de 2 de marzo de 1946
ha declarado que estas normas no modifican las correspondientes
de la L. E. C. Por Orden de 28 de diciembre de 1938 se aprobd el
Reglamento para el funcionamiento de las Juntas de Detasas. '

F) Las agencias de viajes se regulan por el Decreto de 29 de
marzo de 1962 y su Reglamento de 26 de febrero de 1963. La com-
petencia disciplinaria del Ministerio de Informacién y Turismo
no es obstaculo a la competencia civil y penal correspondientes.
La Ley de 8 de julio de 1963 sobre competencias turisticas puso ya
remedio a la fragmentacion legislativa de esta materia, y el De-
creto de 14 de enero de 1965 promulga el Estatuto ordenador de
las empresas y actividades turisticas privadas.

Seguros: La Ley de registro e inspeccién de empresas de seguros
de 14 de mayo de 1908, en notable desacuerdo con €l principio liberal
de la época, senialaba una posicién intervencionista del Estado que
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ha seguido la Ley de Ordenacion de los Seguros privados de 16 de
diciembre de 1954 y dejé vigente el Reglamento de 1912, aunque dic-
to después el Reglamento de 13 de abril dz 1956. T2ntro d= 1a frcn-
dosa legislacion de seguros mercantiles privados, merece especial
mencion el seguro obligatorio de viajeros por ferrocarril, creads por
la Real Orden de 13 de octubre de 1928. Su Reglamento es de 26 de
julio de 1929, completado por Decreto de 8 de mayo de 1942 y
olras disposiciones posteriores. Las indemnizaciones por muerte o
incapacidad fueron elevadas por Orden de 11 de junio de 1962 y
nuevamente por Decreto de 27 de abril de 1965. La Ley de 26 de
septiembre de 1941 amplié el seguro obligatorio de viajeros al
transporte por carretera y aéreo, y una novisima legislacién ha
creado el de accidentes derivados del trafico de vehiculos de mo-
tor. El titulo III de la Ley sobre Uso y Circulacion de vehiculos de
motor (de 24 de diciembre de 1962) ha originado numerosas dis-
posiciones complementarias: 1.° Las que han adaptado a la juris-
diccién militar las normas organicas y procesales de la Ley de
1962: v. gr., Decreto de 17 de diciembre de 1964, modificado, en
parte, por el de 16 de junio de 1965 y Circular de la Fiscalia del
Tribunal Supremo de 28 de abril de 1965. 2.° El Reglamento de
seguro obligatorio de responsabilidad civil derivado del uso y
circulacién de vehiculos de motor (Decreto de 9 de noviembre de
1964, modificado por otro de 6 de mayo de 1965). 3.° Las disposi-
ciones relativas al Fondo Nacional de Garantia de Riesgos de la
Circulacién (Decreto de 3 de octubre de 1964, Decreto de 24 de di-
ciembre de 1964). Otras disposiciones complementarias de menor
interés son las referentes al seguro voluntario del automévil, segu-
ro turistico, limite de ruidos de los vehiculos de motor...

Suministro de Agua, Gas y Electricidad: A) El suministro de
agua puede prestarse a los particulares por empresas privadas
suministradoras, por municipalizacién del servicio o por concesion
administrativa. El precio tarifado esta fiscalizado a través de la
Delegacion de Industria correspondiente (Orden de 20 de febrero
de 1957 y Circular de 11 de marzo del mismo afio). La competencia
jurisdiccional no sera siempre la ordinaria, en especial en casos
de servicios municipalizados o de litigio entre Administracion, con-
cedente y concesionario.
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B) En el suministro de gas hemos de atender al Reglamento
de 27 de marzo de 1956. Las condiclones generales y especiales se
someteran previamente a estudio e informe de las respectivas De-
legaciones de Industria. La fijacion de Tarifas maximas compete
al Ministerio de Industria (O. de 24 de junio de 1954). En mater:a
de Jurisdiceién, aun admitiendo l1a competencia de lo contencioso-
administrativo, en los litigios con particulares, conocen la civil o
penal en su caso.

C) El suministro de energia eléctrica se rige principalmente
por el Reglamento de 12 de marzo de 1954 y que (en forma ana-
loga al gas) atribuye la competencia y reglamentacion del mismo
al Ministerio de Industria a través de las Delegaciones Provincia-
les correspondientes. El T. 8. (Sala 1.2) ha declarado que es un
contrato de compraventa con fisonomia especial. Sobre tarifas se
han publicado numerosas disposiciones.

Empresas bancarias: Su establecimiento y funcionamiento estan
sometidos a la intervencién del Estado a través del Ministerio de
Hacienda. La disposicion fundamental es la Ley del 14 de abril
de 1962, desarrollada por Orden de 25 de mayo de 1963; Decreto
de 5 de junio de 1963 y Orden de 30 de noviembre de 1963 sobre
autorizacion para apertura de sucursales y agencias bancarias. Se
considera legalmente a los Bancos como entidades reguladoras o
distribuidoras del crédito, defensores del valor del signo mone-
tario y los llamados a seguir la politica economica. Se insiste en
que la Banca debe utilizarse como promotora de inversiones y fi-
nanciadora a plazo medio y largo, con las imprescindibles cautielas
para evitar el riesgo de una imprudente inmovilizacion.

Dentro de una clasificacion funcional de los contratos tienen
singular relieve actual los efectuados en las esferas del cine, radio
y television y que se manifiesten, en general, a manera de conglo-
merados de contratos. La importancia social y aun politica de es-
tos medios técnicos dc difusion ha creado una reglamentacién in-
tervencionista del Estado que no ha logrado oscurecer el aspecto
privado de la relacién subyacente. L.a palabra hablada y la imagen
(manifestaciones directas de la personalidad humana) estan pro-
tegidas contra inmisiones ajenas por las normas generales y las
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de responsabilidad extracontractual y son objeto de la llamada
propiedad intelectual, dada la sagaz y previsora redaccion del ar-
ticulo 1.° de la Ley de propiedad intelectual de 10 de enero de 1879
y el correlativo de su Reglamento de 3 de septiembre de 1880

Cinematografia: Hay una enorme profusion legislativa que
afecta principalmente a inscripcién en el Registro de la propiedad
intelectual (O. de 29 de marzo y 6 de abril de 1935); concesion de
permisos de rodaje (O. de 16 de marzo de 1951) o de doblaje (14
de octubre de 1952); sobre precios de entradas cinematografi-
cas (O. de 8 de marzo de 1957); régimen de coproduccién de pe-
liculas (O. de 26 de enero de 1960); proteccion a la cinematografia
nacional (O. de 13 de mayo de 1961); proteccién del derecho de
autor (O. de 23 de febrero y 14 de abril de 1965), etc...

Radiodifusion: Reglamento del 14 de junio de 1924, modifi-
cado por Orden de 12 de abril de 1941 y 22 de mayo de 1951 sobre
estaciones radioeléctricas particulares; Reglamentacion de emi-
soras de 5.2 categoria; Decreto de 22 de mayo de 1955, que prohibe
la transferencia a extranjeros de emisoras de radio, etc...

Television: Decreto de 18 de octubre de 1957 sobre instalacion
de antenas receptoras; Decreto de 4 de junio de 1959 sobre re-
transmisién de espectaculos publicos; Orden de 24 de diciembre
de 1965 sobre permisos de rodaje para television extranjera. El
Decreto de 11 de octubre de 1962 reorganiza la Direccion General
de Radiodifusiéon y Televisién, con normas de caracter adminis-
trativo y de orden interno que no afectan al particular, salvo en
cuanto a tarifas de publicidad.

En el aspecto privatista, el conglomerado contractual no se
forma de contratos mixtos, sino de una mera union externa de di-
versos contratos dirigidos al mismo objetivo econdémico. Se trata
©de materia contractual unica, con autonomia juridica y ligada en
'su aspecto econémico, que enlaza al lado de contratos individua-
les los llamados de organizacién que a menudo reunen los carac-
teres de la conftratacién en masa. Esta contratacién, dirigida a
la, produccién técnica, no se confunde con los derechos de propie-
dad intelectual, ni con la financiaciéon de dicha produccién. Esta
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contratacion se halla en la zona limite de la economia industrial
y de la actualidad cultural.

En materia cinematografica se distinguen como figuras con-
fractuales por LAUurkE las de adaptacion de obras literarias o ar-
tisticas; las de obtencién de manuscritos; las de obtencién de
guiones; las de composicién de musica; las de doblaje. Este grupo
de contratos seran generalmente contratos de obra o de servicios.
En otros casos seran arrendamientos de cosas (contratos de ta-
lleres o accesorios) o de deposito (conservacion de cintas cinema-
tograficas); contratos de obra o de venta, segun lo pactado (ob-
tencién de copias); venta o arrendamiento de cosas (peticién de
peliculas por las salas de proyeccién). La autorizacion de licencias
de proyeccién en el extranjero implica un contrato con importante
aspecto fiscal e internacional. En esta serie de relaciones juridicas
pueden distinguirse cuatro fases: contratos preparatorios de la
produccion; de realizaciéon de la produccién; de cesion para pro-
yeccidén publica y de proyeccion. En esta materia se utilizan ge-
neralmente contratos de formulario, salvo en esfera de coproduc-
cién cinematografica.

En materia de televisidon, la doctrina procura adaptar su des-
arrollo contractual al proceso contractual del cine y el autor re-
sume la contratacidn, con exclusién de la esfera laboral, en el si-
guiente cuadro: Contratos de produccién y de emisién. Los de
produccion, divididos en: constitutivos o configuradores y contra-
tos técnicos. Los constitutivos comprenden los relativos a la pro-
piedad intelectual; obfencién de manuscritos y guiones; obtenciéon
del elemento musical y de cooperacion. Los técnicos abarcan los
relativos al taller o estudio y los de doblaje, copias y sincroni-
zacion.

Es frecuente, por la evolucion técnica y cientifica en esta épo-
ca, que sea insuficiente la cooperacién de una 0 algunas personas
en la consecucion de ciertos fines individuales o sociales. De ahi la
Intervencion estatal en empresas que persigan fines publicos. As-
pecto de esta compleja organizacién es el trabajo «en equipos de los
diversos grupos técnicos, y la ciencia juridica actual se ha preocu-
pado de delimitar la responsabilidad del trabajo en equipo. Se pre-
tende que la responsabilidad del equipo no sea siempre extracon-
tractual frente al perjudicado y contractual sélo ante su princi-

19
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pal o técnico de superior categoria. Este trabajo en equipo es hoy
muy 1mportante en la medicina del siglo xx. No sélo debe respon-
derse por la propia actuacién, sino también por la de las personas
que nos estan sometidas en la organizacién correspondiente. En
nuestro Derecho, esta responsabilidad se deriva, entre otros, de los
articulos 1.721, 1.890 y 1.903 del C. c., y 286 y 379 del C. Co. La
responsakilidad de autoridades y funcionarios frente a los particu-
lares se recoge en las Leyes de Expropiacién Forzosa y de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado. Hay diferencias en la
responsabilidad del principal, segiin proceda de actuacion contrac-
tual o no. Las diferencias se refieren a las personas por las que
ce responde; calificacion cel acto, que sera de incumplimiento o
ilicito; prueba del acto imputable; plazo de prescripeidn; alcance
de la responsabilidad en relacion con el dolo y la culpa y posible
excneracién o modificacién de la responsabilidad.

En la esfera médica hemos de tener en cuenta la Ley de 21 de
julio de 1962, que establece normas reguladoras de los hospitales
publicos. Los hospitales privados se regiran por esta Ley en cuanto
a catalogacion y condiciones minimas de funcionamiento, pudien-
do llegar hasta su cierre si no fueren cumplidas. La delimitacion
de competencia judicial se hara segin los criterios generales de
diferenciacién entre la jurisdiccion administrativa y la civil.

La responsabilidad del Estado, frente ai particular, por los da-
nlos y perjuicios causados por sus autoridades, funcionarios o agen-
feg, se exigirda ante los Tribunales ordinarios, salvo las normas es-
peciales de exigencia de responsabilidad civil, penal y disciplina-
ria de los militares y funcionarios de las carreras judicial y fiscal.

En cuanto a la responsabilidad del médico por 1a actuacién de
sus auxilares, el T. S. ha insistido en el deber de diligencia, cuya
observancia puede acarrearles responsabilidad criminal. Los erro-
res en el tratamiento médico se tuvieron en cuenta en sentencia
de 18 de diciembre de 1911, 8 de noviembre de 1913 y 10 de ‘ene-
ro de 1930. La responsabilidad criminal sera independiente de la
contractual en que se incurra por la negligencia manifiesta en el
cumplimiento de las normas consuetudinarias o cientificas. La ju-
risprudencia francesa ha llegado a declarar que «cualquier falta del
médico lleva consigo su responsabilidad»f Es interesanﬂ; también
determinar la responsabilidad médica en el supuesto de 'que un
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meédico trabaje en cooperaciéon con otro u otros y las responsabi-
lidades derivadas de la asistencia médica en clinicas particulares.
En cuanto a la responsabilidad por actividades médicas en el sec-
tor publico, la responsabilidad extracontractual se extiende a la
originada por todos los que participan en el tuncionamiento de
los servicios de Sanidad.

Dada la multiplicidad de relaciones internacionales, el primer
objetivo en el futuro debe ser el establecimiento de una regulacion
similar del Derecho privado, lo que s6lo se alcanzaria a base de
tratados y a través de las Naciones Unidas, previa una minucio-
8a preparacion por la ciencia del Derecho comparado. Son ten-
tativas de unificacion parcial 1os convenios de La Haya: el de 12 de
junio de 1902 sobre ambito de aplicacion de las Leyes de celebra-
cién del matrimonio y separacion de los conyuges y tutela de me-
nores; el de 17 de julio de 1905 sobre los efectos del matrimo-
nio, incapacidad y proceso civil; el de 6 de abril de 1950 sobre de-
claracién de muerte de los desaparecidos y el de procedimiento
civil revisado en 1954. Hay otros en proyecto sobre compraventa
internacional, sobre reconocimiento de las personas juridicas y so-
bre el reenvio. Se firmo en Nueva York, en 1956, un importante con-
venio sobre ejercicio en el extranjero de las pretensiones sobre
alimentos y el de Ginebra de 1948 sobre reconocimiento interna-
cional de derechos en las aeronaves. En el Consejo Econémico Eu-
ropeo se prepara uno sobre responsabilidad civil en el campo de la
energia nuclear, y en La Haya, en 1964, se elaboraron tres con-
venciones nuevas: competencia de autoridades, adopcion y el re-
lativo a la significacién y notificacion de actos civiles y comer-
ciales celebrados en el extranjero y acuerdos sobre eleccion de
fueros. .

En materia de contratacién no existen Convenios internaciona-
les con normas de colisién generales. salvo los intentos y proyecto
sobre la compraventa. Las reglas de Derecho interno no suelen
ocuparse de estas normas conflictuales. En nuestro C. ¢. podemos
citar, al respecto, los articulos 9 y 11. La primera regla aplicable a
las obligaciones contractuales sera la Ley elegida por las partes, o
en su defecto se atendera a su voluntad tacita, o, en ultimo lugar,
a la presunta, basandose en ios hechos concluyentes o en el punto
de conexién que derive de circunstancias de hecho decisivas y en

-+
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base de puntos de vista objetivos. En otro caso se aplicara la Ley
del lugar del cumplimiento y se determinara segun las normas del
Derecho interno. En tema de efectos de la obligacion podemos
distinguir, con la doctrina historia clasica, entre efectos derivados
de la voluntad de las partes y los que la Ley deriva de lo conve-
nido. A los primeros se les aplicard la Ley del lugar de perfeccion
del contrato y a los segundos la Ley del lugar de ejecuciéon del
contrato. Nuestro T. S. ha seguido en este punto el criterio de fle-
xibilidad sostenido por nuestra doctrina (cfr. sent. de 20 de mayo
de 1899, 22 de octubre de 1910 y 1 julio 1929). La Ley extranjera
requiere prueba de su existencia ante los Tribunales espafioles, y
el Juez espafiol no puede eliminar de oficio la aplicacién del C. c.
para aplicar el Derecho extranjero. En los contratos sobre inmue-
bles, sitos en Espafia, se aplicara la Lexr rei sitae por razones de
orden publico. La misma norma se aplicara en preceptos coactivos
de contenido econdémico-social (v. gr., proteccién del trafico ju-
ridico, tutela de las relaciones laborales, cuestiones de compe-
tencia, importacion o exportacién, etc.). Los estados protegen es-
tos intereses: primero a través de normas administrativas y pe-
nales, pero también influyen en el Derecho de obligaciones (cfr. pa-
rrafo 3 del art. 10 de nuestro C. c.). Distingue la dcctrina en
la aplicacion de Leyes coactivas, las que tienen naturaleza pre-
dominantemente juridico-privada y las de Derecho publico. El
problema del reenvio ha originado multiples disquisiciones. Dado
el criterio de aplicaciéon restrictiva del Derecho extranjero, se
deduce claramente que no se admitira la no aplicacién de una
norma esparfiola, de conflicto, en vista de lo dispuesto en norma
extranjera de la misma clase, sino que se acudira al Derecho ma-
terial extranjero en cumplimiento de la Ley espafiola. El prin-
cipio de reciprocidad tiene un caricter correctivo de los prefe-
rentemente aplicables y debe aplicarse al contenido de los con-
tratos. El principio de igualdad civil del articulo 27 de nuestro
Cédigo sufre importantes limitaciones en esfera de arrendamien-
to urbano, propiedad intelectual y Leyes laborales. El problema
de la prueba del trato de reciprocidad se toca en la sentencia
de nuestro T. S. de 6 de diciembre de 1961. Con respecto al fraude
de Ley, distingue la moderna doctrina entre normas de caracter
politico-social y econémicas y normas del Derecho privado. Res-
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pecto a las primeras, que son de aplicacién coactivas, no es po-
sible; si, en cambio, en las segundas. En Derecho espafiol, la
nocion de fraude puede apoyarse en el amplisimo articulo 4
del C. c. La jurisprudencia aplico 1a idea de fraude en cuestiones
de Derecho matrimonial, pero fundamentandolo a través del orden
publico del articulo 10, parrafo 3, del mismo C. c¢., y el propio T. S.
ha dado su concepto en sentencia de 27 de diciembre de 1962. Los
llamados conflictos de calificacién deberan ser resueltos por la
lex fori, aunque no haya una doctrina generalmente aceptada
ni un claro criterio jurisprudencial (cfr. sentencia de 17 de oc-
tubre de 1901). Los preceptos acerca de la forma de los contratos
tienen cardacter coactivo (art. 11 C. c.). En fase de generacién del
contrato entre ausentes, 1a oferta sera vinculante, segun el dere-
cho del oferente. En cambio, se aplicara la Ley del aceptante a
efectos de aceptacion, vinculacién o modificacién de oferta. En
materia de interpretacion de contrato, se aplicari la Ley que se
aplique al contenido del contrato. En tema de prueba, la lex fori.
En cuanto a prescripcion del dominio, el T. S. espafiol sigue el cri-
terio de la lex rei sitae, y en materia de extincién de obligaciones
contractuales, la Ley del lugar es que se verifican los hechos que
producen la extincién (generalmente, lex loci executionis).

El principal contrato, en orden a sus efectos internacionales,
es la compraventa. Mas importancia practica que los proyectos de
Convenios (del Instituto Internacional para la unificacion del De-
recho y de la VII Conferencia de La Haya) tienen las clausulas
internacionales, sobre todo las denominadas Incoterms (verbi-
gracia, Cif. y Fob.). Aparte de lo dicho, existen otras condiciones
generales de contratacién, v. gr., pago anticipado del precio, envio
contra pago de la letra, crédito previa entrega de documentos...
El problema internacional ha de resolverse segun la lex rei sitae.
En el ambito de la Comunidad Econ6mica Europea existen algu-
nos preceptos coactivos con tfrascendencia a este contrato (ver-
bigracia, art. 85 del Tratado).

El contrato de transporte se regira por la Ley del lugar en que
radique el establecimiento de la empresa porteadora. Ademadas se
sometera a los preceptos coactivos que rijan en el lugar de ce-
lebracién y de ejecucién. Sobre transporte por carretera se firmé
un Convenio en ‘19" de mayo de 1956. En tema de transporte aéreo,
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la 1. A.T. A. ha recomendado a sus miembros condiciones genera-
les uniformes. En este contrato suele haber uniformidad inter-
nacional de criterios. A los estados firmantes se aplicara el Con-
venio de Varsovia de 1929 en su redaccion de La Haya de 1955.
Nuestra jurisprudencia ha tenido en cuenta estos preceptos (sen-
tencia de 11 de junio de 1958 y 15 de noviembre de 1963). Nuestra
legalidad vigente se halla en la Ley de Navegacion Aérea de 21 de
julio de 1960, sin perjuicio de los Tratados Internacionales firma-
dos. En el aspecto penal y procesal rige la Ley de 24 de diciembre
de 1964. En el trafico maritimo rigen las Reglas de La Haya, y el
Convenio de Bruselas de 1942, entre otras normas.

Respecto al contrato de edicion, habremos de estar al Conve-
nio de Berna en su revisién de Bruselas de 1948. Como criterio su-
pletorio regirad la Ley del lugar donde radique el establecimiento
del editor. En el contrato de arrendamiento de peliculas para su
proyeccién y, a falta de Ley paccionada, regira la territorial del
lugar donde se proyecte. En los contratos celebrados entre los abe-
gados y sus clientes, a falta de Ley acordada, regira la del lugar
donde se ejerza la profesiéon, y en la actuacion profesional del abo-
gado la norma territorial correspondiente. Hemos de mencionar,
por ultimo los Convenios de las Naciones Unidas de 1958 sobre re-
conocimiento y ejecucién de laudos extranjeros.

Juicio critico.—Algo de 10 mucho bueno del libro: un sencillo
y limpio castellano, siempre apetecible en los libros técnicos que
no por mas oscuros son mejores; una actualizaciéon llevada al
maximo, se comentan y estudian las «ultimass sentencias de nues-
tro T. 8., y aqui decir las «ultimas» no es un slogan publicitario.
Algo de lo poco malo: una primera parte que promete mas gue
ofrece; una sistematica reiterativa y en algunos puntos confusa
(mejor diria entrecruzada); algunos capitulos demasiado cortos
(v. gr., c. XI) y otros, quiza, demasiado largos en algun punto in-
comprensiblemente hipertrofiado (c. XIII..., ;por qué no citar otros
importantes contratos con equipo? En sintesis: un buen libro que
merece ser releido y consultado. Y esto no abunda.

ELiAs IZQUIERDO.
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SENEN DE LA FUENTE, Guillermo: La disolucion de la sociedad ano-
nima por paralizacion de los 6rganos sociales, Sociedad de Es-
tudios y Publicaciones. Madrid, 1965, 273 pags.

Dice el profesor GARRIGUES en el prologo de la obra que comen-
tamos, que en el autor de este libro, discipulo suyo predilecto, se
dan las mejores cualidades que se pueden exigir a un verdadero ju-
rista, como son el rigor intelectual, 1a claridad y el equilibrio en el
juicio, la rapida intuicion de la soluciéon mas justa y la precision
en el lenguaje. Y es justo reconocer después de haber leido el libro
y de haber meditado sobre él, que las palabras del eximio maestro
no constituyen un caso de apasionamiento 0 de cariho hacia su
discipulo, sino un cabal diagnostico. SENEN ha escrito un libro en
el que esas cualidades brillan.

Concurre también en el autor del libro y también lo pone de
relieve GARRIGUES, en el prélogo, un «fecundo maridaje del estudio
teérico, con la confemplacidn del caso real en el ejercicio de la abo-
gacia». La eleccién del tema sirve para calibrar al verdadero ju-
rista. SENEN ha elegido un tema de estudio de la vida real y é1 mis-
mo confiesa (pag. 16) haber topado en la practica diaria de un
despacho profesional con varios casos en que, dentro de una so-
ciedad anénima, se habia producido una paralizacién de los 6r-
ganos sociales.

Enfrentado ya con su problema, el autor parte de dos postula-
dos: el primero de ellos consiste en que la Ley espafiola de socieda-
des anénimas no prevé de un modo expreso, como causa de disolu-
cion de la sociedad, entre los supuestos que enumera el articulo 150,
la paralizacién del funcionamiento normal de los érganos sociales;
el segundo postulado lo constituye para el autor el estado de la
doctrina y los parcos comentarios que los tratadistas (Uria, GIroN,
TeENa, RuB10) han dedicado al problema.

E]l desarrollo de la obra se realiza a ftravés de cuatro capitu-
los, en los cuales el autor va estudiando la personalidad juridica
de las sociedades mercantiles como presupuestc de su extincion:
la extinciéon de Ilas sociedades mercantiles, las diferencias entre
extincidon y disolucién, el concepto de causa de disolucion y la
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distincién entre disolucién total y disolucién parcial (capitulo 1.9,
para estudiar después de una manera especial las causas de diso-
lucién de la sociedad anénima, con una amplia referencia al De-
recho extranjero y al Derecho espaiiol (capitulo 2.°).

Sentadas estas premisas, el autor se enfrenta ya, en el capitu-
lo 3.°, con su tema, y para desenvolverlo examina primero el normal
funcionamiento de la Junta General de accionistas y del Consejo
de Administraciéon como condicién necesaria para la subsistencia
de la sociedad anénima, para estudiar después la paralizacion de
los 6rganos sociales como causa de disolucién de la sociedad. Este
ultimo punto, que constituye la médula de su trabajo, se realiza
también con una amplia referencia al Derecho extranjero europeo
(Alemania, Francia, Italia), y americano (Méjico, Brasil, Argenti-
na), para examinar, fihalmente, el problema en nuesfro Derecho
positivo.

Posee un especial interés la tipificacién de supuestos o causas
de paralizacién de los 6rganos sociales, que el autor realiza (pa-
ginas 191 y sigs.), incluyendo entre ellas, a saber: 1.°, 1a imposibili-
dad de convocar la Junta de socios en la forma ordenada por la
Ley; 2.2, el absentismo permanente de los socios a las reuniones de
la Junta General, convocada por los administradores cuando este
absentismo impida reunir el quorum minimo de asistencia; 3.°, 1a
imposibilidad de lograr en el seno de la Junta General unas ma-
yorias que hagan posible la adopcién de acuerdos. Por 1o que se
refiere al consejo de administracion, la paralizacién puede surgir
por las mismas causas.

Establece el autor también cuéles deben ser los requisitos ne-
cesarios para que la paralizacién de los érganos sociales determi-
ne la disolucion de la sociedad, pues sefiala que seria erréneo creer
aue cualquier paralizacién es suficiente para provocar aquélla. A su
juicio, para que una paralizacion de los 6rganos sociales pueda cali-
ficarse como causa de disolucién de una sociedad anénima, habra
de ser tal paralizacion clara, permanente, insuperable e insalvable,
exigiéndose, ademas, que la sociedad no pueda seguir actuando, a
pesar de la paralizacién de sus organos oficiales, por la simple con-
dicién de su statu quo. Por ello, la tinica paralizaciéon que puede
provocar la disolucion de la sociedad andénima es 1a que afecta a la
Junta General, pues si la Junta de socios funciona normalmente,
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los obstaculos que afecten al funcionamiento del Consejo de Ad-
ministracion pueden ser perfectamente superados.

El ultimo capitulo lo dedica el autor a estudiar en particular
los problemas que plantea en la practica esta causa de disolucién
de la sociedad anonima, estudiando, fundamentalmente, tres cues-
tiones, que son las siguientes. La primera se refiere al modo de ope-
rar de esta causa de disolucién. El articulo 152 de la Ley no puede
aplicarse, naturalmente, en el supuesto de disolucion de la sociedad
por paralizacién de los érganos sociales, pues exigir en este caso
previo acuerdo de la Junta General seria no s6lo absurdo, sino que
significaria privar de eficacia a esta causa de disolucion. Por ello,
el autor considera que la disolucion judicial es la solucion del pro-
blema y admite la posibilidad de acudir al juez para pedir la diso-
lucion de la sociedad. Admitido lo anterior, la segunda cuestién es
el procedimiento que habri de seguirse ante los tribunales de jus-
ticia (pags. 220 y sigs.). No debe ser un expediente de jurisdiccion
voluntaria. Tampoco cabe utilizar el proceso especial, regulado por
los articulos 67 al 70 de la Ley, aunque seria aconsejable, de lege
ferenda, una reforma de dichos articulos para admitir que el pro-
ceso especial puede utilizarse para ejercitar esta causa de disolu-
¢ion. Por todo ello, no resta mas procedimiento que el juicio de-
clarativo ordinario de mayor cuantia. La ultima cuestion que el
autor examina es la de la legitimacién activa y pasiva en el ejer-
cicio de las acciones procedentes para obtener la disolucién de la
sociedad. La legitimacién activa se reconoce a cualquier socio,
al Consejo de Administracion como o6rgano, si éste funciona, y a
cualquier administrador, en €l supuesto de que la paralizacién
afecte al 6rgano de representacion de la sociedad. En cambio, no
estan legitimados los acreedores sociales. En orden a la legitima-
cion pasiva, es clara la de la sociedad para comparecer en el pro-
€eso y que se pida la disolucién. Si la paralizacion afecta al or-
gano de representacion, puede representar a la sociedad el Mi-
nisterio Fiscal. Por ultimo, debe reconocerse legitimacién pasiva
a cualquier socio o administrador que se oponga a la disolucion
de la sociedad. '

He procurado hacer hasta aqui un apretado elenco de las cues-
tiones, todas elias de gran importancia, que en este libro se trata.
No me resta mas que reiterar 1o que al principio dije respecto de
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las virtudes de rigor, claridad, equilibrio y precisién que adornan,
tanto al autor como al libro, y desear que, en fecha préxima, el
profesor SENEN nos proporcione la dicha de facilitarnos otro es-
tudio, tan profundo como éste, sobre cualesquiera otra materia del
Derecho de sociedades que tan magistralmente domina.

Luis Diez Picazo.

TorrRENT, Armando: Venditio hereditatis (La venta de herencia en
Derecho romano). Prélogo del profesor doctor Pablo Fuentese-
ca. Universidad de Salamanca, 1966, 268 pags.

Este libro, que constituye la tesis presentada por su autor para
alcanzar el grado de doctor en Derecho, se gesté y nacié en el 4m-
bito de la catedra de Derecho romano del profesor doctor PaBLo
FuenTESEca, dentro de los estudios que el citado catedratico dirige
en la Universidad de Salamanca sobre el contrato de compraventa
en Roma. Esta editado en la coleccién ¢Acta Salmanticencias (insu
Senatus Universitatis), de la que lleva el niumero 18.

No existia en la literatura romanistica una investigaciéon con-
creta sobre el tema de la venta de herencia en el Derecho roma-
no, y la razéon de este vacio doctrinal es, como afirma el pro-
fesor FUeENTESECA, la dificultad basica de explicar el contenido y
alcance de la expresion hereditas: ¢cémo podria explicarse una
venditio hereditatis (concepto y realidad juridica indudablemen-
te romanos), si el concepto de hereditas no estaba claro?

Era necesario, por tanto, abordar la problematica entera de la
herencia en el Derecho romano, aun cuando sélo en la medida
necesaria para el correcto planteamiento del tema propio de la
investigacion. Y era, asimismo, precisa una ojeada sobre todas las
posibilidades de enajenacién de la herencia (si tal enajenacién era
posible, y en qué medida era posible) en los distintos momentos de
la evolucién del Derecho romano. Por esta razén realiza el autor el
estudio de la mancipatio familiae, asi como el de la in iure cessio
hereditatis.

Pero asi como el tema estricto de la venditio hereditatis estaba
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poco tratado por la doctrina romanistica, tanto el de la naturaleza
de la hereditas como el de 1a in iure cessio hereditatis, habian atrai-
do poderosamente la atencidén de los investigadores de este campo
del Derecho, acumulando abundantisima literatura, de caracter
marcadamente polémico, de forma que resulta verdaderamente di-
ficil saber cual sea el status quaestionis en el momento actual. El
doctor TorreNT habia de abordar una labor de clasificacién y con-
frontacién de las diferentes opiniones de los autores, no siempre
4dgilmente agrupables en «tendenciass o «escuelas» definidas, so-
bre unos temas cuya dificultad constituia el primer obstaculo para
una investigacion sobre el tema de la venta de la herencia en el
Derecho romano. '

El estudio, tras una breve introduccién, se divide en tres amplios
titulos, dedicado el primero al problema de la hereditas primitiva y
a la mancipatio familiae (caps. I y II); el segundo a la in iure
cessio hereditatis, y el tercero, naturalmente, el mas amplio, a la
venta de la herencia. El método de investigacién y expositivo en los
titulos I y II es similar, y viene impuesto por la complejidad de las
opiniones doctrinales manifestadas sobre los temas respectivos: un
primer apartado en gue recoge ordenadamente las opiniones de los
autores sobre el tema correspondiente, realizando una acertada
sintesis de sus argumentaciones y de sus criticas a las posiciones
de otros autores, para proceder en un segundo apartado a una toma
de posicién personal, haciendo hincapié en los aspectos que presen-
tfan mayor interés para el posterior desarrollo del tema de la
venta de la herencia. Esta forma de exposicién, si bien obliga en
ocasiones al autor a ciertas repeticiones, al reproducir en la ex-
posicién del conjunto de la institucién los argumentos que antes
habia expuesto como utilizados por tal o cual aufor, presenta la
indudable ventaja de una mayor claridad, aparte de la utilidad
misma de la sintesis de las opiniones de cada autor sobre temas
tan fundamentales y contravertidos.

Asi, en el capitulo I (pags. 21-55), al tratar del problema de la
hereditas primitiva, da cuenta de las distintas opiniones de los au-
tores, principalmente BoNFANTE, LEVY-BRUHL, AMBROSINO, ALBANESE
y BrIoNDI, para terminar con las que llama fteorias germanisticas.
Caracteriza estas ultimas, de forma algo imprecisa, por su oposi-
cién a las tesis de BoNFANTE sobre la estructura de la familia ro-
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mana primitiva, y la funcién que en la misma tenia el testamento
como designacion de heres, sucesor en sentido politico en la au-
toridad del muerto, sin contenido patrimonial, y la concepcién de
la sucesion hereditaria €n el primitivo Derecho romano ¢como una
mera continuatio dominii por parte de todos los alieni iuris que
hasta el momento de la muerte del pater permanecia bajo su po-
testad. El1 doctor TorrENT, que en otro lugar ha estudiado esta co-
munidad hereditaria (1) se inclina por esta segunda posicién, con
bases, sobre todo, en los fragmentos de Gavo, descubiertos en un
papiro egipcio, que han venido a arrojar gran luz sobre el llamado
consortium erclto non cito.

Le parece indudable que para la época de las Doce Tablas no
puede hablarse de hereditas en el sentido técnico que el término
tomara posteriormente; mantiene la prioridad de la sucesién abin-
testato sobre la testada, interpretando en este sentido la discutida
frase de las Doce Tablas si intestato moritur (Tab. V, 4), de forma
que no teniendo hijos el pater y no habiendo hecho la adrogatio
ante los comicios, como no tiene sui, heredan la familia los agnados
v los gentiles, pues el testamento primitivo (calatis comitiis) no es
tal testamento, sino el expediente que tiene el pater familice para
procurarse un suus heres a falta de descendientes directos e in-
mediatos.

La mancipatio familiae, tema del capitulo II del mismo titulo
(pags. 55-89), es para el autor una venta fiduciaria del patrimonio,
pero no un testamento con institucién de heredero: a ella podia
acudirse sélo en €l caso de que el ciudadano romano no tuviese
heredes sui; el emptor quedaba encargado de distribuir los bienes
segun la voluntad del difunto, pudiéndose ver en este negocio un
precedente de la herencia fideicomisaria. A estas conclusiones
llega el autor tras la exposicion en sintesis de los distintos puntos
de vista doctrinales.

Sobre la in iure cessio hereditatis (tit. II, pags. 89-148), la bi-
bliografia es abundantisima, puesto que esta institucién es la prue-
ba del fuego para las diferentes teorias sobre el concepto de la
hereditas romana. Nada menos que doce son las teorias principa-

(1) («Consortium ercto mon citon. Contribuciéon al estudio de la primitwa
comunidad hereditaria romana, AHDE, 34, 1964).
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les, que el autor expone una tras otra. antes de llegar a una expo-
sicién de conjunto que recoge su apreciacién personal sobre diver-
S0s aspectos de esta cesion in iure de la herencia. La particularidad
de que, segiin 10s textos de Gavo y ULPIANO, 8610 en el caso de cessio
in iure, realizada por el heres legitimus ante aditionem, se produ-
cen plenamente los efectos de 1a cesién, de manera que el cesiona-
rio se hace heredero como si él mismo per legem ad hereditatem
vocaretur, ha motivado dificultades de interpretacion e interesan-
tes polémicas. Para el autor, en la época en que Se opera con la
in iure cessio, la hereditas venia configurada como una res in-
corporalis; €l ius succesionis; el heredero legitimo tenia el ius
successionis dado por la Ley, y lo tenia sin ma4s, incluso contra su
voluntad; por eso podia cederlo antes de adir la herencia; el heres
scriptus antes de adir no tenia el ius successionis, por lo que no
podia transmitirlo; una vez realizada la adicién, el heres legiti-
mus agotaba su ius er lege, y, por tanto, si cedia después de adir,
s6lo transmitia los corpora hereditaria. Por otra parte, la fina-
lidad de la institucién parece ser evitar que la herencia quedase
vacante, actuando como un sucedidneo de la successio graduum et
ordinum, desconocida en el primitivo Derecho romano, y, quiza,
burlar 1a prohibicién de donaciones.

El tema estricto de la venta de la herencia, materia del titu-
lo III, abarca desde la pagina 153 hasta el final. En el capitulo V
realiza un cuidadoso anilisis de las fuentes respecto de los presu-
puestos de la venta (herencia causada, no la vivi hereditas), ob-
jeto de la misma (herencia en sentido global, incluyendo cosas,
créditos y deudas), obligaciones del vendedor (responsabilidad por
la. consistencia de la hereditas, por dolo, por las deudas de sus
hijos o esclavos, asi como por los lucros que hubiera obtenido su
heredero ex ocasione hereditalis; por otra parte, el vendedor no
responde de evicecién, y esto por la misma indole compleja de la
venta, pues el vendedor solo se compromete a entregar (quod ex
hereditate pervenerit), los derechos del vendedor (son intferesan-
tes los problemas de la <resurreccions de los derechos del vendedor
contra la herencia, que se habian extinguido por la confusién), las
obligaciones del comprador (incluye el interesante problema de la
responsabilidad del comprador por las deudas de la herencia) y
los derechos del comprador (por ejemplo, acciones contra el ven-
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dedor para reclamar por disminucién de la herencia). En el capi-
tulo VI, que titula <Reconstruccion de la venditio hereditatis», se
plantea el problema de la clasicidad o no clasicidad del concepto de
universitas, aplicado al caso de la herencia, haciendo referencia,
por ultimo, a la mecanica de las estipulaciones en la venta de la
heréncia, en especial la stipulatio habere licere. Entiende que son
conceptos de la época clasica el de hereditas como universitas, y
el de hereditas, entendida como successio in universum ius. <La
venta de herencia, hablando con rigor légico, seria la venta de
un ius, del ius successionis, y ciertamente los romanos llegaron a
hablar de venta de derechos; pero una cosa es manejar unos con-
ceptos légicos y otra operar con ellos en la realidad practica
Y en este sentido afirmamos que en Roma no se dio nunca la
venta de un derecho como tal derecho; a lo mas que se llegé fue a
vender el ejercicio o contenido de un derecho, pero nunca ad-
mitieron la venta de un derecho tal como se hace actualmente. La
venta de herencia seria en este sentido, no venta del ius succes-
sionis, sino venta del contenido o ejercicio del ius successioniss
(pag. 236). La venta creaba la obligacién de transmitir quod ex
hereditate pervenerit, pero esta transmisién debia realizarse de
acuerdo con la naturaleza de cada uno de los bienes, derechos y
obligaciones de la misma. «Las cosas se transmitian por la simple
traditio, pero en los derechos (créditos y deudas) habia de estipu-
larse su cesién. Los romanos llegaron a hablar de venta de un no-
men, de un crédito, pero a la hora de su realizacién practica no
lo vendian como tal derecho, desprendiéndose absolutamente el
vendedor del mismo, sino que habian de rodearlo de una serie de
stipulationes que fijasen con mayor o menos precisién la des-
vinculacién del vendedor de dichos créditosy (pag. 236).

El indice bibliografico incluido es realmente extenso, asi como
el de las fuentes, perfectamente estructurado. Ellos solos nos en-
sefiaron el ciimulo de materiales que deben manejarse para una
investigacién romanistica como la que acabamos de comentar.

JESUS DELGADPO ECHEVERRiA.



