ALVAREZ ROMERO, CARLOS JESUS: Significado de la publicacién en el
Derecho de Propiedad Intelectual, Ilustre Colegio Nacional de
Registradores de la Propiedad de Espana, Madrid, 1969.

Una de las materias que podriamos llamar «Cenicienta» ¢n el cam-
po de la preparacién a oposiciones a Notarias y a Registros es el de la
Propiedad Intelectual. Recuerdo, y mi recuerdo es aun ciertamente muy
reciente, las grandes dificultades con las que los opositores tropeziba-
mos para confecclonar un tdma gue reunia entonces bajo el epigrafe
general de ‘“propledades especiales” los de la propiedad de las aguas
y la propledad intelectual Luego, eso también es verdad, el tema en
sus partes podia servir para contestar en Derecho administrativo la
materia de aguas por un lado y la materia de propiedad intelectual
por otro. Aqui se mataban, por reiteracién que lindaba con la tarta-
mudegz, tres pajaros de un tiro.

El momento actual ha cambiado un poco. En Notarfas se han des-
tinado dentro de la materia del Derecho civil dos temas especiales
para las aguas y para la propiedad intelectual, sin que en Derecho ad-
ministrativo se repitan los temas. La picaresca intelectual sufrié un
duro golpe con esta disminucion de oportunidades. En Registros,
desde el afio 1949 se suprimié el posible «dobletes relegando a la ma-
teria de Derecho administrativo esas formas especiales de propiedad.

He utilizado el término Cenicienta para calificar la matesria de la
que nos vamos a ocupar, porque en esos tiempos de que hablo era o cons-
tituia una gran dificultad confeccionar un «buens tema de propiedad
intelectual. Los autores, esos autores a nuestro alcance, apenas si se
ocupaban del mismo. Hubo, eso si, un gran trabajo gue daba rango,
y elevaba el nivel del tema. Me estoy refirlendo al que publicé PEREZ
SERRANO (N) en el Anuario de Derecho civil, en el afio 1949 y que llevaba
por titulo «El derecho moral de los autores» Al principio salvé a muchos
opositores del gesto negativo del Tribunal. pero luego al ser reiterado
solo admitia oraciones a diversos santos para evitar que saliese en
cemalay suerte... y salia el condenado.

Si en aquella época hubiera ALvaRez RoMERO madurado la monografia
que ahora nos ofrece, es muy posible que la «blanca mano» de la fe
publica la estuviesemos administrando en cualquier lugar de la dura
geografia hispana. ALvarez RoMERo, doctor en Derecho y registrador de
la Propledad, aporta una monografia imprescindible en ese dificil cam-
po de la propiedad intelectual y su aportacién no solo sirve para la
confecclén del «temas, sino que da luz, rango y sistematica a esa di-
ficil materia de la propledad Intelectual. Su trabajo va precisado con
las notas de obras y autores consultados lo cual dan serledad a la pu-
blicacién. Lleva un indice sumarial al final de la obra. Considero que
debia haberse afiadido un indice de autores y otro de materias.

La obra se divide, fundamentalmente, en cinco partes, La primera es
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histérica. La segunda se refiere a la problematica de la publicacion.
La tercera reune el estudio del derecho moral del autor. La cuarta es
el.alcgnce del derecho que al autor le corresponde respecto de la pu-
blicacién y la quinta es lo que Roca SasTre llamaria la «constatacién re-
gistral» del derecho de autor. Debemos respetar estas partes en esta
especie de resumen del contenido de la obra que es la finalidad de
toda recension.

Puede sonar en forma discordante el que diga que a pesar de ser
comparnero del autor el que firma esta recensiéon, pretendo ser objetivo,
pero quiero proclamarlo, aunque, quiza g lo largo de estas lineas no lo
pueda demostrar, pero ello serd debido unicamente a mi capacidad
de asomhro ante esta materia en la que siempre me consideré lego. El
autor explica los motivos de este trabajo en una nota de introducecién
y la limitacién de estudios con que ha contado en el Derecho espafiol.
adoptando la técnica de ORTEGA en su cita de la conquista de Jericod
por los hebreos: «circulando en torno lentamente, apretando la curva
cada vez mass.

A) PLANEAMIENTO HISTORICO.

Previa la afirmacion de que en el afo 1450, cuando Guttenberg in-
venta la imprenta, debe situarse el punto de arranque para el recono-
cimiento en el orden positivo legal del Derecho de propiedad intelec-
tual, retrotrae su estudio a la antigiiedad clasica, Roma y Era del
cristianismo, donde no encuentra razones que apoyen un antecedente.
Partiendo del siglo xv estudia la etapa o momento histérico de los pri-
vilegios donde el derecho del autor no se reconoce como preexistente
sino que es objeto de una especie de «concesiéon» de un derecho especial
con la secuela de su explotacion en exclusiva. Cita histéricamente a
los Reyes Catélicos en Espafia como iniciadores de disposiciones en
este sentido.

Frente a la idea de privilegio o monopolio la doctrina inglesa, ale-
mana y francesa (Locke, KANT y VOLTAIRE) preparan el camino para el
reconocimiento legal del Derecho de propledad intelectual. Espafia, In-
glaterra y Francia son los tres paises que con sus legislaclones recoge
el autor. De abanderado hace Inglaterra con el estatuto del octavo afio
del reinado de la reina de Inglaterra. La Revolucién Francesa provoca
el milagro en el pais vecino a través del Decreto de 19-24 de julio de
1793. Aparte de otros antecedentes en Espafia es preciso volver la vista
a la Ley de 10 de julio de 1847 primvera disposicién legal que regula la
propledad intelectual y que da paso a la vigente.

B) SIGNIFICADO Y PROBLEMATICA DE LA PUBLICACION.

Respecto del significado el autor utiliza una doble vertiente o un
doble sentido: el lato y el restringido. El sentido lato queda resumido
en la idea de que la publicacién es equivalente a hacer acceslble la
obra al publico, la cudl, una vez publicada, pertenece menos a su
autor. adquiriendo la sociedad una serie de derechos sobre ella que
limitan el disfrute exclusive que antes de su publicacién le correspondia.
Dos notas matizan este significado: el medio de publicacion ha de ser
congruente con la naturaleza de la obra y lo que los autores franceses
denominan condicién de publicidad. Estudia esta ultima nota referida
al hecho de la publicacién y su existencla. En sentido restringido 'a
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publicacién se identifica con la «edicions. Asi nos lleva de la mano al
contrato de edlciéon del que se deriva imperiosamente la obligacién que
incumbe el editor de publicar 12 obra. La varledad de medios de difusion
y de multiplicacién de ejemplares también constituyen su publicacion
habiéndose llegado a distinguir por SavaTier entre contrato de edicién
en sentido estricto cuando se refiere al libro y en sentido amplio cuan-
do se utilizan esos otros medios.

La problemadatica de la publicacion la centra el autor en tres puntos
muy decisivos: si la publicacion requiere un elemento intencional (si-
guiendo a SrorLr1 el autor considera que solo mediante un acto de vo-
luntad cabra la publicacién de la obra); si es necesaria la efectiva
comunicacion al publico (no hay publicacion si no hay efectiva co-
municacién de la obra al publico, pues publicar supone trascender,
implicando a otros, o asocidndolos, como afirmaba L CHAPELIER, a la
propia creaclén) y si cabe la publicacién en contra de un precepto legal
(existird publicacién aunque se vulnere un precepto de otro tip,o lo que
sucede es que en Espafa la Orden de 29 de julio de 1939 establecia la
nulidad de las inscripciones cuya difusién estuviera prohibida por la
censura).

C) LA PUBLICACION COMO DERECHO MORAL DEL AUTOR.

Realmente el autor enfoca el problema que estudia en este apartado
situando histéricamente, g través de diversas citas, la garantia del con-
tenido moral del derecho de propiedad Intelectual y el ataque doctrinal
que al mismo se hizo en su denominacién por PErRez SERRANO. Sefiala que
este gutor consideré que la denominacién de derecho moral era inexpre-
siva, ambigua y hasta desorientadora e implica una redundancia, ya que
todo derecho debe ser moral, o de lo contrario, entrafia una proposicién
herética, cual seria admitir en la propiedad intelectual la existencia
de derechos inmorales. Precisamente, dice ALvAREZ RoMERO, el derecho
del autor transfunde una normativa especifica del derecho natural a
través de los contenidos del llamado derecho moral y. concretamente,
del derecho a la publicacién. que constituye una de las mas altas mani-
festaciones de esa trilogia de libertades de la persona, que son la de
pensamiento, de conciencia y de opinién.

Para completar la exposiciébn expone la situacién legislativa en un
doble plano: el de los convenios internacionales y en de las leyves
nacionales En el primero estudia la Convencion de Berna y la revision
de Roma de 28 de junio de 1928. en que se reconoce por vez primera
el «derecho moral», dejando reducido su contenido al derecho de rei-
vindicacion de la paternidad y la integridad de la obra, pero no el
derecho a la publicacién. También expone la Conferencia interguberna-
mental de derechos de autor de Ginebra de agosto y septiembre de 1952.

Trata esquematicamente de las legislaciones de Italia, Francia. Por-
tugal y Republica Federal Alemana, para terminar con la exposicién
de la legislacién vigente en Espafia, cuya Ley de 10 de enero de 1879
recoge no la denominacién de derecho moral, pero sf un contenido de-
cisivo del mismo a través del derecho a la publicacién, derecho a la
paternidad y el respeto a la integridad. Concluye con una referencia a
la Ley de 31 de mayo de 1966 sobre derechos de propledad intelectual
en las obras cinematograficas. que admite sin reservas el derecho moral
de los autores, siendo el primer texto legal que utiliza Ia expresion dicha.
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D) ALCANCE DEL DERECHO DE PUBLICACION.

Reducir el derecho de publicacién al hecho simple de la comunica-
cion al publico es ofrecer una visién parcial del problema. Por ello, el
autor observa el fendomeno juridico en tres momentos cruciales: el del
monologo gestatorio en el que la proteccion se realiza a través del
derecho de inédito; el del dialogo con el mundo, que se protege por el
derecho de publicacién y, por fin, el momento mas delicado y posterior
que se protege por el derecho al arrepentimiento.

Fundamenta el derecho de inédito (o derecho de retencién) con
VaN Isacger considerando que el derecho a la libre expresion de pen-
samiento constituye, a contrario sensu, la garantia del derecho que
nos ocupa. Este derecho que supone la facultad discrecional y exclusiva
que corresponde al autor de que su obra no sea publicada sin su con-
sentimlento, es estudiado a través de su proteccion, sus caracteres (no
tienen término de duracién, inalienable, no expropiable, no sujeto a
ejecuciéon forzosa, no tiene las limitaciones o restricciones de obras
publicadas, es de goce absoluto y la proteccion de la obra afecta a la
facultad de revelar su contenido). la distincién entre inédito y obra
inédita y el problemg de su extincion.

Respecto del derecho de publicacién, que supone la extincién del
derecho de inédito, el autor considera, frente a otras opiniones, que es
un derecho moral, su contenido es espiritual y que el aprovechamiento
econdmico tiene siempre caracter subsiguiente. Por él se decide si la
obra ha de ser comunicada al publico y el modo y las condiciones en
que ha de tener lugar. El estudio de esta materia se realiza a través
del examen del contenido objetivo de este derecho, de los derechos que
los terceros adquieren sobre las obras publicadas (derecho de cita, dis-
cursos parlamentarios, disposiciones legales, publicaciones periédicas,
uso privado y las parodias), que son examinados no s6lo a través del
Derecho espafol vigente, sino bajo la normativa internacional cons-
tituida por el Convenio de Berna y la revision de Estocolmo.

El mas delicado y dificil de los derechos es el del arrepentimiento
que exige la previa publicacién de la obra y cuya vivencia debe plan-
tearse en funcion del posible perjuicio para los terceros. Utilizando
textos de Derecho comparado, como la ley alemana, dice el autor que
el derecho de arrepentimiento, expresién del poder discrecional y casi
absoluto que tiene el autor sobre la divulgacién de su obra, no puede
eiercerse en forma que se desconozcan y perjudiquen los derechos de
explotacién de terceros, igualmente respetables, aunque estén despro-
vistos de contenido moral. Realmente cabe decir que la ley atribuye al
autor una facultad expropiatoria del derecho de divulgaciéon enaje-
jenado, y, por consiguiente, su recuperacién le impone la contrapar-
tida de indemnizar al «titular expropiados.

En orden a este derecho se estudia el problema de la publicacién
posterior al ejercicio del derecho de arrepentimiento y la problemética
gue plantea este derecho en la legislacién espafiola (art. 44).

E) LA PUBLICACION Y EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD
INTELECTUAL EN Espafa

Los que hemos pasado por los tramites de una laboriosa publicacion
hemos percibido la sensacién del poco dominio que sobre la materia
teniamos. Una cosa es el deposito previo a la publicacion, depésito que
la legislaciéon actual impone no s6lo en la Biblioteca Nacional. sino
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en el Ministerio de Informacién y Turismo, y otro es la inscripcién en
el Registro de la Propledad Intelectual, cuyo efecto fundamental es
evitar que la obra ingrese en el dominio publico caducando el derecho
del autor.

ALvaREZ ROMERO ya habia esquematizado la materia en un folleto
muy préctico que la direceiéon de Archivos y Bibliotecas publicé en Ma-
drid en el afho 1967. El haber leido ese folleto hace que ahora no me
sienta muy conforme con la sistematica que el autor adopta para ex-
plicar la institucion registral. Hubiese sido, 4 mi juicio, mas claro y, sobre
todo, mas ordenado seguir aquella distribucion. Ello no obsta, sin em-
bargo, a que la materia quede muy completa y con la legislacion vigente
y puesta practimamente al dia.

De todo lo dicho se desprende que esta monografia debe ser «parada
y partidors, en los sucesivos estudios que sobre la materia se hagan.
Para mis exigenclas exhaustivas me hubiera gustado que el autor afron-
tase la proyecciéon especulativa de la propiedad intelectual, pero ello
desvirtuaria quiza la finalidad de la publicacién.

Jose MaRrfa CHico ORTIZ.

DEe La CAMARA ALVAREZ, M.: La mujer casada y el Derecho de Socie-
dades, «Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, sep-
tiembre-octubre de 1969, Separata, Reus, S. A.

En el curso 1968-69 y el dia 15 de abril del pasado afio en la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién Manuel de la Camara, Doctor
en Derecho y Notario, pronunciaba una conferencia sobre el tema objeto
de esta recension. Era preciso esperar, sin embargo, a que la misma se pu-
blicase para intentar ofrecer al lector un esquema recensionado de la
misma. En forma de separata llega hasta nosotros la citada conferen-
cia, que a su vez fue publicada en la «Revista de Legislacién y Juris-
prudencias.

El autor ha demostrado suficientemente que domina el tema de la
mujer casada, Todos recordamos su trabajo monografico en el ¢Anuario
de Derecho Civil» al poco tiempo de ser reformado el articulo 1.413 de
Codigo civil, y que dificilmente podrid ser superado. Igual y reclente-
mente publica en la misma Revista su trabajo sobre la separacién de
hecho. En el que vamos a recensionar aborda otro problema intimamen-
te relacionado con la mujer casada y con su discutida capacidad. En el
planteamiento del tema el autor resume la idea central del mismo.
El caso es el de una mujer casada a quien le corresponde ia cualidad
de socic en una sociedad mercantil. Y el autor se pregunts: ¢Nece-
sita, la. mujer licencia de su marido para ejercitar los derechos que
como soclo le corresponden?

Realmente el trabajo solamente tiene dos partes. La primera, donde
se examina la posicion juridica del socio referido a las sociedades per-
sonalistas y a las capitalistas. La segunda, en la que se afronta el
problema de la titularidad y el ejercicio de los derechos sociales que
corresponden a la mujer casada. Esta ultima parte se encuentra sub-
dividida en dos apartados, que estudian el problema de la capacidad
de 13 mujer casada en el derecho de socledades y el juego de la socle-
dad de gananciales dentro de este mismo derecho. Respetando estas
partes y apartados, distinguimos:

13
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I. LA POSICION JURIDICA DEL SOCIO. SOCIEDADES
PERSONALISTAS Y CAPITALISTAS.

Partiendo de las conocidas teorias que explican la posicion juri-
dica del socio a través de la idea del status, el autor considera que
lo importante y revelador es gue todos los derechos (o facultades) del
socio dimanan de una relacion juridica, basica y fundamental, que es
la, que se crea al celebrar el contrato de sociedad. Esta relaciéon une y
vincuia a todos los socios, y de ella nace la socledad misma Para ca-
racterizar esa relacidén el autor utiliza la expresion juridica de relacion
juridica de cooperaciom.

Los intereses de los socios no son contrapuestos y todas las potes-
tades inherentes a la cualidad de socio se ejercitan dentro de la socie-
dad y no fuera y contrg la misma. De ahi que no puede ser indiferente
para cada socio quienes sean las personas que con €l colaboran en la
puesta en marcha y en el desarrollo de las actividades y tareas comunes.

Mientras en las sociedades personalistas (sociedad -civil, sociedad
colectiva y socledad comanditaria), la cualidad de socio es personalisima,
en las sociedades capitalistas la articulacién juridica se realiza al mar-
gen del infuitus porsonae. No obstante, junto a las sociedades andnimas
multitudinarias, existe la llamada sociedad anénima «cerrada» en don-
de el intuitus personae vuelve por sus fueros y pasa a ser de nuevo
ingrediente fundamental. El logro de ello se verifica a través de la
clausula estatutaria de limitacién a la transmision libre de las acciones.
La personalidad concreta de cada socio adquiere, pues. relleve juridico
dentro de la sociedad.

Junto a estas ideas expuestas con la maestria habitual a que el
autor nos tiene acostumbrados, afronta el problema de las sociedades
anétnimas quimicamente puras, donde la cualidad de socio se incorpora
a un titulo-valcr, y con ello gueda legitimado para el ejercicio de los
derechos que le corresponden en la sociedad. Examina el autor una se-
rie de problemras relacionados con el titulo valor y concretamente el
de las acciones al portador, 1a simple exhibicion del titulo para el ejer-
cicio de los derechos y la aplicacién, o no., a estos titulos del articulo
464 del Codigo civil y 545 del Codigo de comercio y la Ley de 23 de fe-
brero de 1940, que recogid 1o dispuesto en el Decreto de 19 de septlemn-
bre de 1936 sobre la necesaria intervencion de Agente de cambio, Co.
rredor de comercio, Interprete de buque o Notario. El autor liega a la
conelusion de que cuando la transmisién se realiza sin los requisitos
del articulo 545,3 del Cddigo de comercio el adquirente de buena fe
queda amparado y, consecuentemente, adquiere en firme las acciones,
aunque con posterioridad se declare nulo (por razones de fondo o for-
ma) el titulo del transferente, cuandn los poderes dispositivos del
transferente estén limitados y cuando el enajenante disponga de las
acciones que por cualquier concepto le hayan sido confiadas, abusando
de la confianza del duefio. Pero el adguirente guedara indefenso cuan-
do no pueda invocar el 545,3 del Codigo de comercio frente a la accién
reivindicatoria del duefio que perdid los titulos o que fue victima del
robo o hurto de los mismos.

Por lo que se refiere a las acciones ndéminativas, la fuerza legitima-
dora de la posesion se traspasa a la inseripcion de el libro-registro que
debe llevar la entidad emisora. En relacién con estas acclones estudia
muy someramente los casos de robo, hurto y abuso de confianza, asi
como el problema de la doble venta de acclones.

Termina esta primera parte volviéndo al tema de las socledades per-
sonalistas y concretamente a la calificacion o encuadre juridico de las
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sociedades de responsabilidad limitada, que para el autor es de caracter
personalista teniendo en cuenta el intuitus personae, que trasclende
en la mayor parte de los preceptos legales que la regulan. Sin embargo,
la preocupacién del autor se centra en las llamadas sociedades anéni-
mas personalistas, ejemplo de las cudles podria ser la sociedad familiar,
que no suelen tener de sociedades mas que el nombre y que se consti-
tuyen exclusivamente con fines de evasiéon fiscal. La falta de normativa
de dichas sociedades unicamente tiene el cauce de las clausulas esta-
tutarias limitativas de Ja libre transmision de las acciones.

II. TITULARIDAD Y EJERCICIO DE LOS DERECHOS SOCIALES
OSTENTADOS POR MUJER CASADA

Hemos apuntado al comienzo cémo esta parte segunda del trabajo
se subdivide en dos problemas que seguidamente ofrecemos.

A) La capacidad de la mujer casada y el derecho de socledad. El
problema que plantea el autor se centra en saber si la mujer
casada tiene o no aptitud para ejercitar por si misma es decir,
sin necesidad de someterse al control y veto del marido los de-
rechos que le corresponden dentro de la sociedad de que forma
parte.

La respuesta del autor es que la mujer no precisa la licencia
de su marido para ejercitar ninguno de los derechos incorpora-
dos a su participacién social, siempre que se trate de una socle-
dad capitalista o personalista en la que la mujer no se ha com-
prometido a prestar su colaboracion personal. En suma, no nece-
sita licencia para concurrir a Asambleas, solicitar informes,
percibir dividendos, aprobar o censurar cuentas v ejercitar el
derecho de suscripcion preferente. WNecesita, sin embargo, 1i-
cencia para demandar judicialmente a la sociedad y entablar la
accion de impugnacion del articulo 67 de la L. S. A. Su tesis se
basa en la teoria de la administracion de los bienes parafernales
del articulo 1.384 del Cédigo civil. Plantea el problema de si
serd o no aplicable el articulo 10 del Codigo de comercio cuando
se trate de una sociedad colectiva. considerandolo de muy difi-
cil aplicacion.

B) E! derecho de sociedades y la sociedad legal de gananciales. El
problema se complica cuando en vez de ser privativos lcs dere-
chos que ostenta la nujer en la sociedad, la aportacién que a la
misma realice, lo sea, en bienes gananciales (blen por fundacién,
por adquisicién posterior o por aumento del capital). Conforme
al articulo 1.412 del Cédigo civil el marido puede, cuando quiera,
recabar la administracién, desplazar a su mujer y sustituirla
dentro de la sociedad. El autor desarrolla estos puntos refirién-

los a dos casos distintos: las sociedades personalistas y las ca-
pitalitas.

— En las sociedades personalistas la aplicacién de los ar-
ticulos 1.401 y 1.412 del Cédigo civil chocan violentamente
con las bases en que descansa el funcionamiento de las socie-
dades personalistas. Es inso6lito que si la mujer es la recono-
cida como soclo, de la noche a la mariana el que aparezca,
como tal sea el marldo. Algunos han propuesto la distincién
entre el valor de la participacién. y la participacién en sf mis-
ma, pero el autor rechaza esta construcelén y se acoge, con
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todas las reservas, a la famosa teoria que trata de explicar
el fenémeno fiduciario: titularidad formal y titularidad ira-
terial. Esta teoria la proyecta a base de soluclones concretas
en las distintas clases de sociedades (colectiva, responsabi-
lidad limitada y socledades anénimas cerradas), sobre todo
el problema de la disolucion de la socledad de gananclales
y la muerte del coOnyuge soclo con pacto de sobrevivencia o de
continuidad con los herederos.

— En las sociedades capitalistas no se plantean, a la hora
de liquidar y repartir el patrimonio comun, ninguno de los
problemas de los casos anteriores. Ni el marido ni la mujer
pueden escudarse en la titularidad formal de las acciones para
excusar su inclusién en la liquidacién de la sociedad de ga-
nanciales, ni tampoco 1a sociedad emisora o los restantes so-
cios pueden inmiscuirse en su adjudicacién. No obstante, como
problema crucial se plantea el de cual de los dos cényuges
estd legitimado para el ejercicio de los derechos inherentes
al accionista.

Suponiendo que las acciones sean gananclales y que la
mujer sea la acclonista, el autor sostiene que la sociedad que
reconoce & la mujer poseedora de las acciones o inscrita en
el libro-registro la cualidad de accionista, actia correcta-
mente y, por consigulente, queda a salvo de cualquier recla-
macion o impugnacion que pudiera plantear el marido. No
se puede ni se debe exagerar el alcance de la presuncién que
formula el articulo 1.407 del Cdédigo civil. Partiendo de dicha
postura considera valldas las enajenaciones otorgadas por la
mujer y que tengan por objeto acciones al portador de que
sea poseedora y los articulos 545, 3 del Co6digo de comercio
y 464 del Codigo civil deben y pueden ser invocados para
proteger al adquirente de buena fe, aunque entre en juego
el articulo 65 del Cédigo civil en los casos de falta de licencia.
Examina, por ultimo, el articulo 1388 del Cédigo civil en re-
lacién con el 62 del mismo cuerpo legal y el 65 dicho.

Josg MaRria CHico Orrtiz

Estudios de Derecho civil en hcnor del profesor Castdn Tobenas.
Tomo II, Ediciones de la Universidad de Navarra, Pamplona, 1969,

Publicada ya la recesién correspondiente al Tomo I de esta obra
que se anuncia con una composicién de seis volimenes y habiendo he-
cho también el comentario general, las directrices que pretendia seguir
¥y las apostillas a los prolegémenos de la misma, queda aqui reducida
la labor del recensionista a exponer el contenido del segundo Tomo
que, como el anterior, estd4 presentado con gran culdado, en tamafio de
cuarto mayor y con seiscientas y pico de paginas llenas de lhiteratura
juridica.

Colaboran en este segundo Tomo uu grupo de juristas de diferen-
tes nacionalidades, predominando, como era l6glco, los espafioles. En
total son veinte las plumas que prestan su estilo. No se hace dificil per-
filar una estructuracién de las materias para ofrecérselas al lector, ya
que en general predominan los trabajos sobre Derecho civil en el cudl,
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¥y en sus clasicos cinco encajes, pueden incluirse los trabajos a él refe-
ridos. Existe una aportacién especial del Derecho agrarlo cque firma
el Notario de Madrid, Ballarin, pero tanto ésta, como otras sobre otros
puntos no encuadrables dentro del Derecho civil, las agrupo en una
especie de cajon de sastre que llamo «Derechos varioss. El lector com-
prenderd que esta forzada clasificacién se debe solamente a razones de
claridad expositiva y no a técnicas metodolégicas.

En el Derecho civil respetamos la clasificaciéon de Savigny y distin-
guimos la Parte General en la que incluimos: «Los problemas de la
responsabilidad civil por los hechos ilicitos de los incapaces» (CONDE-
Pumpipo FERREIRO); «El Derecho natural en la jurisprudencia civil de
nuestro Tribunal Supremo» (Marin PERgz); «Hacia un nuevo Derecho
civils (MarsA VALcELLs); «Derecho especlal de Baleares. La Compila-
cion. Antecedentes. Ambito de vigencia. Interpretacién» (PascuaL Y
GonzALEZ); «Il1 principio di effecttivita come fondamento della norma
di Dirritfo positivo: un problema di metodo dellg dottrina privatisticas.
‘Massmo Bianca). En materia de Derechos Reales, aunque existe un
trabajo sobre los vicios del suelo, hemos creido mejor agruparlos en la
materia de Obligaciones y contratos. Precisamente en Obligaciones y
contratos tenemos: <«Resolucidn e indemnizaclén en las obligaclones
reciprocas» (EsPINAR LAFUENTE): «La funcién negocial de la promesa
de ventas (LaLacguna Domingurz); <«La responsabilidad del fabricante
frente a terceros en el Derecho moderno» (Santos Briz); «Los viciog
del suelo: Reflexiones sobre el articulo 1.591 del Cédigo civily; (TorRRALBA
Sor1an0) ; «La responsabilité contratuelle envers les tiers lesés» (YuNG).
En el Derecho de Familia incluimos: «A proposed New Matrimonial
Regime for a Common Law Jurisdiction» (F. G. BaxXTeErR). En materia
del Derecho sucesorio los trabajos son los siguientes: «La obligacién
del sucesor de denunciar la muerte violents del causante» (HERNANDEZ
GiL); «La defensa de la legitima material de la Compilacién aragonesa»
(Lacruz BERDEJO) . «La sucesién en las deudas a titulo singulars (Garcia
VaLpEcasas); «Testamento en peligro de muerte» (Smé SANTONJA).

En materia de Derechos varios me tomo la libertad de ofrecer: <La re-
forma agraria en Iberoaméricay (BALLARIN MaRcian); «Iberoamérica ante
el proceso de reforma de las Facultades de Derecho» (FUELLO LANERI);
«El orden sindjcal institucional» (LOpEz MEpEL); «El Dereche en Cali-
fornia» (Santa PinTER); «Das Problem del Gleichheit im Binner Grund-
gesetzy (Von HipprL).

Siguiendo este orden expondremos la materia para que el lector
rueda tener una idea general sobre el contenido de esta publicacién.

A. DERECHO CIVIL.

a) Parte General.

La primera monografia o el primer trabajo es el que firma CANDIDO
Conpe-Pumpino FERREIRO, Fiscal de la Audiencia Provincial de Ponteve-
dra, sobre el tema ya anunciado de los problemas de la responsabilidad
civil por los hechos ilicitos de los Incapaces. El solo enunciado de
la materia tratada revela el interés actual de la misma, sobre todo, si
pensamos en esa tremenda tendencia de «superar» el viejo principlo
de la «responsabilidad por culpa» admitiendo en el campo civil 1a lla-
mada teoria de la responsabilidad objetiva v en el campo penal el salto
juridico sobre la imprudencia punible. El trabajo abarca una serie de
problemas que el sumario va marcando: @) La responsabilidad civil de
los incapaces se soluciona por el autor afirmando que los civilmente
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incapaces responderan civilmente de las consecuencias dafiosas de sus
actos ilicitos, sobre la base de los articulos 32 y 1.902 del Cdédigo civi],
pero tal responsabilidad solo . actua en defecto de la de otra persona
capaz que por razéon de su posicion de guardador del incapaz civil, deba
responder por la norma especial del articulo 1.903 del Cédigo civil. b) La
transferencia de la responsabilidad al titular del deber de guarda y
cuidado, Examina el articulo 1.903 y acierta al calificar esta responsa-
bilidad no por el hecho de otro, sino por hecho propio o por omisién
del ejercicio de 1os deberes de vigilancia. ¢) Consecuencias del divergente
criterio entre el Cdédigo civil y el penal. Mientras el Co6digo penal de-
clara penalmente imputable al mayor de dieciséis afios, el civil exige
el cumplimiento de los veintiuno. Las conclusiones se hacen sobre I3
base del 1.903 del Cédigo civil y los 19 y 20 del C6digo penal. d) Los tres
apartados siguientes concretan la responsabilidad de los menores de
diéciseis anos y de los menores de edad civil y mayores de diéciseis
anos, asi como la de los incapaces psiquicos. ¢) Los ultimos problemas
gue se afrontan en el trabajo son los del alcance de la responsabilidad
de los guardadores y el guardador de hecho, asi como la responsabilidad
surgida del trafico rodado. De esta ultima se deduce la existencla de
una responsabilidad objetiva en los dafios referidos a las personas, pues
en los dafios de cosas se vuelve al sistema tradicional de 1a responsabi-
lidad por culpa (Ley de 24 de diciembre de 1962). Esta responsabilidad
recae sobre el asegurador (o el Fondo Nacional de garantia) dentro de
los limites del seguro y cuantias sefialadas. pues fuera de las mismas
intervendran las otras fuentes de la responsabilidad por el acto ilicito.

Pascuar MarIn PErez, profesor de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Madrid y prestigioso jurista de todos conocido, afronta el
problema del Derecho natural en la jurisprudencia civil de nuestro
Tribunal Supremo. El trabajo ofrece tres partes de la cuales la primera
hace de introduccion para perfilar no solo el concepto del Derecho na-
tural, sino su inclusion dentro de la jerarquia de las Fuentes de Dere-
cho. Ello le sirve al autor para destacar la importancia de este Derecho
y su influencia en el positivo, haciendo unas citas muy oportunas de
juristas ilustres como D Castro, CasTAN, ALvaro D’ Ors, etc. La segun-
da parte esta dedicada a la precisibn—a través del éxamen de diversas
sentencias—de cual es lg postura del Tribunal Supremo en orden al De-
recho Natural. Un triple significado extrae Pascuar. Marin de las sen-
tencias gque maneja: 1) La posicion que califica al Derecho Natural
como principio de Derecho o axioma juridico. 2) La que lo considera
come eternos principios de justicia y 3) La que lo identifica con la
equidad en el sentido aristotélico de la palabra. La ultima parte esta
destinada al estudio del juego del Derecho Nsatural en la funcién judi-
cial citando al profesor HermuTr CoiNG que destaca como lo tipico de
la funcién judicial es que el Juez se propone juzgar siempre justa y
equitativamente, racionalmente. El autor mantiene la tesis de que va
siendo ya hora de plantearse el problema de la aplicaclon del Derecho
Natural, mas que por la via de los axiomas incontrovertibles, como
simple norma de conducta judicial para la aproximacion a la Justicia.

A la cita del homenale a CasTAN no podia faltar en este segundo
Tomo un Registrador de la Propiedad, representado en esta ocasiéon por
PLUTARCO MARsA VANCELLS que aborda un problema de sumo interés:
hacia un nuevo Derecho civil. Ya se comprende, como el mismo autor
precisa, que el trabajo es una especie de recensién critica, y por su-
puesto elogiosa, del famoso que en su dia diera a la luz el profesor
CASTAN en cuyo honor el autor de ahora escribe. Por ello, estructural-
mente se cifie a las partes que en aquel habia: dos sobre puntos gene-
rales del Derecho y las cinco correspondientes al Derecho civil. En las
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dos gencrales se tocan los problemas de la crisis y evolucién del De-
recho civil y la constante influencia del Derecho publico en aquél.
Coincide con el profesor CastAn al afirmar que el Derecho subsistira
siempre, aunque esté transitoriamente ignorado por la Ley; esta rama
juridica no desaparece, solo se transforma con el transcurso de los
siglos, como todo en la vida. El movimiento de la progresiva influencia
del Derecho publico en el Derecho civil por el constante intervencionis-
mo del Estado y la tendencia socializadora, es objeto de critica ya que
pone en peligro la sagrada libertad del individuo, destruyendo la per-
sonalidad humana y suprimiendo cada dia mas la autonomia de la
voluntad. En el examen de la parte general se tocan puntos tan intere-
santes como los del dogma de la autonomia de la voluntad, la unifica-
cion y la codificacion civil, la creacién de una Catedra de Derecho com-
parado, el problema de la mayoria de edad y la discriminacién de sexos,
la incapacidad, etc. En la parte correspondiente a Derechos Reales el
problema central es el de la propiedad, su concepto individualista y sus
reformas. En el Derecho de Obligaciones se vuelve a tocar el punto de la
intervencion estatal y se proponen ciertas reformas en orden a la obliga-
cidon natural, responsabilidad contractual, cuasi-contratos, transmisién de
derechos y deudas, ete. En la materia.del Derecho de Familia se recogen
las modificaciones introducidas por el nuevo Estado espafiol que no son
ni con muchoe esos grandes deseos de CasTAN manifestados hace un cuar-
to de siglo: elevacion de edad para casarse, ampliacién del numero
de impedimentos, el régimen de comunidad continuada, modificacién del
régimen dotal, la supresién de la legitimacion por concesién real y la
transformacion de lg patria potestad. En materia de Sucesiones se pro-
pusieron una serie de reformas de las que s6lo cristalizé la de mejorar
la participacién hereditaria del coOnyuge viudo,

El Derecho Foral era preciso que tuviera ung pluma que se ocupara
del mismo, aungue fuera parcialmente, y asf ha sido, pues, el Derecho
civil especial de Baleares queda reflejado en el estudio que del mismo
hace Luis Pascvar GonzALez, abogado ilustre de Palma de Mallorea.
Después de unas consideraciones genéricas sobre el sistema del Cdédigo
civil frente a la legislacién foral, precisa 1a idea central del trabajo sobre
la importancia de los antecedentes legislativos, las costumbres y la
doctrina como medios de interpretacién de la Compllacién balear. Se
apoya en el articulo 2 de la Compilacién que asi lo viene a disponer.
Por ello el trabajo tiene una parte dedicada a las etapas més impor-
tantes del desenvolvimiento del Derecho Balear (época primitiva, de
cardcter consuetudinario,; época romana, con aplicaciéon del Derecho
Romano; periodos vandalo y bizantino, con aplicacion de los textos le-
gales de Justiniano; dominaciéon musulmana; periodo cristianc con la
Carta Puebla o Carta de Franqueza; Privilegio de San Feliu de Guixols;
Privilegio de Gaeta; Decreto de Nueva Planta; Informe sobre la com-
pilacion; Proyecto de Compilacién. etc.), otra parte destinada al am-
bito de aplicacién del Derecho Balear, después del Cédigo y antes y
después de la Compilacion y los problemas que presenta en la inter-
pretacion y posible aplicacidn al articulo 2 de 1a misma Compilacién, ver-
dadero reto a los eruditos y juristas baleares.

Clerra esta parte general un autor italiano. C. MassiNo BIANCA, Pro-
fesor de Derecho civil de la Universidad de Catanla. escribiendo sobre
el principio de efectividad como fundamento de la norma de derecho
positivo. Se parte de la confusién entre derecho positivo vy norma
escrita estatal que provoca una separaciéon entre los doctrinarios v
los que ejercen practicamente el derecho. La interpretacion del dere-
cho debe estar regida por exigencias conémico-sociales y el problema
preliminar de la ciencia del derecho es precisar ante todo el conoci-
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miento de su objeto. Para resolver este problema no debe acudirse a
la teoria general ni al principio de efectividad, sino que la ciencla ju-
ridica debe imponerse un postulado: proceder de acuerdo con las in-
dicaciones de la experiencia, apoyada en las orientaciones de la ju-
risprudencia.

b) Derecho de obligaciones

Francisco EspiNaR LAFUENTE, profesor de la Facultad de Derecho de
la. Universidad de Madrid, es el primer autor que abre camino en esta
seccion de las obligaciones. Su trabajo sobre la resolucién e indem-
nizacién en las obligaciones reciprocas va acompafiado de una lista
bibliografica de autores que avalan la seriedad del estudio y la varie-
dad de fuentes utilizadas. La razon del tema elegido reside, segun su
autor, en que falta en él un esclarecimiento suficiente, aunque las
soluciones adoptadas por la doctrina y jurisprudencia suelen ser
equitativas. El examen central del, trabajo est4, como era 16gico,
reunido alrededor del articulo 1.124 del Coédigo civil, que préactica-
mente colncide con el francés y el italiano antiguo, ya que el nue-
vo contiene una regulacién mas completa. Después de exponer sin-
téticamente las teorias que explican o tratan de explicar la natura-
leza de Ia accién surgida del articulo (resolutoria, pacto comisorio,
condictio, equidad. Ley y sancién), considera gqgue el fundamento
de la institucién reside en la condicionalidad interna representada por
la existencia de una causa bilateral, que da lugar o puede dar lugar
3, una «reposicién causal» o rehacer el curso de las cosas para que
se mantenga la garantia constitutiva del contrato. Termina de per-
tilar la institucion manejando el concepto del desplazamiento del 4rea
negativa, del riesgo y una anticipacién practica en la fijacién de
la forma de cumplimiento. El trabajo se completa con tres puntos
cruciales: el no cumplimiento (con los correspondientes conceptos de
morga, omision, imposibilidad, defecto de garantias, ejecuciéon irregular,
etcétera), la resolucion del articulo 1.124 y las conslderaciones finales
sobre la triple solucién que ofrece el articulo: la resolucién propia, la
impropia y la conclusiva,

La funcién negocial de la promesa de venta es el tema que el Profesor
de Derecho civil de la Universidad de Navarra, ENRIQUE LALAGUNA,
aporta al libro-homenaje que estamos comentando. Las grandes dificul-
tades que el contrato de promesa de venta ha tenido para ser con-
figurado doctrinalmente se pueden reducir a dos: la equiparacién que
el legislador francés hizo entre contrato de promesa y la simple com-
praventa y los trabajos monograficos en torno a 1a figura del pre-
contrato. Partiendo de esta idea el autor va desarrollando su tesis
rechazando incluso la postura de pE CasTRO, pues entiende que el
contrato de promesa es un contrato con causa propia. con estructura
y funcién diferentes al de simple compraventa, aungue con idéntica
finalidad traslativa. Termina identificando la promesa de venta con
el contrato de opcion. No se agota con ello la postura del autor, pues
su idea. matriz es la de considerar existente una semejanza notable
entre la situacién juridica creada por el contrato de promesa de
venta y la derivada del negocio condictonal: la incldencia de la volun-
de uno de los contratantes en el Ambito de la relacion contractual
cumple una funciéon similar a la del evento de una verdadera con-
dictio facti. En la ultima parte del trabajo se distingue plenamente
y se estudlan, por supuesto. las situaciones de eficacia del contrato
dependientes de un <«hecho juridicos» (término inicial y condicién
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suspenslva, asi como las condiciones potestativas) y las dependientes
de un <«acto juridicos (el pacto de arras, la promesa de venta y el
derecho de opcién, asi como el negocio de retroventa).

JamMe SanTos Briz, Doctor en Derecho y Magistrado, nos lleva en
su trabajo a un problems de auténtica actualidad huérfano, por asi
decirlo, de regulacidén especifica en nuestro Derecho: la responsabi-
lidad del fabricante frente a terceros en el Derecho moderno. Toda
la problematica que el tema encierra se resume en la idea de un per-
juicio sufrido por el consumidor o usuario de una mercancia que fue
vendida no por el fabricante directamente, sino por un intermedia-
rio sin alteracién alguna. La doctrina se pregunta quién responde
de esos perjuicios. Con arreglo a la tesis de los viclos materiales
(art. 1.461 y 1.474) responders el vendedor, pero lg tesis moderna
avalada por la opinidn clentifica y la practica, trata de hacer responder
al fabricante como cabeza de la serie contractual en la que el vende-
dor ultimo no es mas que un eslabén. Después de explicar, el autor,
una serie de circunstancias que pueden conducir en los tiempos mo-
dernos a dicha tesis, examina los tres elementos de la responsabili-
dad (acto, culpa y dafio) en su momento actual: el fallo de la ma-
quina, la responsabilidad por riesgo distinta de la objetiva y el la-
mado dano social. Estudia las ideas de la huena fe en la contrata-
cion (art. 1.258, C. c.), el problema de la relatividad de los contratos
(art. 1.257, C. ¢) y la estructura conceptual del contrato de compra-
venta (art, 1445, C. ¢J).

Luego, ofrece al lector las principales soluciones que al respecto
se han producido en el campo del Derecho comparado (doctrina y
jurisprudencia alemana, Derecho inglés, derecho norteameéricano, De-
recho 1taliano y Derecho francés). Los estrechos limites de esta recen-
siébn no nos permiten una mayor preclsion de esas soluciones de De-
recho comparado y ello és lastima. pues es ahi donde puede estar
la fuente de soluciones para esos casos, S6lo diremos que se va reco-
nociendo la responsabilidad del fabricante y lo discutido es la accién
para exigir esa responsabilidad: en forma directa, o a través de una
acciéon de regreso. Remata el trabajo con unas aplicaciones para el
Derecho espafiol y sus posibles soluciones en espera de una regulacion
especifica.

O. ViceNTE TORRALBA SoriANO, Profesor de Derecho civil de la Facul-
tad de Derecho, de Valencia, ofrece otro trabajo en la linea del prin-
cipio de responsabilidad: los vicios del suelo y las reflexiones que el
articulo 1.591 del Cédigo civil provoca, Después de una breve introducciéon
histérica que sitiia el origen del precepto (inspirado en el 1792, del C6-
digo francés), aborda el problema de la responsabilidad exigida por
dicho articulo precisando dos ideas fundamentales: la del fundamento
de la responsabilidad por los vicios del suelo y la distincién de éstos
frente a los vicios de construccion y direccion. La razén del funda-
mento de la responsabilidad hay que verla en la formacién técnica
que todo arquitecto tiene o debe tener y en las funciones desempefiadas
en el caso concreto planteado, No resulta facil, sin embargo, la dis-
tincién entre viclos del suelo, direccidon y construcciéon. Siguiendo las
opiniones mas autorizadas debe entenderse por vicios del suelo agué-
1los que se derivan de la falta de resistencia apropiada para el edi-
ficlo que se va a construir. Los vicios de la construccién surgen por la
mala calidad de los materiales o de la mano de obra empleada. Por
vicios de la direcciéon es preciso entender los que provengan de una
defectuosa aplicacion de las reglas de la construccion y que indiquen
la ignorancia en que se halla el arquitecto de la técnica de su clencia.
El autor redondea su trabajo afrontando los problemas de la distri-
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bucién de responsabilidad en los casos en que exista més de un ar-
quitecto (el arquitecto director y el proyectista), asi como los casos de
vicios del suelo y vicios especificos que se ponen de manifiesto durante
la ejecucion de la obra. También examina el articulo 1591 en relacion
con el 1596 y la posible modificacion de responsabilidad por la del
contratista en virtud del trabajo ejecutado por las perscnas que
ocupe en la obra, es decir, el arquitecto directamente contratado y el
empleado del constructor o empresa constructora.

El Profesor de la Facultad de Derecho de 1a Universidad de Géno-
va, WaLTer YuNG contribuye con un problema también de responsa-
bilidad: el perjuicio del tercero. Si bien en las obligaciones contrac-
tuales la violacién de las mismas no suele causar mas perjuicios que
al acreedor cuando el deudor es el culpable, puede también suceder
que la violacion del contrato, por separacién de personas, produzca un
perjuicio a un tercero que no es parte en la relacion contractual. Ello
genera una situaciéon dificil, pues, el acreedor sélo puede reclamar los
perjuicios propios y el tercero no puede fundamentar su derecho en
un contrato que constituye res inter alios acta. Se examinan por el
autor a través del derecho aleman y suizo una serie de supuestos en
los cuales el deudor gueda obligado a responder y reparar el perjulcio
sufrido por el tercero debiendo ser admitido el tercero como legitima-
do para actuar en justicla por si mismo contra el deudor

¢) Derecho de familia

Sdlo un trabajo milita en esta parte del homenaje. Lo escribe Ian
F. G. Baxter, Profesor de la Universidad de Toronto. Versa sobre el
régimen econémico matrimonial y sus posibles soluciones. El autor
propone una serie de soluclones, directrices u orientaciones: 1, El
régimen de separaciéon de bienes con respecto a terceros. 2. Un esque-
ma de suerte comun, compartida, para dividir sus propiedades netas
en el momento de la disolucién del vinculo. En suma, es una combina-
cion entre régimen externo frente a terceros y régimen interno entre
los cényuges.

d) Derecho de sucesiones.

La clasificaciéon inicial de los trabajos estd hecha sobre una lec-
tura som.era de los mismos, de ahi que al comenzar esta seccidén de
sucesiones con el que GuiLLErMo GaRrcia VaLpEcasas, Catedratico de De-
recho Civll de la Universidad de Granada, sobre la sucesién ¢n las deu-
das a titulo singular, tenga que reconocer gue €1 mismo también
pudo estar incluido en el campo de las obligaciones. El problema que
gira como centro del trabajo es el de la transmision de deudas, o
como €l autor llama, sucesién en las mismas. Un esbozo histérico con
la posturg romana abre el mismo. La trayectoria histérica se sigue
fielmente hasta llegar al Coédigo aleman y al italiano. La ultima parte
del estudio estd4 destinada al Derecho espafiol y a las dificultades que
la construcciéon del concepto representan.

Ffrrx HernANDEZ Gir, Fiscal y Doctor en Derecho, trata con su
maestria habitual de un tema intimamente ligado con la deshera-
dacion: la obligacion del sucesor de denunciar la muerte violenta del
causante. Después de precisar brevemente los antecedentes romanos
de la cuestion, pasa al Derecho espafiol, en el que su exposicién se
divide en requisitos personales del presunto indigno, de la muerte del
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causanle y de la conducta procesal impuesta exr lege al sucesor. En
los primeros examina los dos fundamentales: la condicién de heredero
y la mayoria de edad del mismo. Como conclusiones, precisa que no
debe entenderse la palabra heredero en su sentido estricto, sino en el
de sucesor. Respecto a la mayoria de edad exigida por el articulo 756, 4
del Codigo civil destaca su desarmonia con el articulo 260 de 1la
Ley E. Cr., que libera solamente al impuber o irresponsable por razon
de edad (art. 8, 2 del Cédigo penal). En relaciéon con este mismo punto
estudia el problema del cumplimiento de edad posterior y transcurso
de plazo sin promover lg correspondiente denuncia. En los requisitos
o presupuestos relacionados con la muerte del causante, examina lo
que debe entenderse por muerte violenta (no natural y realizada volun-
tariamente por otro hombre que no sea ni el sucesor ni sus parientes
mas proximos, conforme al articulo 756, 2 del Codigo civil y 261 de
la L. E. Cr.) y el conocimiento de la muerte violenta. Por lo que se
refiere a los requisitos derivados de la conducta procesal impuesta
ex lege al sucesor se estructuran: 1) La obligacién de denunciar, no
de acusar ni de constituirse en parte. 2) El plazo y su cémputo, consi-
derandose que es aquél en que existié la posibilidad de denunciar, y
3) Excepciones a la obligaciéon de denunciar procedimiento de oficio y
casos previstos en lg Ley: incapacidad natural o adquirida y vinculos
familiares).

JosE Luis Lacruz BEgrpEjo, Catedratico de Derecho civil de la Uni-
versidad de Zaragoza y prestigioso hipotecarista, colabora en la publi-
cacion-homenaje con un problema de Dere'cho foral: la defensa de la
legitima material en la Compilacién aragonesa. Para la debida situa-
cién del lector el autor comienza por enumerar las acciones aue al le-
gitimario corresponden en la nueva Compilacién: la que protege la
legitima formal; la que en el supuesto de lesion cuantitativa lladmase
aceion de reduccion; la del articulo 119 para salvaguardar la intangi-
hilidad cualitativa de la legitima; la que se dirige a la eliminacion de
gravamenes que puedan impornerse sobre los bienes legitimarios; ias
de nulidad o simulacién. Falta, en cambio, dice al autor, una accién
de suplemento de legitima El examen se concreta a la accién de lesién
de la legitima colectiva, la de la intangibilidad y la de los gravi-
menes, La primerg se establece en el articulo 124 de la Compilacion
y respecto de la misma se estudia el problema de quiénes son los que
tienen derecho a la reduccion (planteandose el problema de si en el
caso de pretericion o desheredacion les corresponde a los preteridos
o desheredados), los limites de la accién que vienen sefialados por la
parte de legitima que le corresponde percibir a cada legitimario y
la forma y efectos de la reducciéon. Como secuela del principio de in-
tangibilidad cualitativa de la legitima surge la prohibicién de gravar
la misma. Asi lo dispone el articulo 119 de la Compllaciéon limitAndose
a los dos tercios del caudal computable.

Caso de incumplirse dicha norma, el articulo 125 sanciona la viola-
€ion, considerando no puestos los gravamenes. Examina luego la posi-
bilidad de aplicacién de los articulos 821, 822 y 830, 3° del Coédigo
civil y concluye con la exégesis del articulo 125 de la Compilacion y
Jjas excepciones que el mismo establece a favor de ciertos gravamenes.
Al no establecer la Compilacién un plazo de prescripcién (omitiendo
lo que el articulo 33 del Apendice establecia), es preclso aplicar el pla-
zo de quince afios del articulo 1.964 del Coédigo civil. Remata el articulo
con el examen de las poslibles garantias, de legitima y estima inaplica-
bles el derecho a instar el juicio de testamentaria y el ser considerados
como acreedores del heredero a efectos del articulo 1.038 de la L. E. C.:
tampoco cabe aplicar a los mismos las normas del articulo 15 de la
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Ley hipotecaria, pero el legitimario tiene ung posicién superior a los
legitimarios que regulan dicho articulo: cuando no entra en juego la
legitima global, su posicién es la de todo heredero o legatario y si
entra en juego, como proteccion se le concede la del articulo 47 y si-
guientes de la, Ley Hipotecaria y 147 y siguientes del Reglamento.

ViceNTE Luis Simo SanTonja, Doctor en Derecho y Notarlo, clerra
la parte referente a sucesiones ofreciendo un tema interesante: el
testamento en peligro de muerte. La razén del estudio que cste autor
hace, se basa en la torcida interpretacién que, tanto la doctrina, como
la, jurisprudencia han hecho de los preceptos del Coédigo civil, hacien-
do decir al Codigo cosas que no dice, aun reconociendo gue no las
dice, exigiendo que se cumpla determinado requisito. Concretamente el
punto clave que soluciona airosamente el autor es el de la innecesidad
de probar que no haya podido utilizarse la forma notarial ordinaria.
El trabajo comienza con la exposicion de los textos legales y unos
antecedentes historicos que van seguidos de tres referencias a los De-
rechos alemaéan, italiano y suizo. Pasa luego a examen concreto de los
requisitos que nuestro Derecho exige para esta forma de testar: el
peligro eminente de muerte, cosa dificil de apreciar aunque, a juicio
del autor basta, un grave peligro gue aparezca fundado y creido de
buena fe. Presencia de cinco testigos domiciliados y que conozcan al
festador y a los que se les aplican las incapacidades de los articulos
681 y 682, salvo la del numero 7 del 681 del Cédigo civil. La forma
puede sar oral y escrita. Plazo de caducidad con su problemaéatica. Por
ultimo estudia esa exigencia doctrinal y jurisprudencial que impone de-
mostrar «gue no sea racionalmente posible la intervencion del Nota-
rio», que el autor demuestra incorrecto. Junto a esto se plantea el pro-
blema del testamento ablerto hecho en bpresencia de Notario, pero
que no puede ser terminado por falta de lectura, aprobacion y firma
3. consecuencia del fallecimiento del testador. A su juicio puede valer
como testamento con innrinente peligro de muerte, siendo el Notario
unc de los testigos. El estudio se remata, como no podia ser menos en
un especialista de Derecho internacional, con la referencia a los con-
flictos internacionales e intranacionales o forales. Considera aplicable
el articulo 11,1 del Coédigo civil y en materia foral estima aplicable el
testamento a Baleares y Galicia, respetando las disposiciones especia-
les de Aragén, Catalufia y Vizcaya. Espero que los navarros digan algo
al verse «preteridosy.

B. DERECHOS VARIOS.

Aunque, los trabajos que restan del tomo gue comentamos permi-
tirian una ulterior clasificacién, he preferido agruparlos en el concep-
to de «VARIOS» aunque ello no quiere decir que carezcan de impor-
tancia o que no estén en la misma linea de los anteriores. La razén
de esta agrupacién es unicamente la de facilitar al lector una siste-
matica mas sencilla. Sentado esto, distinguimos:

a) La reforma agraria en Iberoamérica.—Es ALEERTO BALLARIN MaRr-
c1aL, Notario de Madrid y Profesor de la Catedra de Derecho agrario de
la Universidad de Madrid, el que en sus constantes inquietudes por el
Derecho Agrario nos brinda un estudio claro y general del problema
agrario en €l mundo y concretamente en Iberoamérica. Era inevitable
situar histéricamente el problema vy, para ello, se retrotrae a Grecla y
a Roma con las figuras de SoLdn y TL.os TARQUINO primeros reformadores
agrarios. Es, sin embargp, el siglo xx el siglo de la reforma agraria.
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Abandera la misma los irlandeses y le sigue la revolucion rusa. Al
grito de «tlerra para los héroes de la guerra europea», se llevaron a
cabo las reformas agrarias mas importantes desde Finlandia a los Bal-
canes. Italia con su régimen fascista carece de reforma. Fspafia se
incorpora tardiamente a la corriente. Remata la evolucién con los pai-
ses arabes.

Respecto a Latinoamérica hace un estudio especial del fenomeno
mejicano iniciandolo con Emilio Zapata y su famoso grito de «Tierra y
Libertads. Un nuevo y original tipo de propiedad aparece en Méjico:
la llamada «propiedad ejidal> o propiedad comunal con explotaciéon
colectiva. Hoy dia se habla ya de «reformar la reformas. Este tipo de
reforma se extendié a Bolivia en 1952. En Cuba, Fidel Castro, pudo
seguir esos mismos pasos, pero en vez de un régimen comunista, 10 que
introdujo en Cuba es el sistema marxista. Sin embargo, la onda expan-
siva de las reformas agrarias europeas llega necesariamente a América
en virtud de infinidad de factores (doctrina social catélica, la politica
de Kennedy llamada «Alianza para el progresos, 1a funciéon social de la
propiedad, etc.) y cuyas lineas generales son las de respeto a la pro-
piedad, pero sometida a la funcién social, patrimonios a familiares,
explotaciones colectivas y cooperativismo y asociativismo en general.
Terming el trabajo con una llamada de atencién ya que Espafia parece
que estd quedandose rezagada y fuera del proceso de reforma agraria
integral.

b) Iberoamérica ante el proceso de reforma de las Facultades de
Derecho.—FERNANDO FUEYO LANERI. Profesor de Derecho ¢ivil, Director
del Seminario de la Universidad de Chile, ofrece un estudio de mucha
actualidad en orden a la ensefhanza., La Universidad ha sido en los
ultimos tiempos problema y urge un sistema que la reforme y vitalice.
El viejo triptico de qué ha de enseriarse, como ha de ensefiarse y con
qué ha de ensefarse sigue siendo el centro de la reflexién irente a la
Universidad. El trabajo tlene tres partes diferenciadas: la primera
referida a unas nociones claves sobre la Universidad; la segunda una
exposicion sobre el estado actual de la Universidad en Iberoamérica y
ia tercera un esquema de estructura metodoléogica.

En la primera parte define la Universidad y recuerda la {frase
de OrTEGA: «La Universidad es el intelecto—y, por tanto, la ciencia—
como instituciéony. Seflala los fines (investigacion, preparacion, educa-
cion, etc.) y estudia los problemas de la investigacion, los planes de
estudlo, el principio de autonomia y la llamada «democratizacion de la
ensefianza». En la segunda parte perfila la situacién de la mayor parte
de las Universidades de Iberoamérica alin sometidas al modelo «napo-
lednico-profesionalizante» destinadas a la preparacién de profesionales.
Seniala la existencia de estudios rigidos, de materias bdasicas para la
formacién, la clase magistral y otra serie de problemas que van desde
la falta de carrera de investigador, remuneraciones bajas hasta la falta
de institutos especializados. También sefialg la escasa o nula influencia
gue la Universidad esparfiola tiene en la Iberoamericana, por lo que
respecta a la rama del Derecho. En el ensayo de estructura metodolo-
gica de una Facultad de Derecho toca tres puntos fundamentales: en
cuanto a la ensefianza, en cuanto a la investigacion cientifica y en
cuanto a la biblioteca y servicio informativo bibliografico.

¢) «Das problem der Gleichheit im Bonner Grundgeselz»> —ERNEST
von HippeL, Profesor de la Universidad de Kéln, nos trae un estudio
sobre la «igualdad ante la Ley» comparando este principio establecido
en la Constitucion de Weimar y su interpretacion con la que se hace
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del mismo actualmente. En el momento de su publicacién el prineipio
era mterpretado no como una obligaciéon del legislador, sino como una
prohibicion de arbitrariedad impuesta a la administracién publica y a
la de justicia. Actualmente la idea que se extrae del principio es que
esa arbitrariedad también se prohibe al poder legislativo.

d) El orden institucional sindical.—JEsGs LOopez MEDFL, que $6lo uti-
liza como aval profesional de su trabajo el de ser Ayudante de la Uni-
versidad de Madrid, escribe con su inimitable estilo un trabajo sobre
esta materia tan dominada por él. El estudio es, en el fondo, el esquema
de la conferencia que el mismo autor pronunciara en la Escuela Judi-
cial en junio de 1967. Se divide en varias partes que intentaremos sinte-
tizar para ofrecérselas al lector. En la filosofia del hombre que trabaja
el auior dice que el orden sindical, concebido como orden juridico, yace
dentro de la problematica y de los temas de la Filosofia Institucional
y supone lg afirmacién de que le sindical sea institucion sujeta a Dere-
cho Para ubicar el sindicalismo en el orden juridico-constitucional dice
que para que los Sindicatos sean sociedad y Estado, y no constituyan
vna mera instalacién en el poder, es preciso instrumentar, reciproca-
mente, un orden juridico para los fines generales y los medios concretos
de 1o accion del Estado como tal y de los Sindicatos. El trabajo tiene
otras partes sobre ordenaciétn de la accién teleolégica del Estado y
del Sindicato, el orden juridico intersindical, orden juridico interper-
sonal y orden juridico instrumental.

e) FEi Derecho en California.—J. J. SANTA-PINTER, Profesor de la Uni-
versidad del Neuquen, Argentina y ex-profesor de la Universidad de
San Diego en California, nos ofrece el estudio conceptual del Derecho
en California. El articulo 22 del Cédigo civil de California define el
derecho diciendo que: «el derecho es la expresion solemne de la volun-
tad del poder supremo de! Estado». Sobre esta base el autor va des-
arrollando la materia y distinguiendo entre el «Common law» y la Ley,
asi como la normg y la ordenanza. Otro problema de interés estudia el
autor y es el de cuidndo debe entenderse aplicable el «Common law
inglés» al cual se remite el articulo 22,2 en cuanto no sea repugnante
o inconsistente con la Constitucion de los Estados Unidos, siendo norma
de decisién en defecto de Ley positiva. Los dos ultimos problemas que
se examinan en el trabajo son los de la interpretacién (prevaleciendo
la. literal en caso de claridad y la intencién del legisiador, asi como
una interpretacién liberal y bajo el principio de la continuidad) y los
de aceptacion de las sentencias extranjeras en California (aceptadas
y ejecutadas por un procedimiento especial si vienen de los demas esta-
dos miembros de los unidos y aceptadas con el mismo efecto si vienen
de un pais extranjero).

JosE Maria CHico ORTIZ.
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Diez Prcazo, Luis: Leccicnes de Derecho civil. 1. Parle general
(Universidad de Valencia, Facultad de Derecho, 1967 380 pa-
ginas).

Las «Leicciones de Derecho civily, del profesor Dfez Picazo, consti-
tuyen una valiosa aportacién al estudio sistematico del Derecho civil.
Haremos aqui una apretada sintesis de su Parte General, para en
notas sucesivas reflejar la extraordinaria riqueza conceptual y prac-
tica de las restantes partes de la obra, a saber: El Derecho Patri-
monial dividido en dos partes: Las relaciones obligatorias y el Derecho
de Cosas; y el Derecho de Sucesiones, ultimo- que sepamos ha pu-
blicado hasta la fecha.

Lo que llamamos Derecho civil—dice el autor—, no es otra cosa que
una manera o una forma histéricamente condicionada de estudiar una
parte o un sector del Ordenamiento juridico, de tal manera que, tanto
el criterio légico para aislar dentro de la totalidad del Ordenamiento
juridico el Derecho civil como el criterio para exponerio cientifica-
mente, estdn en funcion de la linea de la evolucidon histérica del
pensamientc juridico de nuestra civilizacion.

Como precipitado de la evoluciéon histérica que expone el autor,
deduce gue el Derecho civil es un sistema de normas e instituciones
situadas en el punto central del Ordenamiento juridico. Frente al
Derecho civil los demas sistemas normativos aparecen claramente
como Derechos periféricos El Derecho civil es el nucleo originario del
Ordenamiento juridico. Toda la evolucién juridica consiste en una pe-
netracién o en una superposicion de los sistemas normativos periféri-
cos en el nucleo central del Derecho civil y en una expulsién de las
reglas caducas.

La situacién central del Derecho civil dentro del Ordenamiento
juridico le viene de ser el sistema que cont:ene los principios basicos
y cardinales de la organizacion de la comunidad, sobre todo los prin-
cipios juridicos tradicionales. Es por ello, el Derecho Comun, el Dere-
cho de los principios generales del sistema. A este hecho obedecen la
endoésmosis y la exosmosis apuntadas. Un sistema normativo especial
se crea en la periferia del Derecho Comun parg dar albergue a nuevas
normas, a un novum ius, que aparece todavia contra tenorem rationis
de la organizacion tradicional, pero que es exigido por nuevas necesi-
dades y nuevas realidades. El sistema especial penetra en el Derecho
Comun y se confunde con él cuando las nuevas reglas han devenido
principios generales.

Hay una unica razén de unidad de las instituciones civiles, que es,
al mismo tiempo, la razon de este puesto central. El Derecho civil es el
Derecho de la Persona, el Derecho de la vida juridica de la persona.
A esta idea se le podria llamar una concepcién personalista del Derecho
civil que podria definirse diclendo que el Derecho civil es el sistema
de normas y de instituciones destinadas a la pproteccién y defensa de
la persona y de la realizacién de sus fines dentro de la comunidad.

Se pregunta el autor: ¢coémo es nuestro tiempo? ¢Cémo es el Derecho
civil de nuestro tiempo? Y también: ¢(como tiene que aspirar a ser?

El tiempo presente es tiempo de crisis. La afirmacién parece incon-
testable. El Derecho civil decimonémico que hemos heredado, es acaso
una de las realizaciones més perfectas de toda nuestra civilizaciéon, pero
es desgracladamente arcalco. La evoluciéon del Derecho clvil es discon-
tinua: tiene momentos de rezagamiento y momentos de avance. El De-
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recho civil en la actualidad ha quedado rezagado, no est4 a la altura de
los tiempos.

Esta excesivamente patrimonializado, se ha convertido para algunos
en el Derecho Patrimonial, en Derecho Mercantil de la economia ca-
pitalista, y por tanto, ha desaparecido como tal Derecho civil.

Est4 excesivamente administrativizado, corre el riesgo de conver-
tirse en un Derecho de la Economia. La mayor parte de las relaciones
de orden econémico y patrimonial se convierten asi en materia de De-
recho Administrativo.

Por otra parte, nuestra época contempla la multiplicacion de las
segregaciones del Derecho civil. Se habla asi de un Derecho del Tra-
bajo, de un Derecho Econdémico, de un Derecho Agrario, Derecho Hipo-
tecario, Derecho Notarial, Derecho Registral, Derecho Aeronautico, De-
recho Bancario, Derecho de Arrendamientos, Derecho Industrial, etc.

Sin embargo, el Derecho civil continua poseyendo todavia una vi-
gorosa propensién a ser aquel sector del Ordenamiento juridico que
tiene por objeto la proteccidén y defensa de la persona y la ordenacién
de sus fines dentro de la comunidad. Su problema primordial es un
problema de reajuste.

Dicho reajuste exige la reaccién vigorosa contra las tendenclas con-
trarias a su esencial finalidad de proteccion y defensa de los fines de
Ia persona

Pero es preciso ademdas actualizar el Derecho civil. Es preciso re-
visar los principios juridicos civiles, lo cual exige dilucidar cudles de
entre los principios clasicos de nuestra ciencia conservan vigencia ac-
tual y cuales de las nuevas reglas han alcanzado aquel valor primario.

El Derecho civil no puede ser ya el Derecho de las antiguas formas
de vida de las instituciones tradicionales.

Tiene que ser el Derecho de las formas de vida de la persona del
tiempo presente.

Tal reajuste y actualizacién del Derecho civil tienen que llevar ne-
cesariamente a la recuperacion de la unidad perdida, superando la
atomizacién de los Derechos especlales.

Apuntamos nosotros que el Derecho civil, como el Ordenamiento
juridico en general no es sino una parte de la cultura de la sociedad
posteristiana occidental. El desfase que Diez Picazo apunta entre el
Derecho civil y el resto de la cultura y la técnica de la sociedad que lo
ha originado puede ser salvado si los juristas ponemos manos a la
obrg con decision y adecuada organizaciéon. No de oftro modo en pa-
reja coyuntura de expansion econdmica, plenitud cultural, y libertad
politica—-como la que ahora senorea en general nuestra sociedad oc-
cidental—hicieron los postglosadores en el siglo X1, los clasicos es-
pafioles y europeos en el xvi, y los pandectistas en el xIx.

Pero tal labor de actualizacién del Derecho de la persona no puede
Iimitarse al trabajo de un grupo de especialistas aislados del pueblo.
Este, orgnanicamente constituido, por medio de sus 6rganos de expre-
siéon debe colaborar en tal tarea. Noblemente politica serda tal empresa:
a los ciudadanos todos compete su ejecucion.

Pasa el autor a criticar el plan pandectista de exposicién del De-
recho civil. Sustituye la complicada Parte General por una Instroduc-
cion al Derecho civil, reservando a la primera parte institucional el
Derecho de la Persona, por ser la persona la primera realidad insti-
tucional del Derecho civil

La dimensién familiar del hombre obliga a convertir el Derecho
de Pamilia en la segunda parte institucional del Derecho ecivil. aun-
aue por razones diddacticas pospone su estudio al del Derecho de
Bienes.
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Rechaza la contraposicion tajante de Derecho de cosas y Derecho
de Obligaciones, unificando ambos en un unico Derecho patrimonial
o Derecho de Blenes, cuya unidad esencial es innegable. Ello no es
negar la distincion entre Derecho real y Derecho de obligacién sino
darle un exacto valor de pieza instrumental, para una mejur exposi-
cion del Derecho de Bienes.

Por ultimo el Derecho de Sucesiones estd en conexién con cada
una de las ramas antes establecidas.

En la formaciéon histérica del Derecho civil espafiol, spunta un
hecho politico de gran importancia, que ha influido decisivamente en
su evoluciéon: la fragmentacion de la Peninsula en una serie de reinos
diversos, cada uno de los cuales poseera a lo largo de su historia y
hasta nuestros dias autonomiag e independencia en materia juridica.
Mas que hablar de un Derecho civil espafiol se debe hablar de una
serie de Derechos civiles espafioles o peninsulares, entre los cuales
existen evidentes analogias, por poseer todos €llos unas mismas raices,
pero entre los cuales existen también algunas diferencias.

La sistematica del Coédigo civil es defectuosa. Falta en ¢l un tra-
tamiento especial del Derecho de Familia y del Derecho Sucesorio.

Subraya el autor el caricter del Derecho comun que el Coédigo
civil posee segun refleja su articulo 16.

Examinado el Codigo civil desde el punto de vista politico, aparece
como una obra inspirada en las ideas o ideologias predominantes en
la época en que se llevo a cabo.

Es obra de los partidos turnantes y tiene por ello la ténica de un
liberalismo conservador y de un individualismo templado.

No puede encontrarse en el Codigo civil una bpreocupaciéon soclal
extrafia a su época.

No es el Codigo una obra renovadora. Se limita o0 conservar el De-
recho Nacional dandole la forma doctrinal correspondiente a su época.
Es en gran medida un Cdédigo tradicional en cuanto recoge la tradicion
juridica espafhola.

En materia de matrimonio sigue también una linea muy conser-
vadora, en su articulo 42.

El afrancesamiento de nuestro Cédigo en cuanto a su forma es evi-
dente. Sin embargo, en materia de Derecho de Familia y de Sucesiones,
el afrancesamiento es casi inexistente., Y también en materia de De-
recho Patrimonial es el Cddigo mas fiel a la tradiclén espafiola que a
la inspiraelon francesa.

Es cierto que no llega a la perfecciéon técnica del Cédigo aleman.
No es un Cédigo técnico, pues ha sido hecho por abogados y juristas
practicos. Es por tanto, un Cédigo de caracter popular que lo hizo en
cambio asequible al pueblo cuya vida ha de regir. Con FEDERICO DE
Castro, afirma que «es una buena obra espafiolas.

Apunta un tanto un antiforalismo larvado cuando afirma el autor que
a partir del fracaso del proyecto de Coédigo civil de 1851, la cuestion
foral se encona y se convierte en cuestion de signo politico. Regiona-
lismo, autonomismo, separatismo, tradicionalismo y defensa de los fue-
ros seran temas que, extrafiamente entremezclados obstacuilzaran la
unidad juridiea nacional. Todos los ensayos de solucléon fracasan hasta
el punto de que nuestro CoOdigo civil es la mas clara prueba de este
fracaso, segin la férmula que emplea en su articulo 12.

Creemos que la cuestion foral no fue apolitica antes de 1851, y po-
litizada artificialmente después por los representantes en la Comision
General de Codigos de las regiones forales. La cuestién foral nace
cuando resurgen en diversas regiones de lg periferia de Espafia movi-
mientos de c<renacimientos de las culturas verniculas—c¢Renaixencas

14
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catalana, balear y valenciana, «Resurdimiento» gallego— La cuestion
foral no es artificial, sino planteada como un fenémeno m4as de unas
culturas gque no se resignan a morir, y que por el contrario, resurgen
esplendorosas al amparo de una innegable expansién econdmica, en
general—salvo el caso de Gallcla—, méas acusada en estas regiones
que en el resto de la peninsula. El intento de derogacién de los Dere-
chos forales por el Proyecto del Cédigo de 1851, provocd su fracaso,
al faltarle el apoyo de las pujantes burguesias regionales. En este
punto, el criterio uniformista de los legisladores de las Cortes de
Cadiz—en lo sustancial acogido por el proyecto de 1851— no puede
estimarse afortunado.

El Cédigo civil no fracasd al estahlecer una transaccién entre la
tendencia uniformista y la foralista en sus articulos 12 y 13. Por el
contrario senté las bases de una soluciébn mas perfecta al problema
foral, solucién en parte lograda a través de las Compilaciones de Dere-
chos civiles especiales, promulgadas en los ultimos decenios.

Afirma el autor que la persona es la primera realidad técnica e
institucional para el Derecho civil. La teoria i{us-naturalista y cris-
tiana parte de dos postulados frente a la nocién positiva de la persona:
todo hombre es persona. La personalidad es una exigencia de la natu-
raleza y de la dignidad del hombre, que el Derecho objetivo tiene ne-
cesarlamente que reconocer.

Por otra parte no puede haber paridad entre el hombre y las demés
realidades sociales a las que el Derecho personifica.

El hombre es la unica realidad primaria para el Derecho. Las agru-
paciones que ei Derecho personifica tienen sélo un valor instrumentai.

fstudia la capacidad juridica y de obrar y mantiene una posicién
ecléetica al estudiar el estado civil. Existe un estado civil cuando una
determinada cualidad de la persona es tomada por el Ordenamiento
juridico como factor determinante de la posicion y del trato juridico
de esta persona dentro de la comunidad, y por ello como determinante
de su capacidad de obrar y del ambito de poder y de responsabilidad que
se le otorga.

Estudia los titulos de atribucién y de legitimacion del estado civil,
de acuerdo con la doctrina m4as moderna en esta materia, asi como el
contenido, las facultades y las acciones de estado y €l Registro del Es-
tado civil.

Examina el nacimiento, y la muerte de la persona, la edad, €l sexo y
el matrimonio, la incapacitacién, la nacionalidad y la reglonalidad, y
1a sede juridica de la persona.

Al estudiar, de acuerdo con pe CasTro, la extension de la nocién de
la persona juridica a las sociedades mercantiles—lo que segun DE
Castro produce una deformacién del concepto de persona juridica—no
resalta la trascendental importancia de la Ley de 11-19 de octubre
de 1869, que suprime la gutorizacion oficial antes necesaria para crear
una Sociedad Anénima. Si en el antiguo Derecho se configuraba como
ung situacion privilegiada la conferida por la autorizacién real a los
fundadores de una sociedad andnima, autorizacién que personificaba
el patrimonio de la Sociedad, y que la dotaba de un estatuto semipu-
blico, era 16gico que a la luz de la constitucion de 6 de junio de 1869,
eminentemente democratica, «con sus postulados de la soberania par-
lamentaria, sufragio universal, libertad de cultos y todas las ofras Iiber-
tades» (ANTONIO RaMos OLIVEIRA, Historia de Espafia, tomo II, pagi-
na 278), tal autorizacion fuera un resabio del antiguo régimen. que la
«Gloriosas habia abolido para siempre. Lo lamentable es que tal prin-
cipio, acogido por el Coédigo de Comercio, no fuera desenvuelto por
medio de la oportuna regulacién de la Sociedad Andnima, regulacién
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a()lolgen parte e insuficientemente lograda en la Ley de 17 de jullo
e 1851.

La adecuada regulacion de la institucién hubiera evitado las desvia-
ciones y perversiones de la nociéon de la persona juridica que aguda-
mente apunta De CasTRo, ¥y que no son imputables a tal liberalizacién
fundaclional de la Socledad Andnima.

Rechaza la equiparacién entre persona individual y persona juri-
dica. La personalidad de la persona juridica no es aqui una exigencia,
sino una conveniencia: no hay reconocimiento por el Derecho de un
prius, sino atribucion por el ordenamiento de un posterius. El ordena-
miento puede hacer depender la atribucion de la personalidad de de-
terminados presupuestos o requisitos. No hay en la persona juridica un
valor institucional, sino s6lo un valor técnico.

Sin embargo, esta nocién nos parece un tanto positivista, o al me-
nos surte de armas al positivismo juridico. La persona juridica tiene un
significado institucional en cuanto derivacién del conjunto de fines
licitos que las personas individuales persiguen al asociarse o que actuan
como idea trascendente y superior a los miembros de cualquier colec-
tividad. Si el Ordenamiento juridico niega totalmente el derecho de
libre asociacién o’libre fundacién, o niega absolutamente la adecuada
tutela juridica que deriva del hecho de la personificacién, u obstacu-
liza la creacién de asociaciones o fundaciones fuera de su seno, es
obvio que los derechos humanos estdn siendo conculcados. Clerto que
el ropaje técnico de la persong juridica no es indispensable para el
ejercicio del derecho de libre asociacion—derecho humano trascen-
dental—. Pero si muy conveniente, de suerte que si no tiene signifi-
cado institucional la persona juridica—Ilo que choca ablertamente con
la teoria de la instituciéon—, tales derechos humanos estan en peligro,
a merced del Minotauro del Estado moderno.

En el capitulo XII estudia por extenso la autonomia privada. Esta
nocién se nos ofrece en primer lugar como una forma de poder juri-
dico, y entrafa el reconocimiento de un ambito de actuacién, Pero
no es bastante este reconocimiento: existe autonomia no sélo cuando
el hombre es libre, sino ademdas soberano para dictar su ley en su
esfera juridica.

El sujeto del poder de la autonomia no es la voluntad, sino el in-
dividuo, la persona como realidad unitaria. La autonomia no se ejer-
cita queriendo sino estableciendo, disponiendo, gobernando. La auto-
nomia es un poder de ordenacién de la esfera privada del individuo.

Tiene la autonomia un doble sentido: a) la autonomia es un poder
de constitucion de relaciones juridicas; b) la autonomia es ademés un
poder de reglamentaciéon del contenido de las relaciones juridicas.

El primero de estos sentidos lo reconoce el articulo 1.089 del Cédi-
go civil: las obligaciones nacen de los contratos, por regla general,
porque las obligaciones legales no se presumen.

La funcién reglamentadora de la autonomia bprivada la reflejan
los articulos 1.091 y 1.255 del Cédigo civil.

El principio de la autonomia privada es un principio general del
Derecho, de Derecho natural y_tradicional, y tamblén politico, aunque
no necesariamente del orden juridico politico liberal. El orden juri-
dico liberal acogié el principio tradicional, ya existente, y le dot6 de
un gran prestigio y altura; por decirlo asi, lo liberaliz6. Pero no lo
cred: existia ya en nuestro Derecho tradicional.

De ser un principio general del Derecho deriva el caracter de fuen-
te del Derecho en defecto de ley y costumbre (articulo 6. del Cédigo
civil) y de criterio inspirador de la labor interpretativa.

Estudia los limites del principio de la autonomfa privada, desta-
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cando su doctrina acerca de la nocién de orden publico. Define el
derecho subjetivo como un poder juridico institucionalizado y tipi-
ficado por el Ordenamiento juridico, que recibe un tratamiento uni-
tario e independiente, y cuyo ejercicio y defensa se entregan al arbi-
trio de la persona. Lo caracteriza como un poder juridico, Instituciona-
lizado y tipificado, e independiente de la relaclén juridica basica que
liga a su titular con otra persona. Especial menciéon merece su doc-
trina acerca de los llamados derechos potestativos.

Rechaza las tesis adversas a la aplicacion del concepto del dere-
cho subjetivo en el Derecho de Familla, Derecho de Obligaciones o
Derechos Reales,

Es Interesante su aportacion a la teoria del ejerciclo del Derecho
subjetivo, y recoge la doctrina—comun después de Ladaria Caldentey—
sobre la legitimacién: directa, indirecta y extraordinaria.

En el capitulo dedicado a los limites del derecho subjetivo, es des-
tacable su doctrina acerca de la limitaciéon del ejerciclo de un dere-
cho subjetlvo por su colisiéon con otro, asi como la buena fe y el abu-
so del derecho como limites a tal ejercicio.

La nocién de buena fe—cuyos diversos significados en nuestros
textos legales clasifica con agudeza—es considerada como una causa
de exclusion de la culpabilidad en un acto formalmente ilicito, crea
especiales deberes de conducta de acuerdo con la naturaleza de la
relacion juridica, y es causa de limitacién del ejercicio de un derecho
subjetivo: este ultimo importantisimo aspecto se hace patente en la
exceplo dolf, que propiamente no subsiste en un ordenamiento no
formalista y de ius aequum como el nuestro, pero cuya esencia se
ha recogido para dotar de defensas per exceptionem frente al ejer-
cicio de un derecho de malg fe. También en la doctrina que prohibe:
venire contra factum proprium, el retraso desleal en el ejerciclo del
derecho subjetivo y el abuso de la nulidad por defectos formales; o
que permite un cumplimiento parcial de una obligacion cuando la
parte pendiente de cumplimiento es insignificante.

En lg teoria de la prescripclén, destaca su interesante aportaciéon
a la autonomia privada en sus relaciones con ¢l fendémeno prescrip-
tivo, asi como la caducidad y sus diferenclas con la prescripeién,

En el capitulo destinado a los blenes de la personalldad, estudia
la nocion de esfera juridica de la persona, que conceptua acertada-
mente como una nocién técnica y no institucional, carente de substan-
tividad, pero de gran valor instrumental, que permite deslindar lo
«proplo» de lo «ajeno», la idea de patrimonio, la representacién, ete.

Distingue entre esfera personal y patrimonial y se plantea la agu-
da problemitica de los llamados derechos de la personalidad, estu-
diando como nocién béasica el deber general de respeto a la persona,
que permite dotar de proteccién a lg milsma en aquellos casos en que
no existe un verdadero derecho subjetivo gue la ampare.

Distingue la esfera corporal de la espiritual de la persona y con-
siguientemente, el poder de la persona sobre su cuerpo, la posibilidad
de disponer del mismo, el derecho de la persona sobre las partes se-
paradas del cuerpo. o sobre las piezas ortopédicas complemento del
mismo, y el régimen juridico del cadaver.

El riesgo de la vida, la integridad fisica y la salubridad, la lber-
tad de movimientos..., son tratados adecuadamente.

Bajo la rubrica la esfera espiritual de la persona estudia el nom-
bre y el derecho al nombre, el derecho al honor vy a la fama piiblica
y privada, el derecho a la Intimidad de la persona, al secreto de la
correspondencia, el derecho sobre la propila imagen y la propledad
intelectual.
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En su capitulo XXI estudia el concepto y significado de la nocion
de patrimonio y admite la nocién del profesor De Castro como «la
situacion unitaria en que se encuentra un conjunto de relaclones de
caracter econémico al asignarles el Derecho una determinada titula-
ridad que constituye por una parte un ambito de poder sobre esas
re}aciones y por otra parte un ambito de responsabilidad sobre las
mismasy.

Son caracteres del patrimonio la legalidad, la unidad, Ia existen-
cia definida, la intrasmisibilidad, la misién de servicio y la autono-
mia, todo lo cual estudia con detalle.

Distingue entre las diversas clases de patrimonio el personal, el
separado, el colectivo, caracterizado por una titularidad colectiva, los
patrimonios en situacién interina, y los patrimonios en ejecucién.

En suma: una obra magnifica, muy pedagégica y sistemitica, pro-
funda y al mismo tiempo sencilla, que se adapta al Plan de estudios
de la Facultad de Derecho de Valencia. Los estudiantes y los profe-
sionales del Derecho reeibiran informacion de primera mano sobre la
ia;ntlgua Parte General del Derecho Civil y sobre el Derecho de la

ersona.

E. FosAr BENLLOCH
Notario de Huelva

EspiN, DieGo: Manual de Derecho civil espafiol, vol. II (Derechos
Reales. Puede verse la Recensién del volumen I. Parte general,
en el numero 477, marzo-abril, 1970, de esta REVISTA).

Como en la Introduccién o Parte General, antes examinada, en la
que dedica al Derecho de cosas, divide "el Profesor EspiN sus estudios
en sistematizadas Secciones que van—o empiezan—desde los Derechos
Reales en general a los Derechos de Adquisicién preferente en que
terminan.

No vamos a exponer lo que es el Derecho real y sus caracteristicas,
finamente perfiladas por el autor, que tras fijar la concepcion cla-
sica, desenvuelve en apretados conceptos 1as teorias que se han opuesto
a la misma, como la personalista, tan graduada de matices; la de ios
derechos absolutos o relativos (tan semejante a la clasica, aunque dan-
dole una explicacién distinta segun-el numero de sujetos y objeto);
la de los derechos fuertes y débiles (de DEmoOGUE) y la denominada
ecléctica que ha tenido eco en nuestra patria en los maestros D DIEGO
y CasTin y es aceptada por el Profesor Espin, escribiendo «que si las
relaciones juridicas no existen mas que entre personas, ello no quiere
decir que su objeto haya de ser precisamente los actos de las personas.
La relacién de propiedad se da entre el propietario y las demas per-
sonas, porque si no existiesen éstas, ya no cabria hablar de un derecho
de propiedad privada; pero el objeto de dicho derecho no es otro que
la cosa, con la cual tiene el propletario un poder directo e inmediato,
por consecuencia del cual los demdis estdn obligados a respetar su
derecho».

Esto escrito, refuta las teorfas expuestas diclendo con Schm, que
puede definirse el Derecho real como <«el Derecho privado que atribuye
un poder de inmediata dominacién sobre una cosa, frente a cualquierar.

Luego expone brevemente esas (a su parecer) figuras intermedias
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entre el Derecho real y el de obligacion, como son el jus ad rem y la
obligacion real o prorter-rem, en que al Derecho real-—dice—le acom-
pafia una obligacion de hacer. Quizd agui—para nosotros—ha esquema-
tizado un tanto nuestro autor, ya que como expusimos en otro lugar
~—pégina 919 y siguientes, afio 1967, de esta REvista—, conforme a la nue-
va concepcion del Derecho real de GrorcIANNI, en brillante traslacion
de Diez-Picazo, estas llamadas figuras intermedias estan cobrando ac-
tualidad (Véase articulos 5-3° in fine, Ley Propiedad Horizontal, por
ejemplo).

Con gran claridad y sencillez expone su clasificacién aceptando la
mas en boga de a) Derecho real de goce y disposicién: propiedad;
b) de goce: Usufructo, Uso, Habilitacion; ¢) garantia: prenda, hipoteca,
anticresis, d) de adquisicién: retracto, opcién, tanteo.

En cuanto a su numero, parece, con nuestra Direccién, inclinarse
por el numerus clausus de los mismos.

Pasa revista después a los que considera tipicos, sobre la mayoria de
los cuales, en verdad, puede cuestionarse: asi la anticresis, la opcién,
el tanteo y aun el mismo retracto; negando tenga tal caracter el de re-
tencion. Y en cuanto a los Arrendamientos, sus Leyes especiales han
deshordado la cuestion, pues sobrepasan todo tecnicismo que en su redor
quisiera establecerse

Nada menos que 50 paginas de apretada lectura de su Manual dedica
el Profesor Esrin al estudio de la Posesion. Con gran aportacién biblio-
grafica expone su Concepto y ambito, 1o que fue en Roma, hasta desem-
bocar en la actualidad en que autores muy caracterizados: CasTAN,
GaRciA VALDECASAS Y ALBALADEJO, le reconocen en nuestro Derecho posi-
tivc al propio tiempo de hecho su consistencia de Derecho. Para Espin,
la cuestion de la transmisibilidad de la posesién es una consecuencia
légica de la posicion adoptada sobre su naturaleza de hecho o de
Derecho. Por esto hemos de mantener—continua—el caricter de De-
recho, ya que admitimos que en el articulo 440 de nuestro Codigo civil
se opera una sucesion en la posicion del causante en favor del here-
dero, aunque ésta sucesion en nuestro Derecho positivo no implique
necgsariamente una tesis de cardcter general.

Examina la Clasificacion de la Posesion y Grados de la misma, asi
como sus efectos, adquisicion y pérdida, concluyendo con los medios
para su proteccion, materia toda que por lo conocida y polémica es un
mérito del autor la sintesis y examen que de la misma hace no sélo a
efectos académicos, sino practicos.

Al referirse al Derecho real pleno o sea la Propiedad, alude Espin
a la manera tradicional de definirlo segin sus facultades, de la que
son un exponente los Coédigos latinos, hasta incluso el moderno italiano
de 1942, si bien en relacién con esas facultades del propietario prohibe
expresamente éste los actos de emulacién, considerando como tales los
gue no tengan otro fin que el de perjudicar u ocasionar molestias a
otro (art. 833), frente a la doctrina, mas hoy en boga, que observa que
las facultades que integran el dominio pueden faltar sin que por eso
deje de subsistir aquel, o sea, que se ve en el dominio un pcder uni-
tarlo, distinto de dichas facultades, tendencia de la que son expresion
los Co6digos aleman y suizo.
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Pero es de observar, tanto partiendo de uno como de otro concepto,
que la dimensién del derecho de propiedad trasciende de 1os Codigos
civiles y encuentra actualmente su formulacién basica en las normas
constitucionales, como puede observarse, segun indica EspIN, en la vi-
gente Constitucién italiana, con 10 que las definiciones que desde el
Derecho romano se han venido haciendo del Dominio han quedado
superadas (o supeditadas).

En cuanto el objeto del Dominio que de antiguo recayé en las Cosas
corporales, con la introduccién de las propiedades intelectual e indus-
trial, parece alterarse, aunque en rigor técnico, apunta nuestro autor,
tales propiedades no son objeto del Derecho de propiedad, sino del 1la-
mado Derecho sobre bienes inmateriales.

En relacién con lo arriba expuesto, cabe preguntarse cual es el con-
tenido del Dominio, que para EspiN, en contra del criterio tradicional,
no puede hallarse de modo positivo por las facultades que comprende,
sino por la consideracion negativa de que el propletario puede hacer
todo aquello que de manera especial no le esta prohibido.

Esta forma de delimitar el contenido de la propiedad nos muestra
ademéas la diferencia que existe entre el dominio y los iura in re aliena:
mientras el contenido de éstos se agota en ciertas facultades, suscep-
tibles de enumeracion taxativa, el del dominio, en cambio, no se deli-
mite mas que de forma negativa, porque otorga un poder que es po-
tencialmente ilimitado.

Sin embargo, aunque el contenido negativo nos da medida del con-
tenido positivo del Dominio, como nuestro Cdédigo reglamenta alguna
de las facultades del mismo, antes de entrar en las Limitaclones, estu-
dia nuestro Profesor una facultad tan caracteristica de la Propledad,
como es la Accesion, que para muchos autores es, segiin sabemos, mejor
un modo de adquirir el Dominio, si bien caben matizaciones, que es
considerar la accesion discreta como facultad dominical y la continua
como modo de adquirir, criterio que sigue Esprin, haciendo en este lugar
un excelente estudio sobre la doctrina de los frutos (accesién discreta),
dejando para mas adelante el examen sobre la contlnua.

En cuanto a las Limitaciones del Dominio el Cédigo no formula una
doetring sistematica; por el contrario—escribe Espin—, dichos limites
se hallan contenidos en disposiciones dispersas y a veces ni siquiera se
las considera como limitaciones del dominio como acontece con las servi-
dumbres legales. Por lo mismo fuera del Codigo, Leyes recientes han
establecido nuevas limitaciones al Derecho de propledad, en interés de
la agricultura, el urbanismo, etc.,, por lo que se hace en extremo dificil
un estudio exhaustivo del tema. Pese a ello, nuestro autor, y—repeti-
mos—ante la deficiente técnica del Cédigo, hace una encomiable expo-
sicibn de los limites genéricos de la propiedad: abuso del Derecho y
especifico de la propiedad inmueble que subdivide, a) a su extensién en
sentido vertical; b) a su intensidad en sentido horizontal; ¢) a la in-
disponibilidad relativa de los predios rusticos; d) igualmente a lo rete-
rente al suelo urbano, y e) a la facultad de disponer otorgando dere-
chos de preferente adquisicién a un tercero. Y esto, a mas, contando
con las diversas restricciones que pesan sobre los fundos por interés
publico. Ni aun en la mds apretada de las sintesis podriamos exponer
cuanto respecto a cada apartado escribe el autor, excepto por lo que
atafie al Urbanismo y derechos de preferente adquisicién que—siguien-
do al mismo—dejamos para més adelante.

Al tratar de la Adgquisicibn—a través de hechos juridicos—y tras
un general analisis del articulo 609 de nuestro Cédigo, pasa Espin a
estudiar por separado cadg supuesto que el mismo comprende, y comen-
zando por la ocupacién en ésta destaca, sigulendo a Garcia CANTERoO, la
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trascendencia que la Ley de 15 de abril de 1964, del Patrimonio del
Estado, ha tenido sobre el discutido problema de los inmuebles vacan-
tes, particularmente en lo referente a la Ley de Mostrencos, 0 sea, a la
subsistencia de la misma después de la promulgacién del Céddigo civil.
Para Garcia CANTERO el unico fundamento de la adquisiciéon de los in-
muebles vacantes por el Estado es ésta Ley (la de 1964, citada), En ella
—dice dicho autor—se estructura un derecho de apropiacion semejante
a los de formacién juridica o potestativos de naturaleza analoga a los
de adquisicion (tanteo, retracto, opcién) de cardcter real, que recae
sobre inmuebles, irrenunciable y probablemente imprescriptibles.

A continuacién expone el Profesor Espin cada uno de los casos de
ocupacion de muebles, semovientes e Inmuebles o invencion, aunque en
el Derecho espaniol resulta dificil sustentar el criterio de la invencién
ante la inclusién legal del tesoro entre las cosas objeto de ocupacién
(articulos 610 y 614).

Al referirse a la Tradicion consigue EspiN una de las sintesis mas
brillantes—por lo clara y exhaustiva—que hemos leido de la materia.
Cumplenos hacer remisién a ella a quien nos siga (pags. 114 a 133).

Tras la clasificacion primaria por la eficacia de la voluntad del
transmitente y la conexion entre la causa que origina la transmision y
la. transmisién misma llega el autor a establecer cuatro sistemas:
1. Transmision de la propiedad por el mero consentimiento, pero de-
pendiendo la, transmision del negocio causal. 2.» Transmisién de la pro-
pledad por el mero consentimiento, con independencia del negocio cau-
sal. 3. Transmision de la propiedad por la voluntad del transmitente,
seguida de un modo de publicidad de la misma y dependiendo la trans-
misién del negocio causal, y 4.°c Transmision de la propiedad por la vo-
luntad del transmitente, seguida de un signo externo de la misma, con
independencia del negocio causal.

Son los sistemas que informan las legislaciones histéricas y actuales,
a los que el Derecho moderno, con la creacién de un medio de publi-
cidad, cual el Registro de la Propiedad, ha dotado para los inmuebles
de—podriamos decir—otro sistema mas perfecto que sustituye a aque-
Na (tex; el decir de muchos, cuyas afirmaciones no compartimos plena-
mente).

Mas como sabemos, la polémica, se centr6 de antiguo especialmente
en si la transmision del dominio depende o no de un negocio causal.
¢Basta el consentimiento o se requiere la tradicién: entrega? Y aquel,
el consentimiento, ¢puede ser abstracto como negocio o sea desligado
de causa? Luego el debate se polariza mas ardorcsamente sobre la justa
causa. La Tradicidn, respecto de ésta no representaria mdas que el
cumplimiento.

Sobre estos dos elementos: la iustq causa tradicionis y la tradicio,
se edificaria mas tarde, en la Edad Media, 1la famosa teoria del Titulo
y el Modo, que vino a aumentar la complejidad de la transmisién del
dominio.

Si a ello afiadimos (aparte la correlatividad de la justa causag en la
tradicién y prescripciéon), las categorias aristotélicas de posibilidad y
efectividad, causa remota y causa préxrima, la teoria fue amplidndose
hastg producir una verdadera hipertrofia (ver D. JERONIMO GONZALEZ).

Y empiezan las derivaclones. Codigo francés: transmisién «solo
consensu». Codigo aleman: transmisién con independencia del negoclo
causal. Savigny, con su famoso ejemplo de la moneda en mano de un
mendigo, en que se ve claramente que hay transmision sin obligacién
anterior. De ahi su explicacién de la justa causa en gue nos presenta
dos series de casos en gque la tradicién cumple un fin diferente, en que
se quiere (venta) o no (depésito) transferir la propiedad.
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Esta criticag puso de manifiesto como la propiedad se transmite en
Roma con independencia del negoclo causal.

En nuestro Coédigo (arts. 609, 1.095) impera, sin embargo, la vieja
teorfa del Titulo y Modo... con el ligero retoque, para terceros, del
Registro de la Propiedad respecto a Inmuebles,

Con ella se conecta la no ya pacifica, sino hasta exaltada—para
nosotros casi o un tanto académica—discusién sobre si la tradicion
suple o no a la inscripcioén, si aquella es 0 no requisito de ésta (posicio-
nes encontradas de Roca vy HeErMIDpa), prevalencia en la materia del
Codigo a la Ley Hipotecaria (con olvido, que ha destacado HERMIDA,
del articulo 608 de aquel) y derivaciéon hacia las adquisiciones a non
domino por la proteccion a la apariencia, que si en los Muebles no
ofrece dudas (ver art. 464) en los Inmuebles se polariza en las diversas
posiciones de la doctrina, como la de NUREz Lacos, para el que el pro-
tegido por la fe publica (art. 3¢ L, H.) aun no siendo verdadero duefio
su adquisicion es irrevindicable, o la de Roca para el que se trata de
una adquisicion ex lege y la intermedia de Lacruz, al decir que el ter-
cero estd suplido en estos supuestos por la proteccién legal que se dis-
pensa a la buena fe.

Examina a continuacién Espin la Accesién Continua, la que—como
dijimos atras—conceptua como modo de adquirir, analizando los tres
casos tradicionales de accesiéon de Inmueble e Inmueble, de Mueble a
Inmueble y de Muebles entre si, pasando a ocuparse con toda minu-
ciosidad seguidamente del Instituto de la Prescripcién adquisitiva o
Usuvcapicn con una sencillez y claridad que hacen del capitulo un
modelo tanto para el iniciado como el que empieza a estudiar la ma-
teria. Podriamos decir que no se le escapa matiz, ponlendo su nota
personal en lo ya elaborado por la doctrina, como, por ejemplo (uno de
tantos) sobre la Prescripcion de los Derechos de Tanteo y Retracto, en
donde, como afirma con acierto Espin dificilmente se puede imaginar
una hipé6tesis en que se gane por usucapion el retracto sin que al
propio tiempo se haya ganado el dominio; en lo referente a los viclos
de precariedad sobre si se hallan o no los de pura folerancia y simple
tolerancia, que nuestro Coédigo recoge (negativamente) en los articu-
los 444 y 1.949; ambito y cambio de precariedad, tan estupendamente
tratados por VALLET. cuyos requisitos para que surta efectos, conden-
sados por éste, recoge EspiN, la indecision de nuestro Cédigo en la
adquisicién de Servidumbres, que. por lo que se refiere a la de paso, la
jurisprudencia francesa, con criterio progresivo, ha sancionado que ya
que no por usucapion pueda adquirirse la Servidumbre de una faja de
terreno, si la propiedad del camino utilizada como servidumbre; el mo-
mento en el que se considers adquirido el derecho, o sea, la retroactivi-
dad o no de la usucapién, de tanta trascendencia, como botén de
muestra, en la Sociedad de gananciales, cuando uno de los cényuges
cmpezo a usucapir antes del matrimonio, lo referente a los graviamenes
de la cosa usucapida, que podran hacerse efectivos por el titular o
titulares en la prescripcién ordinaria, segun EspiN, si constaren en el
titulo; si la renuncia a la prescripeién ganada es o no un caso de
enajenacion, ete.,, etc., pues podriamos aflorar tantas y tantos pro-
blemas gue excederian los limites de este trabajo.

No descuida el autor, al contrario, se enfrenta al mismo con valentia
y detalles, el crucial de la Usucapion y el Registro de la Propiedad que
tanta literatura ha producido. Como escribe con acierto la idea funda-
mental de la usucapio contra tabulas (esquematizamos el problema tan
conocido por los lectores de esta REvisTA) estd desarrollado a través de
preceptos no muy afortunados, escribe textualmente, contenidos en
los articulos 36 y 41—afadimos nosotros—por los que, especialmente la
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causa 2 del 41-—se le escapé todo el gas a la reforma—de 1944-1946—
en grafica expresion de NGNEZ Lacos.

Y como cuanto pudiéramos decir sobre todo esto lo tenemos expuesto
en las Notas que pusimos a la Conferencia sobre el proceso del articulo 41
de la Ley Hipotecaria, de nuestro inolvidable amigo y compatiero, José
Azplazu, a ellas remitimos al que nos siguiere, que figuran en esta RE-
visTA en las paginas 555 y siguientes, afio 1951,

Termina este primer capitulo de la Propledad el Autor con el estudio
de su Pérdida y Proteccién, plenos de interés para el estudioso, pero
que en una recensién no del todo exhaustiva como la presente sélo nos
toca poner de manifiesto.

Como en paginas anteriores hemos indicado el interés publico, el
fin social, por asi decirlo, que ha de cumplir la Propiedad es la pre-
ocupacién cardinal del legislador moderno, y prueba de ello es la in-
fluencia que el Derecho publico tiene hoy en la propiedad inmueble
que constrifien o desfiguran a ésta, tal como primitivamenie se con-
cibio, por las diversas Leyes que tanto para la Propiedad Rustica
como para la Urbana se han venido y vienen, en fluir constante, pro-
mulgando.

De ello se ocupa cumplidamente Espin en capitulo especial de su
Derecho de Cosas, en no ya una ligera exposicién, sino en casi total
anilisis referente a esa legislacion publica a que aludimos que atafie
3 una y otra Propiedad, la Rustica y la Urbana.

Por lo que respecta a la primera, explana cuanto se ha promulga-
do con la creacion del Instituto Nacional de Colonizacién y Servicio
de Concenfracion Parcelaria, en relacién, para el primero, de coloni-
zaclén, adquisicién y adjudicacion de tierras, fomento de la accién
colonizadora y cultivo forzoso de fincas mejorables, asi como por lo
que afecta al otro Organismo, el de Concentracion Parcelaria, depen-
diente del Ministerio de Agricultura directamente (no del Instituto),
gue encamina su actividad a evitar el excesivo fraccionamiento de la
tierra, para su mejor explotacion, tanto por su articulado como el re-
flejado en el especial dedicado a las Unidades minimas de cultivo o
explotaciones familiares indivisibles y permuta forzosa de parcelas
enclavadas.

De manera semejante, la Propiedad Urbana esta sujeta a fuertes
limitaciones para favorecer e impulsar la edificacibn en Jos nucleos
urbanos ante la escasez de viviendas existente en nuestra Patria (co-
mo en otros paises) y que, prescindiendo de otras anteriores para la
solucién del problema, como la Ley de Solares, por ejemplo, de 1945,
la actual (que tanto se clama por su revisién) de 12 de mayo de 1956,
denominada ordinariamente del Suelo, ha tratado de resolver la cues-
tion, De la misma hace un excelente analisis el autor.

%* ¥ %

Dedica Espin un especlal capitulo a la Copropiedad, empezando
por el Titulo que bajo la rubrica de Comunidad de Blenes aparece en
nuestro Coédigo civil.

Sobradamente conocido es el criterio de aguél en la regulaciéon del
Instituto, o sea el de tipo romano, si bien no dejan de reflejarse (o
asi se ha querido ver) ideas germéanicas en el mismo sobre la propiedad
en mano comun al tratar la Sociedad de Gananciales (lo que ha sido
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inspirado quiza por las diversas R. R. de nuestro Ilustre Centro Di-
rectivo).

Pero dentro del tipo romano de Comunidad que regula el Cddigo,
es interesante destacar-—com'o hace EspiNn—los matices o teorias que
tratan de explicar su naturaleza juridica.

Asi, la que podriamos decir tradicional de la Division de la Cosa,
en Ia que el condémino tiene la plena propiedad de su cuota, es decir
ésta equivale a una parte ideal. puesto que la Cosa no se considera
dividida fisicamente. Una variante—en el fondo igual—de la misma,
es la de la Divisién del Derecho, pues la Cosa es objeto de un derecho
unico de propiedad, dividido por cuotas ideales entre los conddminos.
Agui el conddémino tiene un derecho sobre la totalidad de la Cosa,
pero las facultades que derivan del dominio le corresponden pro parte.

Otro grupo de teorias parten de la indivisibilidad del derecho de
propiedad y de la Cosa que forma su objeto. Aqui cada conduefio tie-
ne no una fracciéon ideal o real del derecho, sino un derecho pleno.
cualitativamente igual al dominio solitario, pero cuantitativamente
diverso por la reciproca limitacién del Derecho de los demaés.

No es puramente académico lo expuesto, ya que analizadas debi-
damente su repercusion puede ser grande en la enajenacién o hipo-
teca de la cuota del comunero (cfr. articulo 399, ultimo apartado),
objeto hace anos de viva polémica por nuestros llorados compafieros
Sanas y BLAZQUEZ (avalado el primero por Roca SASTRE, y con gran
fundamento el segundo en la Sentencia de 18 de abril de 1930).

Volviendo a nuestro autor, hemos de alabarle la sencilla y meto-
dica exposiciéon que hace del articulado de nuestro Coédigo en cuanto
a las facultades de goce, administracién, disposicidon, con el entrecru-
ce tan polémico entre ambas de la alieracién de la Cosa comtun, y de
ia Extincion y Division de ésta, sin olvidar la transformaciéon (isuer-
te de extinciéon de Comunidad?) en régimen de propiedad horizontal
para las fincas urbanas, la cual, es decir, la Propiedad Horizontal, le
merece a EspiN un largo apartado, en donde resalta su naturaleza
juridica, antecedentes legales y exposicién de la Ley actual de 21 de
julio de 1960, de tan enorme repercusién en nuestra patria.

& % ok

Seguidamente, con su buen hacer caracteristico, hace el profesor
EspiN una exposiclén detallada de 1la historia, concepto y legislaciom
de las llamadas Propiedades Especiales, cual las de Aguas, Minas, In-
telectual e Industrial, en que razones de espacio nos impiden dete-
nernos como quisiéramos. S6lo con decir que en la exposicién del
texto hemos encontrado la solucion para cuantos casos practicos se
nos han presentado profesionalmente est4 hecha la critica que nos
merece.

Al enfrentarse EspiN con los Derechos de goce, empieza natural-
mente con el Usufructo y Cuasi usufructo, y tras analizar respecto
del primero los tres preceptos en que se alude a la obligacién de con-
servar la forma y sustancia (articulos 467, 487 y 489), hace una cla-
risima sintesis de esa andmala figura del Cuasiusufructo (art. 482) y
siguiendo a JorpanO entiende debe arrumbarse la teoria tradicional
que veia en el mismo una transmision de la propiedad, por ser per-
fectamente compatible el Derecho del cuasi-usufructuario con el do-
minio del nudo propietario, pues lo incompatible seria el ejercicio del
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primero (o sea el us in re aliena de goce) con la subsistencia de la
propiedad (en tanto ésta no se consuma). Ello est4, ademas, de acuer-
do con la moderna concepciéon de la propiedad—atras expuesta—de
no ser la misma una suma de facultades.

Tras el examen de esa figura de usufructo compleja, que, en expre-
siéon de Roca Sastri, es el usufructo con facultad de disposiciéon, hace
un estudio preciso y con la extensién que un Manual requiere de la
Constitucion, contenido y extinciéon del Instituto, Usufructos especia-
les y derechos de Uso y Habitacién, pasando en otro capitulo a ocu-
parse de la Servidumbre, matizando sus diferencias con el Usufructo,
deteniéndose en el analisis del articulo 531, por lo gue respecta a la
duracion, segun a favor de quien se establece; limite del articulo 515,
criterio de Ossorio MoraLES al respecto, S. de 5-XII-1930, etc., lo cual,
como los caracteres de la Servidumbre, admisibilidad en nuestro Co-
digo de las in faciendo (articulo 533), clasificacién, constitucién, pro-
blema de derecho transitorio sobre la prescripcion inmemorial de fas
Servidumbres discontinuas, constitucion de las de signo aparente, ex-
posicion de las forzosas o legales, contenido de las voluntarias, extin-
cion y modos de proteccidén, asi como, segun aluslén hecha anterior-
mente al articulo 531, en donde se estereotipan esos derechos que
constituyen las Servidumbres personales stricto sensu..., nos per-
mite invitar al lector a que consulte esta obra, en donde cada capi-
tulo merece una especial recension por las sugerencias que su lec-
tura comporta.

Por ello, en el que se ocupa de las censos: Enfiteutico, Reservati-
vo y Consignativo, Foro y Subforo, en el que hay una seccién, la 68,
referente a la superficie, dada su actualidad, vamos a centrar uni-
camente en ella nuestra atencion.

Después de definirla, «como el derecho a edificar o plantar por una
persona, sobre suelo ajeno, pudiendo disfrutar de lo edificado o plan-
tado por ciertc tiempo mediante un canon periodico (soldrium)», hace
una breve exposicion historica Espin de la misma y de su naturaleza
juridica, a través del derecho extranjero y patrio, llegando a la deno-
minada Ley del Suelo y la reforma del Reglamento Hipofecario, en
1959, acomodandola a ésta.

En este querer acomodar una y otra disposicion—administrativa
y de rango legal, pero limitado, como veremos, la primera, de dere-
cho comun y de rango inferior, como reglamentaria, la segunda—es
donde acaso, a nuestro modesto juicio, las apreciaciones sobre tan
singular derecho, pueden conducir a dudas al lector de este Manual
que comentamos.

Para nuestro aserto nos basta con transcribir el magnifico Auto
dictado en 3 de marzo de 1967 por el Excmo. Sr. D. Carlos OsioLs
TABERNER, insigne jurista, Presidente de la Audiencia Territorial de
Barcelona, a proposito de Recurso interpuesto contra denegacion del
Registrador de la Propiedad numero 5 de Barcelona (querido y com-
petente compafero nuestro) por la Entidad Médico Benéfica de ague-
1lla ciudad. Fundacién Puigvert., cuya sola y atenta lectura contlene
—a, nuestra sincera admiraciéon y juicio—cuanto pueda decirse sobre
tan actual figura juridica, contemplada desde los tres angulos: civil
womun, administrativo e hipotecariamente.

«AUTO.—Barcelona a 3 de marzo de 1967.

Resultando: ...
Considerando: Que los remotos y oscuros origenes del derecho de
superficle en los albores de aquella jurisprudencia romana que hacia



LIBROS 1329

ciencla para la practica; su dilatado proceso evolutivo en la esfera
del famoso ius commune europeo, romano-canénico, integrado por
una escolastica sutil en un sistema positivo coherente; su regulacién
en el momento histérico de plasmar el derecho de los pueblos en c6-
digos, exponentes de un general anhelo de simplicidad y claridad, y
el pujante resurgir que ha experimentado en modernos y progresivos
ordenamientos, como instrumento de politica social, sobre todo en el
sentido de favorecer la creaciéon de construcciones industriales y co-
merciales e impulsar la edificacién de viviendas de tipo econémico
popular, han deparado una pluralidad de hipotesis, de innegable en-
jundia e interés, enderezadas a concretar su verdadera naturaleza
juridica, contenido y alcance, para dar cauce ldéneo y soluciéon did-
fana y precisas a no pocos ni faciles problemas de diverso caracter,
provocados por las nuevas concepciones y posibilidades de esa tipica
institucion, que tras largo periodo de penumbra o de menguado re-
lieve atrae ahora la atencién de los tratadistas y de las realizaciones
legislativas;

Considerando: Que el derecho de superficie aparece configurado
en nuestro Derecho positivo como uno de los derechos reales del gru-
po de los de naturaleza perpetua e inmobiliaria, como acaecia nor-
malmente en la compilacion justinianea, aunque podia limitarse a
clerto tiempo, mientras no fuese tempus modicum, porque prescin-
diendo de mas lejanos precedentes, el numero 5.° del articulo 107 de
la, Ley Hipotecaria de 1861, lo admite como uno de los bienes suscep-
tibles de hipotecarse con restricciones, y el articulo 27 del Reglamen-
to Hipotecario de 1863, seguido por el de 1870, dispuso que en toda
inscripeion relativa a fincas en que el suelo perteneciera a una per-
sona y el ediflcio o plantacién a otra, se expresara con claridad esta
circunstancia, siendo por otra parte abundantes y expresivas las Re-
soluclones de la Direccién General de los Registros y del Notariado
demostrativas de la realidad vivida de esta instituclén; y en el Codi-
go Clvil, si bien carece de disciplina auténoma, la doctrina mas au-
torizada y tradicionalmente seguida, el sistema de numerus apertus
de derechos reales y el principio de autonomia de la voluntad sancio-
nado en el articulo 1.255, son favorables a acogerlo, por efecto de la
decisiéon de los interesados, con base en la mencién expresa contenida
en el articulo 1.611, parrafo ultimo, y en la referencia indirecta del
articulo 1.655; a la vez que se admite explicitamente, entre otras sen-
tencias, en la de 3 de julio de 1941, con apoyo en el precitado articulo
1611 y sometimiento del gravamen a las disposiciones del censo enfi-
téutico, si se ha constituido por tiempo indefinido y a las del arren-
damiento de cosas si es por tiempo limitado, sin que por otro lado
deba darse alcance absoluto a esta asimilacién, y, finalmente, alude
al derecho de superficie el numero 7 del articulo 107 de la vigente Ley
Hipotecaria, por lo que, es corriente y correcto concluir que en todo
lo que no haya sido validamente estipulado habrd de regirse por los
peculiares principios y preceptos de dichas instituciones;

Considerando: Que una Ley tipicamente administrativa, con ma-
tices slngulares, como la Ley de Régimen del Suelo y Ordenacién Ur-
bana, de fecha 12 de mayo de 1956, comiinmente conocida por Ley del
Suelo, en sus articulos 157 a 161, ha regulado la institucién superfi-
ciarla conforme a ciertas exigencias actuales, y ha sido directo pre-
cedente del articulo 16 del Reglamento Hipotecario, segun lg reforma
introducida por Decreto de 17 de mayo de 1959, estableciendo el pre-
citado articulo 157, que el Estado, las Entidades locales y demAs per-
sonas publicas, asi como los particulares, podrian constituir el dere-
cho de superficie en suelo de su pertenencia con destino a la cons-
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truccion de viviendas u otros edificios determinados en los Planos de
Ordenacion, el dominio de los cuales correspondera a los superficla-
rios, cuyo derecho, a tenor del también citado articulo 161, finalizard
por el transcurso del plazo que se hubiere determinado al constituirlo,
que no podra exceder de cincuenta afios en el concedido por el Estado
y demas entes publicos, y, por consiguiente, el derecho de superficie
concertado entre particulares, aunqgue comprendido en la exclusiva
y precisa finalidad urbanistica que la Ley del Suelo pretende, puede
pactarse sine die, conforme al conjunto de normas del Codigo clvil,
que directa o indirectamente le son aplicables, y con posterioridad a
dicha fijacion de temporalidad, el articulo 16 del Reglamento Hipo-
tecario, ademas de elevar a constitutiva la inscripciéon correspondien-
te, establece también que el plazo de duracién de aquel derecho no
excederd de cincuenta afos, plazo reputado ya escaso para conseguir
las finalidades perseguidas e inclinar a los interesados a constituir
derechos de superficie, segin se advirtié en el XVIII Congreso Inter-
nacional de la Propiedad Urbana, celebrado en Sevilla en el afio 1964;

Considerando: Que es indudable la dualidad de regimenes del De-
recho positivo pafrio en cuanto al tratamiento del derecho de super-
ficie, de un lado, como figura general, de caréicter ordinario ¢ comin,
en lugares o eventos ajenos a Planes de Ordenacion, e incluso donde
tales Planes existan, sometido al tratamiento dimanante del conjunto
de normas del Codigo civil que lo son atinentes. y, de otro, la moda-
lidad superficiaria de caracter y finalidad urbanistica, a los solos
fines de construccién de viviendas u otras edificaciones previstas en
los Planes de Ordenacién Urbana, regida por la Ley del Suelo, con-
cretandcse ahora el tema a dilucidar y dirimir, si el, articulo 16 del
Reglamento Hipotecario de 1959, en cuya supuesta vulneracion se
apoya la negativa del Registro, en cuanto preceptua que los titulos
publicos para la inscripcién constitutiva del derecho de superficie han
de fijar un plazo de duracién no superior a cincuenta afios, es aplicable
unicamente a las modalidades superficiarias previstas en los articulos
157 a 161 de la Ley del Suelo, como arguye el recurrente, o por el con-
trario absorbe también el derecho de superficie en sentido amplio y
tradicional, con sede legal en el Cédigo civil, cualquiera que sea la
naturaleza de la finca y la forma de constitucion, segun razona el Re-
gistrador;

Considerando: Que segun el titulo De origine iuris del Digesto (1,
2, 1), el jurisconsulto Gavo, alentado por el designio de ensalzar la
utilidad de los preambulos de las Leyes, dice que los prefacios facllitan
la mas clara inteligencia de la materia propuesta, y de ahi que del
preambulo del Decreto de 17 de mayo de 1959, aprobatorio de la modi-
ficacién de ciertos articulos del Reglamento Hipotecario de 1947, en
armonia con el repetido articulo 16, fluye el ambicioso e inequivoco
designio de extenderle también al requisito de temporalidad de todo
derecho de superficie urbana, inclusive los derechos de superficie va-
lidamente convenidos entre particulares, susceptibles de ser constituidos
a perpetuidad en virtud del concepto que late en el Cédigo o en dispo-
siciones de éste aplicable a la institueidén, pero es obvio que el citado
Decreto, al perfilar civilmente el derecho de superficle y limitar el
substantivo aspecto de su duracién, franquea el éambito propio y logica-
mente cefildo de la potestad reglamentaria, de facilitar con inexcusable
fidelidad el cumplimiento de la norma legal, sin poder derogarla ni
modificarla, con olvido de la inderogabilidad que contempla el articu-
lo 5.0 del Cddigo civil, al precisar que las leyes s6lo se derogan por otras
leyes posteriores; de que el articulo 23 de la Ley de Régimen Juridico
de la Administracion del Estado, de 26 de julio de 1957, prescribe que
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«ninguna disposicion administrativa podrd vulnerar los preceptos de
otra de grado superior»: y que el articulo 7 de la Ley Orginica del
Poder Judicial prohibe a los organismos jurisdiccionales aplicar los
Reglamentos discordantes de las Leyes, y asi lo postula también in
genere €l principio de seguridad juridica, con su elemental exigenciga
de certeza y estabilidad de las normas legales, e in specialis, el de
legalidad, estatuido en el articulo 17 de la Ley Fundamental de 17 de
julio de 1945, convalidado por el articulo 3 de la Ley de 17 de mayo
de 1958, en cuanto manda que todos los o6rganos del Estado actien
dentro de un Orden juridico de normas preestablecidas que no puedan
interpretarse ni alterarse arbitrariamente, y, finalmente, segun el gr-
ticulo 41 de la reciente Ley Organica del Estado, «La Administracién
no podra dictar disposiciones contrarias a las Leyes, ni regular, salvo
autorizacién expresa de una Ley, aguellas materias que sean de la ex-
clusiva competencia de las Cortesy;

Considerando: Que esas basicas directrices no fueron olvidadas en
los designios reformistas perseguidos por los redactores del Decreto de
17 de mayo de 1959, porque después de afirmar en el preambulo que «el
Reglamento Hipotecario ha tenido siempre junto a su contenido prac-
tico una gran trascendencia juridicas, anade que «en su articulado
cabe la reforma, mas que conveniente necesaria, que no se halle en
contradicelén con la Ley», y con plasmacion del respeto que mani-
fiesta por textos de innegable primacia, dispone terminantemente en
el articulo 2.° la derogacién de «cuantas disposiciones de igual o inferior
rango se opongan a lo ordenado por este Decreto», dejando, en conse-
cuencia, subsistentes e Intangibles las disposiciones de categoria supe-
rlor, como lo son sin duda alguna las del Cédigo civil rectoras del
derecho de superficie origen del presente recurso, que tal vez podria
aceptar, en calidad de supletorias, las normas contenidas en la Ley del
Suelo que fuesen simplemente complementarias y no modificativas del
criterio del Cédigo;

Considerando: Que el tradicional principio de jerarquia de las nor-
mas, triunfante en la doctrina y en el Ordenamlento juridico positivo
y aplicable no sélo a las normas dimanantes de los o6rganos legislativos
propiamente dichos, sino también a las disposiciones generales emana-
das de la Administracién en sus diversos grados, del que los organismos
jurisdiccionales en todos sus estadios han de ser custodios de su fiel
observancia, aparece recogido en la citada Ley de Régimen Juridico de
la Administracion del Estado, al prescribir en el articulo 26, que la
Administraclén no podré dictar disposiciones contrarias a las leyes ni
regular, salvo autorizacién expresa de una ley, aquellas materias que
sean de la exclusiva competencia de las Cortes, y lo vemos desarrollado
y mantenido con firmeza, entre otras Sentencias del Tribunal Supremo,
en la de 11 de diciembre de 1958, en cuanto declara que ¢l sistema
juridico espafiol reposa sobre una ordenacion jerarquizada de sus fuen-
tes positivas de normatividad, clasificAndola segun su origen, natura-
leza y efectos, entre los que figura el de que la vigencia de un precepto
no puede cesar o modificarse sino mediante la adoptacién de otra regla
que por su rango pueda surtir tales efectos en razon de emanar de
6rgano o autoridad dotada de suficiente competencia y que en el ejer-
cicio de una potestad normativa cumpla los requisitos prevenidos, pues
en otro supuesto la disposicion posterior serd radicalmente nula o anu-
lable, pero siempre inhdbil para producir, en derecho, la abrogaciéon
o derogacién, doctrina sustancialmente mantenida en las Sentencias
del propio Alto Tribunal de 14 de enero de 1958, 8 de abril de 1960,
.8 de febrero de 1964 y 24 de marzo de 1965, y en dictdAmenes del Con-
sejo del Estado de 9 de abril de 1947 y 23 de junio de 1948 demostra-
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tivo todo ello de un orden jerarquico de normas estatales, congruente
con las orientaciones doctrinales sobre el particular y obstativo a con-
ferir a los simples Reglamentos el descomedido poderio de modificar
disposiciones investidas de la dignidad de Ley;

Considerando: Que en apoyo de la calificacion recurrida se alega,
segun anteriormente queda indicado, que el Reglamento Hipotecario ha
senialado los requisitos del derecho de superficie en general para su
acceso al Registro, no circunscribiéndose tan sélo al configurado en la
Ley del Suelo, pues, de haberlo querido asi lo hubiera- expresado de
modo terminante, y a ese efecto se invoca la expresién paremiologica
ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus, pero aparte que
este aforismo s6lo es aplicable cuando la ley no distingue ni en su letra
ni en su sentido y que autorizada doctrina dice de él que <es una receta
peligrosa», sucede con el transcrito axioma lo mismo que con tantos
otros, entre si contradictorios, que como piezas sueltas y amovibles
circulan tradicionalmente por la doctrina juridica, que apreciados con
caracter general y absoluto son susceptibles de engendrar graves equi-
vocaciones e irremediables consecuencias, aparte que en el encabeza-
miento de la coleccidon De diversis regulis iuris antiqui, contenidas en
el Digestc (50, 17), previene Paulo contra una indebida importancia
de los brocardos, maxime desconectados del supuesto esbecifico o de
la sentencia que los origind, y sin titubeos se sacrificaban, merced a
un enfoque casuistico, cuando su empleo iba a conduclr a resultados
injustos;

Considerando: Que convenido por escritura publica de 19 de di-
ciembre de 1963, entre el «Hospital de Santa Cruz y de San Pablo» y la
«Fundaciéon Puigverts, la creacion de un derecho real de superficie per-
petuamente por mientras subsistan las edificaciones necesarias a los
fines fundacionales de caracter benéfico y docente, que ha de consti-
tuirse sobre una finca sita en esta ciudad, propiedad del mencionado
Hospital, de la cual se segregd oportunamente la porcidén necesaria,
que formaria una finca nueva e independiente, y sin que la construc-
cion del conjunto adquitecténico fundacional esté determinado en un
Plan de Ordenacién Urbanistico, es obvio que de los indicados y otros
antecedentes sintetizados en esta resolucion, relacionados con las per-
tinentes normas legales, se infiere la viabilidad legal de la inscripcién
en el Registro de la Propiedad, infructuosamente postulado por los refe-
ridos otorgantes, con renovacion consiguiente de la nota denegatoria
de inscripcion, de 12 de diclembre ultimo, cimentada en una supuesta
transgresion de lo preceptuado en el articulo 16, letra A del Reglamento
Hipotecario, en cuanto dice que el plazo de duracion del derecho de
superficie no excederd de cincuenta afios, precepto en absoluto irrele-
vante para el caso que ahora polariza la atencion.

}/gstas las disposiciones legales citadas y demd4s de pertinente apli-
cacion.

Ha lugar a estimar el recurso gubernativo interpuesto por don An-
tonio PuiGverT GoORRO, en nombre de la «Entidad Médico Benéfica Pri-
vada Fundacion Pulgverts, contra la calificacién del sefior Registrador
de la Propiedad num. 5 de esta ciudad, a que se contrae y consta en
su nota de 12 de diclembre de 1966 por la que no se admite la inscrip-
ci6n de la escritura publica de 19 de diciembre de 1963 que es a la que
se refiere el presente recurso; y en su virtud se acuerda y ordena que,
Iuego quede firme este Auto, se proceda por el sefior Registrador de
la Propiedad num. 5 de esta capital, a llevar a cabo dicha inseripcion,
anulando y dejando sin efecto la Nota recurrida, sin que en cuanto
4 costas proceda hacer declaracién alguna. Notifiquese.

Asi 1o mandé y flrma el Excmo. Sr. Presidente de esta Audlencia Te-
rritorial, D. Carlos OBroLs TABERNER, de que certifico.»
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Razones de salud, profesionales y hasta de indole familiar, nos
privaron comentar en su debido tiempo dicho Auto (tal, repetimos,
fue el impacto que en nosotros produjo).

No lo deploramos, sin embargo, porque una autorizada pluma, la
de don Juan V. FuenTes LoJo, 1o hizo cumplida y extensamente en ia
Revista Juridica de Catalufia, num. 3, jullo-septiembre, de dicho afio
1967. A ella, pues, remitimos a quien nos siguiere, pues nada nuevo po-
driamos afiadir.

Por tanto, si bien acierta el ilustre Profesor EspiN cuando dice, refi-
riéndose al plazo de duracién del derecho de superficie, que cuando se
sostiene, conforme al articulo 16, num. 1, A) del Reglamento Hipote-
cario, que no podra exceder de cincuenta ahos, debiendo estar subordi-
nada esta norma al sistema general del Coédigo civil, que no puede
impedir la valida constitucién del Derecho de Superficle, caunque sea
un obstdaculo para la inscripcién registral» estimamos que esta ultima
afirmacién de EspiN en modo alguno debe interpretarse de tal forma,
toda vez que el Reglamento Hipotecario por mucha virtualidad que
quiera darsele no puede impedir la inscripcion de un derecho perfecta-
mente constituido.

Lo cual, ademas, el mismo Reglamento reconoce como pone de ma-
nifiesto el texto de los Considerandos del transcrito Auto.

Entendemos en suma, con FUENTES LoJo, que el Reglstrador de la
Propiedad no debe negarse en buena téenica juridica a efectuar la ins-
cripcion, aun pactandose en el titulo publico de constitucién un plazo
mayor.

Por todo ello, rectificando aquella definicién (todas peligrosas, como
hicilmos constar en nuestro Comentario a propésito de este Derecho
de Superficie, a la Resolucién de 27 de octubre de 1947, pag.—el comen-
tario—al que remitidos a quien nos siguiere, 118 a 121, de esta RE-
visTa, afio 1948), podiamos aceptar (por ser tan bien orientadoras, como
alli hicimos constar) rectificando en parte, repetimos, la del autor del
Manual, la que formula FueNTES Lojo (resumiendo un tanto la de Roca
SasTRE, en su <Ensayo sobre el Derecho de Superficie», febrero 1961, en
esta REvista), de ser el de Superficie <el derecho real de levantar y
conservar indefinida o temporalmente una construceién o plantacién
sobre o bajo el suelo o edificacién ajenas». .

Seria, inacabable cuanto podriamos seguir escribiendo sobre éste tan
de actualidad Derecho, cuya Bibliografia ya impresionante, puede en-
contrarse tanto en la obra de Espin como en el Comentario al trans-
crito Auto Presidencial, de FuenTES LoJo. Todas brillantes, por lo que
no queremos hacer especial mencién de alguna.

Sélo nos resta dejar sentado respecto al problema de si su inscrip-
¢cion es o no constitutiva, que parece lo seran todas aquellas que se
provoquen por consecuencia de los planos de ordenacién a que se re-
fiere la Ley del Suelo—arts. 157 a 161—pero no las que vayan o puedan
ir al Reglstro comprendidas en el ambito del Cédigo civil.

oo

En- la Seccién Quinta del comentado Manual, se extiende el autor con
sencillez y modernidad, en la explanacién de los Derechos de Garantia
aludiendo, por ejemplo, a la batallona cuestiéon sobre <la realidad» de
estos derechos, porque si blen, dicen sus impugnadores, otorgan al
titular la posibilidad de instar la venta de la cosa sin la cooperacién
del deudor, precisa, en cambio. la del Estado y si se-prescinde de la
cooperaciéon de éste, igualmente serian reales el derecho de todo
acreedor sobre los bienes presentes y futuros de su deudor (Rocco):
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olvidando, como les refuta Espin, la diferencia esencial que media entre
el acreedor hipotecario o prendario y un acreedor, sin dicha garantia,
pues el primero puede perseguir la cosa, cualqulera que sea su poseedor,
para obtener el valor de su crédito, mientras que el segundo hg de
atenerse a los bienes que encuentra en el patrimonio de su deudor,
etcétera, etec. Toda esta Seccion—que a tantas reflexiones para los lec-
tores de esta REVISTA s€ presta—se halla expuesta, insistimos, en el Ma-
nual, con tal sugestion para el que mas adelante quiera especializarse
en su materia que la estimamos como modélica por cuanto abarca y
que por la extensién que hemos dado a este trabajo nos impide abor-
dar. Desde las diferencias y disposiciones comunes a la Prenda po-
sesoria e Hipoteca Inmobiliaria, capitulos especiales para una y otra
(el de ésta, extenso y con toda suerte de detalles para el gque vaya a
iniciarse en su estudio), el de la Hipoteca Mobiliarla y Prenda sin des-
plazamiento, para terminar con la Anticresis; todo ello, repetimos, se
encuentra reflejado en el Manual con suma destreza y claridad de ex-
posicion.

Y con el examen de los llamados Derechos de Preferente Adquisi-
cion, termina el Profesor BEspin el volumen II de su Manual, derechos
gue si acogidos, dice, por la doctrina patria, su adaptacién a nuestro
Derecho requiere sumo cuidado.

Expone con su acierto caracteristico lo referente del Tanteo, 10 mis-
mo voluntario que legal (hubiéramos querido conocer su opinién sobre
la configuracion, para la inscripciéon registral del primero, su posibili-
dad o no, tan debatida), y al referirse al Retracto Legal, contra Roca,
que lo estima, segun es sobradamente conocido, como modo de ser o
estar de la propiedad, delimitaciones (mas que limitaclones) que pre-
cisan fronteras juridicas naturales, determinando hasta dénde llega
el poder del tltular del dominio o Derecho real, entiende que pese a
lo poco explicito que es el articulo 1521 del Coédigo y a que el 1525
no se remite al 1.510 (donde se consagra la realidad del Retracto con-
vencional) hay que concluir afirmando el cardcter Real de aquel o sea
del Legal basandose en el articulo 37-3 de la Ley Hipotecaria.

Pero utilizando los mismos argumentos del ilustre Profesor, si la
eficacia erga omnes de tal retracto ha sido llevado a limites que contra
el mismo es inoperante la protecelén registral. ¢no quiere decir esto o
siemifica, que es mas que un Derecho real, o sea, lleva un plus que le
situa en las limitaciones o dellmitaciones legales que a todos se im-
ponen?

Aborda con acierto Espin 1a naturaleza juridica de uno y otro Retrac-
to. que para el voluntario es una resoluciéon de lo antes efectuado, mien-
tras que para el legal se trata de una Subrogacién, que se otorga a un
tercero (retrayente).

Luego se extlende con todo detalle en la exposicion legal de este
Retracto que tanto ha proliferado. También echamos de menos su opi-
nioén sobre la aportacién (a los efectos de notificaciones) y termina con
el estudio de la opcion (matizando la analogia y distincién con _lg
promesa de venta) exponiendo su reglamentacion doctrinal y positiva.
(Como complemento de este apartado, ademis de cuantos estudios de
la materia cita Espin, puede verse en el num. 477 de esta REvisTa,
marzo-abril de 1970, el de BoniLLa EnCINA «Titularidades limitadass.
Estimamos muy practicas y atinadas las observaciones del joven y des-
tacado Registrador).

Gints CiNovas COUTINO-



