BADENES GasseT, RamON: El conirato de compraventa, Editorial
Tecnos, Madrid, 1969, 1.383 piginas.

Al analizar el libro de BApENES GasseT, “El contrato de compraventa
mercantil”, dos cosas encontramos innegablemente elogiables: la pri-
mera, la abrumadora labor de recopilaciéon de un tema ya de por si tan
amplio como lleno de problemas. Seguramente pocos escapan a la cui-
~dadosa tarea del Autor de este libro, basta que recorramos €l Indice del
mismo para comprobarlo. Otra, el intento de sistematizaciéon de toda
la materia que cabe encuadrar dentro de un concepto amplio de com-
praventa. El sefior BADENES en su Prologo nos dice que al llevar a cabo
su estudio, no pretende constituir una suma de Monografias (lo que
hubiera hecho inacabable la obra), pero si llevar a cabo una integracion
y sistematizacion que exceda no soélo del contenido de un trabajo de
Instituciones, sino del ambito de un Tratado elemental. Afiadiendo que
la probleméatica se expone siguiendo la sistemdatica del titulo IV del
Libro IV del Coédigo civil.

Pues bien, en el ambicioso propésito que gui6é al Profesor Badenes al
llevar a cabo su estudio, encontramos también las quiebras del mismo.
por una parte su excesiva prolijidad, en el deseo de agotar en cada
caso la problematica de cada punto, impide la visién unitaria de una
tematica llena de problemas, algunos de los cuales son de dificil so-
.lucion. Por otra, el método seguido, algun ejemplo del cual expondre-
mos a continuaciéon, no so6lo acrecienta la dificultad de llegar hasta
la construccion de un esquema general de la compraventa, sino que
constantemente conduce al Autor a apartarse del punto concreto tra-
tado. )

, No nos parece tampoco convincente cenirse a la “sistematica” del
Libro IV, tit. IV del Cédigo civil. Y en definitiva no encontramos, lle-
vada al extremo que en las paginas de esta obra se refleja, muy con-
veniente la sistematica y método elegidos, tampoco estamos de acuerdo
en la forma como se lleva a cabo el estudio de la compraventa mer-
cantil, que el Profesor BipeneEs justifica dentro de un criterio fun-
dado en la corriente doctrinal y legislativa de unificacion del De-
recho de obligaciones. El método de limitarse a puntualizar, segun
términos del propio autor, los datos precisos para cualificar un con-
trato de venta mercantil y ¢“a reglamentar con normas especiales al-
gunos puntos de la dogmatica de la compraventa para adaptar el or-
denamiento de la venta civil a las exigencias del trafico mercantil”?,
ni lo acabamos de ver claro, ni lo consideramos conveniente. Lleva
simplemente a una confusion que dada la importancia de la compra-
venta mercantil, nos parece completamente inoperante. Si el lbro
viene titulado como “La compraventa”, y pretende ser algo mas que
un tratado de la misma, habria de haberse puesto de relieve la cons-
truccion orgianica de la compraventa mercantil y sus especialidades,



580 LIBROS

en lugar de haber ido haclendo alusiones a las mismas a través del
andlisis del régimen de la compraventa civil. La obra tiene dos tomos
con un total de 1.386 paginas, que son en verdad insuficientes para
abordar con hondura la ingente problematica en ellas contenida. Bien
es cierto que el propio autor conflesa que no ha querido llevar a cabo
una ‘“suma de Monografias”, pero hay puntos que exigen una mayor
amplitud en su tratamiento, asi como en cuatro péginas agota la
problemdatica de la contraposicién compraventa civil-compraventa mer-
cantil y la denominada compraventa mixta.

Es dificil dar una idea siquiera sea somera del contenido de la obra,
no so6lo porque éste puede calificarse de exhaustivo en cuanto a la
alusién mas o menos amplia de todos los aspectos del tema, sino, re-
petimos, por el método de exposicion de los mismos.

A via de ejemplo. En primer lugar, y sin ser el capitulo I, ni una
Introduccién, aparece bajo el titulo de “Del contrato de compraventa”
el siguiente contenido: I) Su importancia econémica y juridica. II) Evo-
lucién histérica general: 1) Compraventa primitiva. 2) Compraventa
consensual. III) Derecho histérico espafiol. IV) Posicién sisteméatica.
V) Compraventa civil y mercantil: 1) El doble ordenamiento juridico
privado. Elementos de la compraventa en nuestro Cédigo de comercio.
Derecho comparado. 2) Compraventa mixta. La Regulacién del Cédigo
de comercio. Modalidades creadas por el comercio: @) Clausulas “cif”.
b) Clausula “c. £.”. ¢) Clausula “fob”. d) Clausula “F. b”, IV) La com-
praventa en Derecho Administrativo.

Y en el titulado capitulo I “De la naturaleza y forma de este con-
trato”. Articulo 1.445. Concepto. II, Caracteres de la compraventa. Cri-
tica de la definiclén legal. Definiciones doctrinales. IIT) La transmi-
sién del dominio en la compraventa. Derecho romano. Derecho his-
térico espafiol Derecho moderno (legislaclones extranjeras). Derecho
francés. Derecho italiano. Derecho alemén. Otras legislaciones. Derecho
espafiol. Las diversas posiciones doctrinales. Jurisprudencia. IV) Di-
ferencias entre las compraventas y otros contratos afines. Promesa de
comprar y vender, permuta, dacién y adjudicacién en pago; cesién
de bienes. Censo reservativo. Arrendamientos de cosas. Locaciones venta.
Mandato. Opcién de venta. Renta vitalicia. Contrato de suministro, y
aqui: concepto, derecho italiano, derecho aleman; la cuestién de su
naturaleza desde el punto de vista fiscal. Ausencia de regulacién sus-
‘tantiva en nuestro Derecho. Reglas aplicables. Jurisprudencia. El con-
trato estimatorio. Concepto y nomenclatura. Derecho romano y evolu-
clén posterior, etc. A lo largo de los dos tomos el método se repite en
cada uno de los temas de la materia, dando conocimiento del Derecho
histérico comparado, figuras, relacionadas con el mismo. Asi cuando
habla del objeto, en donde se recogen las ventas especiales por razoén
del mismo, civiles, mercantiles, administrativas. Cuando en el capi-
“tulo destinado a la capacidad para contratar se estudian los aspectos
notariales, {iscales y registrales de la compraventa llevada a cabo por
un representante sin poder. O en la de venta a favor de persona sin
determinar se hace referencia al Derecho comparado. O se recogen
dentro del mismo capitulo las llamadas compraventas especiales por
razén de la persona. Bienes eclesidsticos adquiridos por el Estado en
virtud de las legislaciones desamortizadoras, bienes de la Iglesia que
puede conservar en plena propiedad. Bienes del Estado, corporaciones
locales. Entidades aut6nomas. Bienes de mayorazgos, etc.

La prolljidad de las cuestiones tratadas, oscurece un facil conoci-
miento. Como dijimos al comienzo, la labor de recopllacién de la ma-
teria referente a la compraventa civil, mercantil administrativa, es
exhaustiva, dando lugar a la exposicién con mayor o menor amplitud,
en ocasiones como mera alusién, a todas las cuestiones con nexas con
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ella. Y aqui radica el interés de la obra. Que a la vez nos muestra
también, con alcance en cada caso muy diferente, la legislaciéon com-
parada sobre cada uno de los distintos puntos tratados.

Se estudian en el capitulo séptimo, en la transmisiébn de créditos
y demas derechos incorporales, la venta de una herencia y la venta
de una empresa. Hay en el capitulo octavo un estudio de la legisla-
cién urbanistica, la venta del inmueble como objeto de la compraventa
que por la minuciosidad de sus referencias a la legislacién urbanistica
tiene evidente interés.

Se recoge un Apéndice dedicado a las especialidades forales de
en materia de compraventa, cuya recopilacién también tiene el inte-
rés de una sistematizacién de facil manejo.

Y, finalmente, en el Apéndice segundo se contiene el estudio de
la, compraventa internacional; en la Seccién primera, las normas de
resclucion de los conflictos internacionales, Generalidades y Derecho
espafiol. ¥ en la Segunda, se recoge el Proyecto de la Ley Uniforme,
los precedentes del mismo, su consideraciéon general y el texto del Pro-
yecto.

En cualquier caso, una labor de investigacién llevada a cabo con
honradez es elogiable. En éste, lo es porque la recopilacion de la
materia y el intento de sistematizacion de la misma significan ya
por si solas muchas horas de abrumadora tarea, que en ultimo término
facilitan al lector el conocimiento de la legislacién, problematica, ju-
risprudencia y doctring en torno al contrato de compraventa civil,
mercantil y administrativa. Reconocimiento a esta labor fue el que
en su dia el libro mereciera el premio “Ciudad de Barcelona”.

Teresa PUuENTE MuRoz
Profesor Adjunto de Derecho civil

-CATAUDELLA, ANTONINO: Sul contenuto del contratio, Edit. A. Giuffre,
Milan, 1966, 356 pags.

I—EL AUTOR: Dentro de la serie de publicaciones de la Facultad
de Jurisprudencia de la Universidad de Roma, que dirigen los profeso-
res NILOLO y SANTORO-PAsSareLLI, bajo el titule genérico de “Studi di
Diritto Civile”, aparece la obra que paso a comentar. El autor es profe-
sor encargado de Derecho Civil en la Universidad de Siena y es ésta su
primera aportacién cientifica a la Ciencia del Derecho en la forma de
un libro (1.

La adecuacién del “quid rei” al “quid nominis” es patente en esta
obra, en que la riqueza y matices del idioma se manifiestan profusa-
mente. Fundamentalmente, trata el autor acerca del contenido, pero no
de todo el contenido del contrato. Esta sutil precisién, hecha ya en el
proélogo, es Importante y de enorme trascendencia a efectos de una co-
rrecta valoracion del tema tratado.

(1) Anteriormente, en 1862, ya habia publicado un interesante estudio:
Note sul concetto di futtispecie giuridica, en la «Riv. tr, di dir. de proc. civ.y,
pagina 400. Estudio de gran mmportancia para comprender el nexo entre ne-
gocio juridico y efecto.
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El autor estudia el contenido no como un ‘“elemento” del contrato,
sino como uno de los “perfiles” dosde los cuales el contrato puede ser
considerado. Adelanta que su obra es solamente una primera parte de
la investigacién pretendida, en la que de momento se limita a la con-
sideracion del contenido bajo el perfil “estatico” o de su estructura.

II.—EL TEMA: El libro aparece distribuido en un proélogo y cuatro
capitulos que, respectivamente, tratan de la nocién del contenido; el
ambito del contenido; el analisis del contenido; la estructura del con-
tenido y la presuposicién.

Justifica el autor su estudio, al referirse a que “no ha formulado
un estudio del contenido del megococio juridico para evitar las dudas
sobre la utilidad sistematica de la categoria”. Ello, no obstante, se ve
obligado a utilizar en su obra gran parte de la literatura sobre el tema
del negocio juridico. Por otra parte, apunta la posibilidad de gque mas
de una conclusién de su investigaciéon sera valida fuera del campo de
los contratos.

Haré una sumaria exposicién de los puntos tratados por el autor,
slguiendo su misma sistematica:

Capitulo primero: La nocién del contenido del contrato: Estudia el
por qué del escaso o nulo interés de la doctrina acerca del tema; ana-
liza las dos teorias, voluntarista y normativista, acerca del contrato;
estudia el problema de la voluntad psiquica interna y el de la incapa-
cidad; distingue los dos aspectos, estructural y funcional, del contenido;
distingue el contenido de la forma, del objeto, de la estructura y del
proceso formativo del contrato.

Después de estas distinciones preliminares y las inevitables precl-
siones conceptuales, pasa a ocuparse de la tendencia que va a seguir
en el estudio del tema, Delimita su Investigacion respecto de las concer-
nientes al procedimiento de formacién del contrato y a los efectos del
contrato. Pasa luego a analizar la relacion “dindmica” entre las reglas
pactadas y los efectos juridicos, considerando al contenido bajo el perfil
dindmico para ver los problemas a él conexos. Centra, tras estas deli-
mitaciones expuestas, el estudio en lo que en verdad va a ser su inves-
tigacién: el perfil estdtico o estructural del contenido.

Capitulo segundo: El ambito del contenido del contrato: Para estu-
diar el ambito del contenido del contrato, trata, en una primera seccién,
de la distinciéon—otra vez—respecto de los efectos del contrato; pero
a esta distincién inicial afiade un profundo estudio de los “elementos
naturales” del negocio, en el que brillan las dotes analiticas del autor,
que distingue dentro del ambito de los llamados “naturalia negotii”,
segun las partes hayan o no previsto en el contrato una regla idéntica
a la dictada por normas dispositivas. Concluye que es un “prius” légico
en su investigacién—resolver si los elementos naturales pertenecen o
no al contenido del contrato—el anteponer la necesaria delimitaciéon
acerca de las normas interpretativas. Para ello acude al concepto, objeto
y funcion de la actividad interpretativa y a las usuales clasificaciones
de las reglas interpretativas: interpretaciéon objetiva e integrativa, in-
terpretacion (normas interpretativas) y normas supletorias.

En este estudio acerca de las normas interpretativas radica uno de
los dos pilares basicos de la obra y brillan las 'dotes expositivas del au-
tor, con sus analisis, distinciones, juegos conceptuales, incisos y repaso
total de las panoramicas existentes sobre el particular. Estudia asi los
puntos relativos a: si entran en la interpretacién la calificaciéon juri-
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dica del supuesto de hecho y el reconocimiento del sentido del acto;
la contraposiciéon entre la fase de determinacion del supuesto de hecho
y la fase de determinacién de los efectos juridicos; la distincion entre
normas interpretativas y normas supletorias; el concepto de interpreta-
cién integrativa; el ambito de las normas de interpretaciéon objetiva;
la distincién entre normas de interpretacion objetiva y normas suple-
torias. Concluye esta seccién con un detenido analisis de las normas de
interpretaciéon del Codigo Civil Italiano de 1942.

En una segunda seccidn, tras de la delimitacion externa respecto a
los efectos, estudia la delimitacion interna con la separacion de la re-
glamentacion contractual de todo cuanto resulte carente de un signifi-
cado dispositivo en sentido amplio. Individualiza las posibles hipotesis
colindantes; formulaciones imperativas que no inciden sobre la regla-
mentacién contractual, y formulaciones enunciativas que proponen una
norma verdadera.

Estudia las razones que pueden conducir a la desvalorizacion de las
formulaciones imperativas, cotejandolas con la disciplina legal. Con-
cluye con la tesis de que es posible “enuclear” (2) el significado disposi-
tivo de determinadas enunciaciones a través de la interpretacion y tam-
bién a través de la competencia de los particulares (negocio “d’ accer-
tamento”).

Capitulo tercero: El andlisis del contenido del conirato: Distingue
entre clausulas, partes y elementos del contrato. Parte del nucleo fun-
damental de la reglamentacion contractual. Pasa al examen pormeno-
rizado de las clasificaciones usuales de los elementos del contrato: esen-
ciales y no esenciales; primarios y secundarios; elementos accidentales
(condicién, término, modo, etc)).

Finaliza este capitulo con la distincién entre disposicién y orden, y
su relieve en el plano de los efectos juridicos.

Capitulo cuarto: La estructura del contenido y la presuposicién: Es
este otro de los puntales basicos de la obra, en el que se desenvuelve
con gran brillantez toda la gama de las teorias existentes sobre este
punto, desde la inicial posicion de WINDSCHEID, pasando por las posterio-
res formulaciones de OERTMANN, SCHMIDT-RIMPLER, MARTORANO, HECK, BLO-
MEKER, KEGEL, FLUME y LARENZ.

El autor, en atrevida tesis, trata de individualizar en el mismo con-
tenido del contrato la base para el tratamiento de la Presuposicion.
Distingue luego entre Presuposicion, por un lado, y, de otro, el error,
y la superveniencia. Finaliza con la posicién de que conviene restrin-
gir su investigacién—ya en este lugar—tan sélo a los contratos de pres-
taciones “reciprocas” (3).

Estudia el punto relativo a tales contratos de prestaciones reciprocas,
examinando con detalle las varias teorias que descubren en estos con-
tratos: bien un principio de proporcion objetiva entre los sacrificios
patrimoniales de ambos contratantes, bien un principio de equivalencia
o igualacion subjetiva. Realiza una profunda y sutil distincion entre la
funcion concreta y la funcién abstracta del contrato, examinando luego
las posibles hipotesis de falta de conformidad o adecuaciéon de la fun-
¢idon concreta a la funcién abstracta y la posibilidad de un control sobre

(2) Advierto aqui que emplep el mismo término original del Autor, dada
la especial dificultad de traducirlo por el equivalente espafiol.

(3) El término «corrispettive» en un contrato lo distingue el Autor del
contrato «bilateraly y del «oneroso» (pag. 304) y parece asimilarlo a «equiva-
lente» : de ahi el empleo de «reciprocasy para el similar término espafiol.
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la funcién concreta. Tras un rapido examen de las hipotesis de resci-
sién por lesion y de la resolucién por onerosidad excesiva sobrevenida,
termina con el estudio de la incidencia de la Presuposiciéon sobre la
funcién concreta del contrato.

IIT.—.COMENTARIO: La exposicién anterior de los puntos mas 1m-
portantes desenvueltos por el profesor CATAUDELLA, obvia y necesaria-
mente seleccionados entre las numerosas cuestiones de interés que el
autor plantea, indica ya al lector atento lo importante del intento que
comentamos.

Como indice revelador de la pobreza de estudios sobre el tema, bas-
ta sefialar que en la doctrina italiana solamente existen las alusiones
de ScooNaMIGLIO (4) ¥ MEsSINEO (5), v el estudio de Carressi (6). Si pa-
samos una rapida mirada por la doctrina espahnola, el resultado del co-
tejo es francamente desolador; empleo del término, pero sin profundi-
zar en €l (Puic Brutau) (7), desconocimiento casl absoluto del término
“contenido del contrato” en la gran mayoria de nuestros autores, y un
uso adecuado del concepto en sentido moderno y técnico por un solo
autor, el profesor Diez Picazo (8).

A la vista de tales datos indiciarios no podemos menos de reiterar
que la aportacién del profesor CATAUDELLA es importante, original y pro-
metedora de miltiples sugerencias cuando haya terminado con el com-
pleto estudio del tema (con el perfil dindmico del contenido).

La acotacién de los puntos de especial interés, dentro de la selec-
cion ya efectuada anteriormente, nos llevaria muy lejos. Por ello, y
dentro de cada capitulo, me limitaré a recoger o anotar brevemente
aquellas opiniones del autor de mayor relieve para nosotros o de par-
ticular influjo en las relaciones del derecho sustantivo con el régimen
inmobiliario.

Capitulo primero: Creo que tiene mucha razon el profesor CATAUDELLA
al hacer ver cémo la doctrina ha atendido mdas al contenido del testa-
mento que al del contrato: de un lado, por la especial problematica de
aquél, y de otro, por el influjo de los pandectistas, centrando su estu-
dlo del contrato en el procedimiento de formacién de la voluntad de
las partes y en especial sobre los vicios de la voluntad. Con el consi-
gulente y total olvido de la funcion y del contenido del contrato.

Dados los peligros de toda definicién y las distintas posiciones doc-
trinales acerca del contrato, la nocién de contenido del contrato debe
ser idonea y segura. De ahi que CaTaupELLA proponga la sigumiente: “to-
das las determinaciones creadas por las partes para regular los propios
intereses”. Tales determinaciones deben ser efectivas y actuales. Sola-
mente entra a formar parte del contenido la voluntad expresa, esto
es, lo querido.

Al distinguir entre perfil estructural y funcional del contenido, ad-
vierte el autor contra la posible objecién de que asi se escinde el con-
trato en varias partes: para él, se trata so6lo de la multiplicidad de
perfiles bajo los que puede considerarse la unidad inescindible del acto

(4) Contratti in generale, en el «Trattato di diritto civilen, de Grosso y
SANTORO-PasaRELLI, 1961, pags 129 y sigs.

(5) Voz «Contratto (dir. priv.)», en «Enc, del diry, IX, 1961, pags. 838 y sigs.

(6) Il contenuto del contratto, en «Riv dir. civy, 1963, I, pags. 365 y sigs.

(7Y Fundamentos de Derecho Civil, t. II, vol. I, 1954, pag. 142.

(8) El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos, Bosch, 1957, pagl-
nas 40 y 213 Y en Lecciones de Derecho Civil, 1T, pags. 137 y sigs. (ed. de 1965),
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de autonomia. A su vez, dentro del perfil estructural, subdistingue entre
contenido y forma, lo que no equivale a identificar entre contenido.y
elementos, ni entre contenido y objeto del contrato. Para ello se apoya
en el propio C. C. It. (9).

Siguiendo la tendencia moderna (BerTr) (10), parte el autor de que
el contenido representa un dato estructural del contrato. A los efectos
de superar aquellas posiciones (MESSINEO. AURICCHIO) que contraponen
estructura y contenido o estructura y auto-reglamentacién, intenta
CaTtaupeLLA la contraposicién entre la reglamentacién contractual y el
procedimiento que la origina; con lo que cada uno de estos aspectos
adquiere un relieve distinto y de ellos derivan una serie de reflejos
sobre la delimitacién de la problematica entera del contenido.

Como presupuesto de toda su investigacion, distingue el autor entre
contenido y efectos del contrato, o sea, entre “leyes pacticias” y efec-
tos juridicos. Considera asi la relacidon dindmica entre ambos tipos de
reglas, haciendo una rapida panoramica de las relaciones entre auto-
nomia privada y ordenamiento juridico (11) Pero, como fase légicamen-
te preliminar a esta dinamica, se impone el estudio de la perspectiva
“estatica” o estructural del contenido. La total problematica del conte-
nido del contrato, constituida por los dos polos o aspectos estatico y
dindmico, impondria un examen completisimo del tema, lo que llevaria
sustancialmente a la reconsideracion de toda la teoria del contrato.

La delimitacién del contenido se hace en una doble direccién: en
cuanto al perfil externo (referibilidad a las partes) y en cuanto al in-
terno (naturaleza sustancial de la reglamentacion, o sea, el material
contractual). Pero ello es ya un avance del capitulo siguiente.

Capitulo segundo: El ambito del contenido: Para un mejor estudlo
de la distincién entre contenido y efectos, pone de relieve la distincién
entre el plano del supuesto de hecho y el de los efectos, y trata en
apretada sintesis de las variadas actitudes de la respuesta del ordena-
miento al acto de autonomia privada, bien positivas, bien negativas.
El pardmetro para delimitar la medida en que hay o no corresponden-
cia de los efectos juridicos a la reglamentacion contractual, cree que
no esta en la divisidén de los efectos segun se dicten por normas “cogen-
tes” o dispositivas; dado que la distincion entre contenido y efectos sub-
siste haya o no correspondencia de los efectos a la reglamentacién
contractual, concluye en la “estraneidad” (12) al contenido de todo
cuanto no sea reconducible, ni implicitamente, a las determinaciones
de las partes.

Confunden contenido y efectos quienes insertan dentro del contenido,
como “naturalia negotii”, aquellos efectos juridicos cuya fuente es una
norma dispositiva o supletoria; la misma confusion existe entre los que
creen que la interpretacion objetiva e integrativa son medios de acla-
rar el contenido del contrato. Estas afirmaciones dan pie al autor para
hacer un profundo anailisis de las normas dispositivas y de las normas
interpretativas. Al partir de la base, tépica, de que los “naturalia” deben
sobreentenderse queridos siempre sin necesidad de expresa declaracidn,

(9 Véase su articulo 1.322-1.0: conviene no perder de vista que en nuestro
Cédigo civil no tenemos un articulo similar en que se use de modo auténomo
el término «contenido» (parece que se reflere al «contenido» el articulo 1.255).

(10) Teoria general del negocio juridico, pag. 125.

(11 Véase la obra de L. PerrI: La autonomiag privada, trad. esp., RDP, 1968,
paginas 105 y sigs.

(12) Utilizo aqui la misma terminalogia del Autor por razones similares a
las ya expuestas en nota 2.
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de las normas “dispositivas”, o, mejor, el encuadre de los efectos por
ellas previstos: es un problema de confines, al fijar si tales efectos
van 0 no enumerados entre los que el ordenamiento dicta en correspon-
dencia a lo estatuido por las partes o entre las que prescinden de lo
estatuido. Como en la base de los “naturalia” hay una presuncion de
una voluntad implicita de los contratantes, y dado que la interpretacion
va mas alld de fijar cudl ha sido la “comun intenci6n” de los contra-
tantes, el autor encuadra con justeza el tema dentro del mas amplio
relativo a la delimitaciéon de las normas interpretativas. Ahora bien,
conviene no olvidar—insiste el autor—que el problema de los ‘“natura-
lia” como componente del contenido presenta, de hecho, una duplicidad
de aspectos, segun que las partes hayan o no previsto en el contrato
una regulaciéon idéntica a la dictada por normas dispositivas: si lo
previeron, el problema se traslada de sede y consiste en valorar si lo
estatuido forma o no parte del contenido, o sea, si hay una “disposi-
cién” o una “enunciacion’. (De ello se ocupa en la siguiente seccion de
este capitulo.)

El autor toma como punto de partida que el objeto de la interpre-
tacion es el contenido del contrato, en el sentido técnico ya apuntado.
Y la funcion de la interpretacion estd dirigida a entender el sentido
del contenido, por lo que no cabe confundirla con la actividad dirigida
a fijar la situacién de hecho ni con el proceso de determinacion de los
efectos juridicos. Tales contraposiciones le permiten afirmar la distin-
cion entre normas interpretativas y normas supletorias o dispositi-
vas (13): las primeras, referidas al supuesto de hecho, y las segundas,
a los efectos juridicos. Encuentra un reflejo de tal ditincién en el pro-
pio C. ¢ it. actual, en el que anahza los distintos grupos de normas de
interpretacion existentes (14).

Después de un detenido repaso de la contraposiciéon entre las fases
de determinacién del supuesto de hecho y la de determinacién de los
efectos, combatida por diversos autores—cuyas posiciones critica—, con-
cluye que la linea delimitadora entre normas interpretativas y normas
supleto o dispositivas se reduce a la concrecién de si cabe llamar “in-
terpretativas” a actividades tendentes a resolver las ambigiiedades y
dudas de la reglamentacién contractual o a colmar las lagunas de la
misma. Estudia asi el punto de la interpretacion “integrativa”, que para
¢l no puede operar sino sobre el supuesto de hecho, siendo muy discu-
tible cudl sea el criterio o parametro al que el intérprete debe acudir.
Dice el autor que aqui quizd cabria hablar, mas que de interpretacion
integrativa, de interpretacion “extensiva” (15).

La actividad interpretativa “integrativa”, dice CATAUDELLA, N0 en-
cuentra fundamento en las normas de derecho positivo italiano (16).

Estudia luego la llamada interpretaciéon ‘“objetiva”, considerada por
muchos autores como la segunda fase de toda actividad interpretativa,
presuponiendo la insuficiencia de la llamada interpretacion “subjetiva”.
se concluye afirmando la naturaleza integrativa de las normas dispo-

(13) Daistinciéon que niega Danz: La interpretacion del negocio juridico,
paginas 56, 58. 108 y 197 y sigs., pues considera al negocio como norma pro-
piamente dicha,

(14) Véase articulos 1362 y sigs. vy 1la «Relazione»y al Cédigo; no me parece
posible una equiparacién exacta con las normas de los articulos 1.281 y sigs.
de nuestro Cédigo civil.

(150 En cuanto al tema de los «implied terms» del Derecho del «Common
lawy, solamente apuntado por el Autor, puede verse: «Chitty on Contractsy,
I, pags. 313 y wsigs.

(16) Cita, para nuestro Derecho, a ALBALADEJO: EI negocio juridico, 1958,
paginas 325 y sigs, en posicién similar a la del Autor.
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sitivas. Por lo cual CaraupeLLa trata de investigar la exacta calificacion
Estudia especialmente las normas contenidas en articulos 1.362 y siguien-
tes del C. c¢. it.,, sobre todo la del articulo 1.367 (17). Los autores inten-
tan buscar una diferencia cuantitativa, lo que el profesor CATAUDELLA
combate; demuestra luego que también las normas de interpretaciéon
“objetiva” presuponen para su aplicacion la existencia de lagunas con-
tractuales, del mismo modo que las llamadas normas ‘supletorias”:
con lo cual no se descubre ninguna razén para que sean consideradas
como distintas. Previo cotejo en el instituto de la impugnacién por
error—admitida en las normas “interpretativas” en sentido propio, ¥y
negada para las normas “supletorias” y de interpretacién “objetiva’—,
parece que la solucién dependera del encuadre o no de las normas de
interpretacion “objetiva” entre las normas “interpretativas” propiamen-
te dichas: si ello se resuelve en sentido afirmativo, el resultado de la
aplicacion de tales normas entrara a formar parte del contenido del
contrato y no cabrd negar la posibilidad de impugnaciéon por error; lo
contrario ocurre si se parte de que son verdaderas normas ‘“‘supletorias”.

Del encuadre de las normas de interpretacion “objetiva” entre las
normas ‘‘supletorias”, deduce que en ellas el intérprete realiza en sus-
tancia una “integraciéon” de la ley, no del contrato, porque habra de
acudir a criterios de valoracion hechos propios por el ordenamiento
juridico y no a los criterios del ambiente social en que el contrato esta
destinado a operar. Con tales resultados, concluye ligando sus inves-
tigaciones con el interrumpido punto de los “naturalia negotii”’, apa-
reciendo como determinante confra la configuracién de las normas
“dispositivas” como normas “interpretativas” el argumento critico de
que el juez atribuye al contrato significados determinados con la ayuda
de criterios ya prefijados por el legislador.

En la seccién segunda de este capitulo trata de la delimitacién
interna del contenido del contrato, excluyendo del mismo todo cuanto
resulte carente de significado “dispositivo” en sentido amplio. Para
ello estudia una serle de hipotesis indicativas: bien aquellas formula-
ciones “imperativas” que sustancialmente no inciden sobre la reglamen-
tacién contractual, blen, viceversa, las formulaciones “enunciativas” que
proponen una norma verdadera y propia.

La desvalorizacion de una cliusula imperativa puede ya derivar de
su interpretacion, si ésta lleva a atribuirle el significado de una mera
“enunciaciéon” Reconoce CATAuDELLA la dificultad de establecer a tal fin
unos criterios directivos claros. Analiza agudamente, como ejemplo, la
tendencia a considerar como categoria “per se stante” a las llamadas
“clausulas de estilo”, cuya individualizacion es tarea del intérprete. En
todo caso, sera un problema de prueba el atribuirles o no un significado
vinculante.

Idéntica minusvaloracion de una clausula imperativa puede despren-
derse, cuando regulan materia disciplinada por normas ‘“cogentes”, del
cotejo con tales normas: no importa si la regulacion es o no conforme
con tales normas.

Distinto alcance tienen las cldusuias que reproducen el contenido de
normas “dispositivas”, dado el poder juridico reconocido a los particu-
lares de derogar estas normas. Ya antes se expuso—en tema de los “na-
turalia negotii”—coémo el problema de su admisibilidad cual componen-
tes del contenido depende de que los contratantes hayan o no insertado

(17) Sin equivalente en nuestro Cédigo civil, trata del principio de «conser-
vacién del contrato»: principio rector en sede de interpretacién del contrato.
Puede verse en este sentido, Diez Picazo: Lecciones .., cit.,, pag. 154,
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en el contrato una reglamentacién idéntica a la dictada por normas
dispositivas. Es usual en la doctrina (Falzea) el excluir tales clausulas
del contenido, ya que se dirigen a un efecto ya preordenado por una
norma dispositiva: posicién combatida por el autor, que pone de relieve
como la insercién de tales clausulas no carece de consecuencias y de-
termina efectos mas intensos y diversos de los que de otro modo se
habrian producido. En cuanto a los efectos “dispositivos” derivados de
tales normas y su relacion con la reglamentaciéon contractual, cree
CaTAUDELLA que tal relacion es “alternativa”, en el sentido de que la
norma dispositiva se aplica s6lo si la reglamentacién contractual no ha
encontrado expresién adecuada. Cita al articulo 1.374, similar al 1.258
de nuestro C. ¢., cuyo criterio debe aplicarse no s6lo en los casos en que
la reglamentacion contractual sea idéntica a la de las normas dispo-
sitivas, sino también cuando sea divergente de ellas.

Termina su exposicién en este capitulo tratando de las formulacio-
nes “enunciativas” con alcance dispositivo, cuyo interés prdctico es muy
notable cuando, para uno de 1los contratantes, la preexistencia, existen-
cia o0 superveniencia de circunstancias pasadas, presentes o futuras, re-
presentan el presupuesto imprescindible del proyectado acuerdo de inte-
reses. El problema priactico planteado con este conflicto de iIntereses
—coincidente parcialmente con aquel al que la doctrina de la “presu-
posicion” trata de dar respuesta— interesa aqui, al autor, en cuanto
que en dicha “representaciéon” de una parte puede verse una enuncia-
cion sobre la existencia de la circunstancia presupuesta. Tales ‘“‘enun-
ciaciones”, cuyo objeto es el “presupuesto”, tienen para CATAUDELLA el
valor de verdaderas y propias ‘“disposiciones”, al concurrir a determinar
la funcién ‘“concreta” del contrato, contribuyendo asi al ajuste de la
reglamentacion del contrato. Finalmente, en cuanto a las enunciaciones
con valor dispositivo, cree que este valor puede ser obtenido a través
de una interpretacion que muestre como los contratantes les han atri-
buido tal significado, o bien si se las pone en relaciéon con la funcion
“concreta’” desenvuelta por el contrato (lo estudia luego en el capitu-
lo IV), o blen delimitando la competencia de los particulares para el
llamado negocio de “fijacion” o “d’accertamento” (con el reconocimien-
to de la naturaleza dispositiva de las enunciaciones que operan tal
fijacion).

Capitulo tercero: El andlisis del contenido: En el capitulo I trata el
autor, con un criterio “cuantitativo”, de qué cosa sea el “componente
fundamental” del contenido. En éste estudia el contenido bajo el perfil
“cualitativo”. Parte del plano sustancial y no del formal. Estudia las
denominaciones mas usadas—clausulas, partes, elementos—y parece in-
clinarse por la de “elementos” por referirse a un componente funda-
mental. Estudia después las mas usuales clasificaclones de los elemen-
tos, observando justamente el poco interés por el tema de la doctrina
itallana, que suele m4s bien ocuparse de los “elementos del contrato”
o “del negoclo”. Por otro lado, si se habla de elementos “esenciales”,
como indispensables para la existencia de un negoclo valido, no todos
los autores entienden esta “indispensabilidad” en el mismo sentido.

Afirma CaTAuDELLA que analizar el contenido del contrato no signi-
fica otra cosa que analizar el contrato mismo bajo uno de los perfiles
desde los que puede ser considerado Tal perfil no agota el contrato, lo
que justifica—en su planteamiento—la distincién entre analisis del con-
trato y anéilisls de su contenido.

Estudia y combate la distincién entre elementos esenciales y no
esenciales del contenido—basada en el encuadre del supuesto de hecho
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concreto en el esquema tipico—, de dudosa eficacia. Propone una clasi-
ficacion apoyada en el diverso relieve de los elementos para la realiza-
cién del acuerdo de intereses proyectado con el contrato, cual es la
divisién, obvia, en determinaciones “primarias” y “secundarias”. No se
muestra capaz de dictar directrices claras para esta distincion: sélo
apunta que la iInvestigacién debera, en sustancia, partir de la regla-
mentacion contractual para volver a ella. No ocurre igual respecto de
la distincién entre elementos esenciales y no esenciales, ya que cabe
individualizar en cada uno de los esquemas tipicos de contratos cudles
sean elementos esenciales y los no esenciales. Estudia asi el punto re-
lativo a los llamados elementos ‘“accidentales”, en los que subdistingue
los ‘“generales” y los “especificos” previstos en el C. c.

Se pregunta si cabe considerar a la condicién y al término como dos
elementos “a se stantes” del contenido: para lo cual bastaria indivi-
dualizar una regla con significado completo (lo que de ambos elemen-
tos si puede afirmarse). Otra cosa serd el que sin ellos el contrato pierda
su significado propio, lo cual se refiere a la importancia de estos ele-
mentos para realizar el acuerdo de intereses.

Finaliza este capitulo tercero con la curiosa distincién entre ‘‘dis-
posicion” y “orden”, tomada de SANTORO-PASSARELLI, paralela de la exis-
tente—en cuanto a los efectos—entre negocios con efectos reales y los
con efectos obligacionales. Basado en esta contraposicion, designa a los
componentes del contenido con el término de “disposiciones”, en sen-
tido amplio.

Capitulo cuarto: Estructura y presuposicién: Pareceria que, antici-
pando el autor que su cbra se limita al estudio del perfil estatico o
estructural del contenido, su investigacién debiera terminar con el es-
tudio del analisis del contenido. Sin embargo, cree que dada la reciproca
influencia entre ambos aspectos del contenido—la reglamentacién con-
tractual y los efectos juridicos—, ello le aconseja también el estudio
somero del contenido bajo su perfil “dindmico”. Tal condicionamiento
reciproco interesa aqui al autor a los efectos de los reflejos posibles
del perfil dindmico sobre el estatico, de la funcién sobre la estructura
del contrato con lo que se centra en el estudio de la problematica de la
presuposicién para ver si las “enunciaciones” cuyo objeto es el “presu-
puesto” asumen o no un significado sustancialmente ‘“dispositivo”.

Hace en este lugar el profesor CaTaupErLa un detenido, exhaustivo y
brillante analisis de la teoria de ia presuposicion, partiendo de la ini-
cial formulacién de WinpscHEID. Cree que el distinto relieve que en Italia
han adquirido los problemas practicos que tal teoria—y las posterio-
res—trataba de resolver, obedece a la diversidad de situaciones histo-
ricas y de ordenamiento positivo. Duda acerca de la posibilidad de re-
conducir todas las hipotesis generalmente englobadas bajo la teoria de
la “presuposicién” a una sola categoria unitaria; por otro lado, este
problema de delimitacién esta indisolublemente coligado al del posible
fundamento a dar a la relevancia de la ‘“presuposicion”. De las poste-
riores formulaciones de tal teoria, recoge soélo aquellos matices que
propiamente inciden sobre el contenido del contrato. Estudia el llamado
principio “de irrelevancia de los motivos”, de tradicional formulacion;
analiza las posiciones que tratan de delimitar el A&mbito de la presupo-
sicioén, concluyendo en que tales tentativas—que pretenden dejar salva
la. confianza del contratante no ;nteresado en el presupuesto—, seran
id6neas sé6lo y en los limites en gue la presuposicion haya encontrado
verificacién en la reglamentacién contractual. Trata de buscar el fun-
damento de la presuposicién en el mismo contenido del contrato, siendo

21
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el principal obsticulo el representado por la dificultad de individuali-
zar en el contenido del contrato una regla “para el caso en que las
circunstancias presupuestas no existan o no se realicen”. A la teoria
que trata de ampliar las hipétesis de liberacion del deudor de su deber
de cumplir la prestacién, opone que el ordenamiento positivo italiano
sanciona expresos remedios para los casos de ‘“onerosidad excesiva so-
brevenida” (articulos 1.467 y siguientes), pero solo aplicable a los casos
de supervivencia y asimilable a la extraordinaria “difficultas”. Estudia
la posibilidad de fundar el relieve juridico de la presuposicién: en la
individualizacién de un especifico “propésito”—"“scopus”—del negocio, de
un lado, y de otro, a través de la interpretacion ‘“de buena fe”.

En este lugar, recapitulando lo expuesto, el autor no comparte las
posturas criticas acerca de la “presuposicion” y cree provechoso su es-
pecial “angulo visual” desde la delimitacién efectiva entre ‘‘enunciacio-
nes” y “disposiciones”: para un eventual relieve de la presuposicion,
cree necesario un acuerdo de los contratantes sobre la subsistencia o
superveniencia de la circunstancia presupuesta, acuerdo concretado en
una “enunclacién”. A su vez, tales “enunciaciones” pueden dividirse en
dos categorias fundamentales, segun constituyan o no para las partes.
la comun base de valoracién para la determinacién de la reglamenta-
cion contractual: s6lo en el caso de una comun base de valoracion cabe
advertir—dice CaTaupELLA—un eventual valor “dispositivo” en tales enun-
claciones, y sobre tales supuestos, si bien concretado a los contratos de
“prestaciones reciprocas’”, concreta el autor su posterior investigacion.

En los casos de enunciaciones no correspondientes con la realidad,.
se plantea el autor si cabe aqui hablar de “error” de los contratantes:
el llamado error relativo “al motivo comun” (18).

Estudia después los supuestos de error sobre el “presupuesto”, y pre-
cisa como la cuestién de su relevancia depende de si tal error e€s o no
comun a los contratantes; a su vez, aunque compartido por ambos con-
tratantes, puede resultar abstractamente “recognoscible” o puede faltar
el requisito de la recognoscibilidad (19). Analiza las distintas posiciones.
de la doctrina italiana en orden a tal requisito.

Estudia también aquellas enunciaciones relativas a un “presupuesto’™
de derecho, como son, v. gr., en los casos de compraventa de un terreno-
bajo el comun presupuesto de que el correspondiente Reglamento Mu-
nicipal 1o considera area edificable, cuando de hecho resulta destinado
a zona verde. Propugna aqui un detallado y atento examen de los con-
cretos supuestos de hecho, al modo como lo realiza la jurisprudencia
inglesa (20).

Distinguen los autcres la presuposicion de la “supervivencia”, sobre
cuya contraposicién afirma CATAUDELLA que son sustancialmente afines.
en un plano estructural, por lo que habria que poner el acento sobre:
la nota de la divergencia entre el tipo concreto de intereses que el con-
trato debia realizar y aquel que por la configuraciéon recibida puede:
actuar.

Concretado ya en su estudio a los contratos de ‘“prestaciones reci-
procas”, en los que la falta del presupuesto y la supervivencia, alteran-

(18) Asf, en Larenz' Véase Base del negocio y cumplimiento del conirato-
pagina 163.

(19) Véanse articulos 1.428 y 1.431 del Cddigo civil itallano; conviene re-
cordar aqui como su equivalente espafiol, el articulo 1266, no contiene refe-
rencia a dicho requisito.

(20) Alusién a los llamados «Coronation cases»: puede verse un detallado
anilisis en la obra de EsperT: La fruStracién del fin del contrdato, Tecnos,,
1968, pags. 45 y sigs.
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do el equilibrio entre las prestaciones imaginado por les contratantes,
inciden sobre un elemento del contrato, se pregunta como y en qué
sentido cabe ver en el equilibrio entre prestaciones un eiemento carac-
terizante de tales contratos. Se habla asi de un principio de proporcién
“objetiva” entre los sacrificios patrimoniales de ambos contratantes;
pero el autor cita numerosos casos en que la fijacién de la medida del
cambio se deja—como regla—a los particulares, siendo tan solo suple-
toria de ella la efectuada por obra del juez con criterios objetivos. Se
habla por ofros de un principio de equivalencia “subjetiva” o de “igua-
lacion”, exacta en la gran mayoria de los casos, al precisar el “porqué”
del cambio, pero sin indicar “cémo” sucede. Concluye el autor gue la
nota que caracteriza a los contratos “de prestaciones reciprocas” reside
en el hecho de que cada uno de los contratantes ofrece la propia pres-
tacion para recibir la, contraprestacion, de manera que cada una de las
prestaciones es causa de la otra, y la intencién comiin que representa la
proyeccién subjetiva de la funcién del contrato, es ni mas ni menos que
el dar y recibir las prestaciones en cambio.

Distingue agudamente CaTaUDELLA entre idoneidad estructural e ido-
neidad en concreto del contrato para realizar Intereses merecedores de
tutela, o sea, entre funcion abstracte y funcion concreta del contrato. Y
dada la realidad de la relacion entre autonomia privada y ordenamien-
to juridico, es obvia la posibilidad del control sobre la funcién “concre-
ta” del contrato para asi fijar cudl funcién de hecho el contrato puede
desarrollar. La importancia de la materia se refleja en las hipotesis de
falta de causa del articulo 1.448 del Cddigo civil it., asi como en el
problema del encuadre del contrato en el tipo fijado por el legislador.
Analiza por ello las consecuencias juridicas del desequilibrio entre la
funcién abstracta y la funcién concreta del contrato; en todos los casos
de no conformidad de la funcién concreta a la funcién abstracta, no se
plantea un problema de “invalidez” del contrato, sino de ineficacia, al
reaccionar el ordenamiento con la denegaciéon de atribucion de los efec-
tos propios del tipo en que el contrato, por su funcién abstracta, fue
encuadrado. En esa misma linea indicada de desequilibrio entre ambas
funciones deben considerarse algunos institutos de derecho positivo, cua-~
tes la rescision por lesién y l1a resolucion por onerosidad excesiva sobre-
venida, que acaban por perder el caracter de “remedios excepcionales”
para configurar puntos de emersién de aquel principio general que im-
pide atribuir los efectos juridicos propios de un determinado tipo a su-
puestos de hecho que en concreto no realizan la funcion del mismo.

El autor llega a la conclusion de que la existencia de la funcion “con-
creta” del contrato puede ser negada solamente cuando la apreciacién
de tal funcién por los contratantes—dado su procedimiento de forma-
ciobn— no garantice la correspondencia a una realistica consideracion de
los respectivos intereses, y esto ocurre en los casos de turbacién del pro-
cedimiento de determinacién siguientes: por efecto de situaciones que
ejercen presion psicoldgica sobre los contratantes (rescision por lesién),
omision de la superveniencia de circunstancias futuras imprevisibles
(resolucion por onerosidad excesiva sobrevenida). o por la consideracion
de circunstancias insubsistentes o que no se han verificado (presuposi-
cién). El conirol por el intérprete estd, pues, dirigido a fijar la existen-
cla de una “concreta funcion” del contrato, ejercitandolo sobre el pro-
cedimiento de formacién de la determinaciéon misma.

Estudia las normas de derecho positivo italiano sobre la rescisién por
lesiéon y sobre la resolucién por onerosidad excesiva sobrevenida, las
cuales parecen confirmar la tesis apuntada del autor. El ordenamiento
juridico italiano, dice el autor, condiciona su tutela a la positiva valo-
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raciéon de la “funcién” del contrato, valoracién operada en el momento
de perfeccion del contrato y que debe prorrogar su control hasta el
momento en que la funcién se realiza. Finaliza con la “re-consideracion”
del relieve de la falta del presupuesto en los contratos de prestaciones
reciprocas, partiendo de la nota de “reciprocidad” caracteristica de di-
chos contratos, la cual desaparece cuando la proporcién entre presta-
clones alcanza una medlida por debajo de la minima necesaria para que
el contrato pueda en concreto realizar una funcién de cambio.

La existencia de una valoracién de los contratantes respecto al cam-
bio impide como regla general al intérprete que pueda formular una
apreciacion diversa; pero tal obstaculo desaparece si dicha “comun de-
terminacioén” de los contratantes resulta turbada por factores que des-
vian el curso regular de la misma. Que tal proceso de determinacion
de la “medida” de cambio viene turbado en los supuestos de presupo-
sicion, y de manera simlilar a las hip6tesis contempladas en el Coédigo
civil Italiano, es ciertamente evidente. Hay en tales casos una inidonei-
dad del contrato para realizar en concreto una funcion de cambio, inido-
neidad “in re ipsa”, que emerge con certeza del hecho de que no sub-
siste un presupuesto sobre el que los contratantes han fundado de modo
determinante su valoracién a los fines de la fijacion de la medida det
camblo.

IV.—CRITICA: Tras la sumaria exposiciéon de los puntos mas impor-
tantes de la obra que comentamos, parece conveniente exponer la per-
sonal impresion del comentarista acerca de los valores de la obra. Va-
loracién que no siempre es necesaria, a mi modo ‘de ver, cuando se su-
ministran al lector los datos suficientes para que él mismo pueda luego
juzgar. Utilizo asi el término “critica”, cuyo alcance y significado pristi-
no de criba o seleccion—como en otro lugar he escrito—me parecen mas
adecuados. En tal sentido, distingo aqui tres apartados: probleméatica,
forma y fondo.

a) Problemdtica: En el tratamiento del perfil estructural, la distin-
clon entre Contenido y Objeto del contrato no aparece suficientemente
dibujada si se hace coincidir objeto del contrato con prestacién en sen-
tido, no técnico, sino amplio y coincidente con la nocién de Contenido
del contrato, como hace MIRABELLI (21).

La distincién entre Contenido y Efectos, fundamental para el des-
arrollo de la obra, estd expuesta con claridad y en forma quizéd demasia-
do sucinta, al ligarla inmediatamente con el problema de los “naturalia
negotii” y el tema de las normas interpretativas. Siendo esta distincién
una expresiéon clara de la dialéctica existente entre la autonomia priva-
da y el ordenamiento juridico, creo necesario insistir en la conveniencia
de un ahondamiento del tema y de una pormenorizacién de las varia-
das respuestas del ordenamiento al acto de autonomia. Las sugerencias
derivadas de tal contraposicién son en verdad numerosas: contratos
nominados e innominados, contratos mixtos, ineficacia por ilicitud del
objeto, limites al intervencionismo estatal, etc.

En tema de interpretaclén, ya antes expuse que es una de las partes
de la obra mas logradas por su solidez y la brillantez de tratamiento.
La divisibn que el autor hace de las normas legales de interpretacién
segun el Co6digo civil italiano (22), parece traducir una contraposicién

(21) Véase Del contratti in generale, Torino, 1961, pag. 129.
(22) Rec. nota 14 precedente y lo ahi dicho en cuanto a la dificultad de
reflejar tal distincién en las normas de nuestro Cédigo civil sobre materia.
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entre las referentes a la voluntad concreta de los contratantes y las
relativas a declaraciones ambiguas, plurivoecas u obscuras. Distincion
o clasificacién quizd un tanto forzada por las consideraciones hechas en
la “Relazione” al Codigo italiano y no muy necesaria; pudiera decirse,
para nuestro derecho, que en tema de interpretacion del contrato 1o que
importa es atender a los principios fundamentales de interpretacion:
el principio “voluntas spectanda’, el principio de conservacion del con-
trato y el principio de buena fe. Asi lo hace uno de nuestros mejores
civilistas, el profesor DiEz Picazo, al cual me remito (23).

En cuanto a la llamada interpretacién “cbjetiva”, tan corrientemen-
te denominada y utilizada por la doctrina, nos previene CATAUDELLA de
que el término y las brillantes aportaciones de la doctrina y jurispru-
dencia germénicas deben utilizarse con sumas cautelas. Esto, dicho
para el sistema italiano, es asimismo aprovechable para nuestro dere-
cho, ya que en él los criterios interpretativos, tomados de PoTHIER como
es sabido, son muy distintos de la escueta referencia al principio de
buena fe del B. G. B. Las mismas consideraciones repite el autor en
orden a la llamada “integracién” o interpretacién “integrativa”, que tan
s6lo cree posible cuando en el contrato hay una norma o principio ex-
preso que fije la exigencia de integracion y el criterio para colmar las
posibles lagunas; al citar el principio de “justicia equilibradora” de La-
RENZ, al que segun éste las partes deben subordinarse, lo incluye entre
los motivos del contrato y cree que no forma parte del Contenido del
contrato que es el objeto de la interpretacion.

Encuentra CaTaubpELLa que la llamada “integracién” no tiene funda-
mento a la luz del Cédigo civil italiano, y cita numerosa doctrina ex-
tranjera, de varios paises, entre ella a ALBALADEJO (24), cuya obra de-
muestra conocer; es curioso, no obstante, que no lo cite en su traduc-
cion y notas a la obra de CarioTa-FERRARA, que es anterior. Las citas a
Puic BruTau son mas esporadicas, y, sin embargo, éste afirma, en su co-
nocida obra (25), la necesidad de no confundir la interpretacién con
la llamada integracién, pues ésta se refiere a los efectds del contrato;
mantiene, ademas, la conveniencia de distinguir de la interpretacién
propia la que él llama interpretacién “constructiva”, materia en la que
no podemos entrar, pero aplicable también a estos puntos comentados.
Las aportaciones de la doctrina espafocla en tema de negocio juridico
y buena fe han sido muy importantes, pero por su apariciéon (26) no han
podido ser recogidas por el autor. Algunas otras afirmaciones que hace
el profesor CaTaubDELLA son opinables, cuales las referentes al principio
de conservacion del contrato (“debe entenderse, no en el mdzximo signi-
ficado util, sino en un significado util, o sea, el unico sentido del que la
clausula o el contrato son susceptibles en el ambiente social”) y a la
existencia de clausulas ambiguas o plurivocas como presupuesto para
las normas de interpretacion objetiva (lo que niega). Importante la con-
clusion a que llega de que hay una absoluta identidad entre las normas
de interpretacién objetiva y las normas supletorias, e imnortantes las
posibles derivaciones de esta afirmacién como punto de partida.

El planteamiento del autor para las formulaciones imperativas que

(23) Véase Lecciones , cit, pags. 154 y sigs En el mismo sentido expuesto
arriba.

(24) Rec. nota 16 precedente, respecto al Negocio juridico, pag. 323

(25 Véase Fundamentos de Derecho Civil, 11-1, pags 295 y sigs.

(26) Me refiero aqui a la fundamental obra de D TepEricOo DE CASTRO:
El negocio juridico, «INEJ», 1967. y a la de pE Los Mozos: El principio de buena
fe (sus aplicaciones practicas ¢én Derecho Espaiiol), Bosch, 1965, véase pagi-
nas 44 y sigs.
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pese a ello no pasan de meras “enunciaciones” me parece original y creo
sugiere nuevos campos para el tratamiento de los contratos simulados.

El posible encuadre de las discutidas clausulas “de estilo”, su distin-
citn de las “de uso” y la valoraciéon de las clausulas de estilo st su in-
sercion se debe al Notario autorizante, me parecen también temas dig-
nos de especial meditacion (27). Quizd la especial aplicacion del deber
de lectura del instrumento publico en nuestro Derecho puede obviar las
dificultades apuntadas por el autor en orden a la “exceptio schedulae
non lectae”,

Creo también posible compartir las quejas del autor en orden al des-
interés de la doctrina por el tema de los elementos del contenido, cuyas
causas pueden hallarse en la confusién entre contenido y elementos,
o entre elementos del contrato y elementos del contenido. Tema este
poco trabajado en nuestro Derecho.

En cuanto al debatido tema de la presuposicién, es curioso compro-
bar que tampoco en Espafia se dieron (como expone para Italia el au-
tor) las especiales circunstancias del tremendo caos econdémico como
consecuencia de sufrir Alemania en su suelo dos guerras mundiales. Esta
razon es especialmente importante y justifica el escaso interés de nues-
tra doctrina por el tema. Por otro lado, los problemas planteados en
nuestro Derecho derivaron casi siempre de la inflacion monetaria en
la zona roja en nuestra guerra (28). Ademas, el sistema causalista de
nuestro Codigo civil parece dificultar la admision de tales posiciones doc-
trinales. No es por ello extrafio, sino enormemente revelador, que la
doctrina y parte de las sentencias sobre estos conflictos se hayan lle-
vado a la sede de imposibilidad de cumplimiento de la prestacion y
planteando el problema de si la dificultad extraordinaria puede equi-
pararse a la imposibilidad liberatoria (29). En este punto, pese a la ri-
queza y abundancia de citas de autores, la referencia del autor a los
espafioles es demasiado escueta y debiera ampliarse (30).

En tema de superveniencia, hay unas curiosas alusiones del autor a
“la frustracion de propésitos ulteriores respecto-al tipico caracterizante
del contrato” y su encuadre entre los motivos del contrato: tema éste
importante, que en nuestro Derecho ha tenido especial y adecuado tra-
tamiento en la excelente obra de mi compafiero V. EspeErRT SaNz (31).

Respecto a los contratos que el autor llama “de prestaciones recipro-
cas”, la coincidencia con la nocion que de los “onerosos” nos da el ar-
ticulo 1.274, inciso primero, del Cddigo civil, es casi absoluta; con todo,
la téenica y terminologia de este precepto son muy deficientes, y la
expresion “onerosos” debe entenderse referida a los conmutativos y sina-
lagmaticos (32). :

Habla CaTaupeErLLA de la posibilidad de que la determinacién de la
medida del cambio, atribuida a los contratantes, pueda atribuirse por

(27) Véase para el Derecho Italiano, a Braccini, en «Riv. del Noty, 1962,
pagina 496, entre nosotros, a FaARRE «Anales Ac. Mat Notyw», vol. III, y a
Escrivi bE Romant, en «Cent. L. Not.», sec. TI, vol. I, pag. 136. También GoNn-
2zALEZz PaLomino: Estudios de arte menor, II, pag. 286

(28) Véase Notas de Puic Brurau a la obra de G. BoeHMER: El derecho
a través de la jurisprudencia, pags. 615 y sigs.; tamblén, Diez Picazo: Estu-
dios de jurisprudencia civil, I, pags. 356 y sigs.

(29) Véase el programa de ingreso en Notarias de 1944, tema 75, cuya des-
aparicion en el actual de 1964, censura ESPERT, con razones que comparto, en
opusculo citado, pag {5L.

(30) Véase la cita que hace Puic Brurau: op. cit, ultimamente, pig. 650.

(31) Véase La frustracion del fin del contrato, Tecnos, 1968

(32) En idéntico sentido al indicado, véase Diez Picazo: Leczciomes..., cit,
paginas 9 y <igs. .
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€stos a un tercero. No recoge la fundamental aportacion espafiola al
tema del arbitrio de tercero, del profesor Diez-Picazo: segun éste, cabe
.que el tercero fije un elemento del contrato pero lo que no puede es de-
terminar el contenido del contrato, la formulacién de los deberes con-
tractuales (33).

. Dije ya anteriormente que otra otra de las interesantes aportaciones
del profesor Cartauperra radica en la distincion que efectua entre la
funcién abstracta y la funcidén concreta del contrato y en las consecuen-
cias que apunta derivadas del desequilibrio entre ambas funciones. Am-
bas tesis son originales y pueden ser prédigas en sugerencias de todo tipo
en su aplhicacién a las particulares relaciones obligatorias. Entre nosotros,
es desconocido todo ello, a salvo de lo expuesto por el profesor Diez-Pi-
€Azo, con genial anticipacion, en su extraordinario estudio sobre la cau-
sa (34), respecto de la “funcién” del negocio.

Finalmente, la indicacién del Autor de que la inevitable consecuen-
cia del desequilibrio entre dichas funciones es la ineficacia, es quiza
demasiado genérica y parece estar necesitada de algunas precisiones en
cuanto a sus notas caracterizadoras y los efectos de ella; derivados. Para
su adecuado encuadre en nuestro derecho, me remito al profundo es-
tudio de Dirz-Picazo (35).

b) Forma: La exposicion que efectua CATAUDELLA es elegante y clara,
con gran riqueza de matices y expresiones tipicamente latinas. Con
todo, no obstante, utiliza con exceso —a mi modo de ver— circunlo-
quios, descripciones perifrasicas, incisos y segundones, que le desvian
en ocasiones del tema y direccién trazados; todo lo cual puede facil-
mente corregir el Autor con ligeros retoques en futuras investigaciones.

Por otra parte, hay numerosas reiteraciones en el tratamiento de
algunos puntos, lo que parece obedecer al encuadrante prefijado de an-
temano al instituto y a la necesidad de completar el estudio del mismo.

Es notable, ademas, la ausencia de unas conclusiones claras después
de cada capitulo, por ejemplo, o al final de la obra. Quiza el autor lo
piensa hacer en la continuacion, cuando se refiera al perfil . dindmico
del contenido del contrato, pero creo seria conveniente dejar fijadas
las consecuencias de las investigaciones en cada punto basico del tema.

Finalmente, es obvio indicarlo, el métado usado por el Autor esta en
la lineg del! método dogmatico-juridico, lo que justifica muchas cosas
de las apuntadas aqui.

¢) Fondo: Después de la numerosa bibliografia italiana y extranje-
ra, que con profusién usa el Autor, parecia que apuntaria en los resul-
tados de su investigacion a proposiciones de caracter general y aplica-
bles a cualquier pais u ordenamiento; sin embargo, tras su magistral
“obertura” se limita s6lo al ordenamiento italiano. Incluso dentro de
eéste, se hace notar la ausencia de una consideracién detenida de las
sentencias del Alto Tribunal de Casacién, que revitalizarian muchas de
las afirmaciones del Autor al someterlas al contraste con el derecho
vivido a través de los conflictos de intereses.

El Autor, al estudlar el andalisis “cualitativo” del Contenido, alude
a que su Investigacion seria “necesariamente incompleta” si tratase
de recoger la multiplicidad de casos concretos reflejo de las variadas
actitudes de 1a reglamentacion contractual: yo me pregunto si esta pre-

(33) Véase El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos, pags. 9 y sigs.

(34) Véase Lecciones..., cit, pag. 100; y antes, en ADC, 1963; pags. 3 y sigs.

. ('35)t Véase Lecciones..., cit, pag. 179; y antes, en ADC. 1961, pig. 809 y
siguientes.
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misa o proposicién no le vendra mds bien Impuesta por el método dog-
matico elegido, y apunto que tal sistema deductivo, en principio, no me
parece superlor al inductivo derivado del estudio de la maultiplicidad
de casos aludida. Las denominaciones del Autor —disposiciones, 6rde-
nes, enunciaclones, eficacia dispositiva y eficacia obligatoria— no pue-
den usarse entre nosotros sin llevar a una profunda alteraciéon de los
principios generales de nuestro ordenamiento en cuanto al sistema del
titulo y el modo (para la transmisién) y a los principios hipotecarios.
Podra hablarse a lo sumo, de “estipulaciones” y “clausulas”’ o ‘“disposi-
ciones”; de manifestaciones o exposiciones y estipulaciones; de eficacia
real (en cuanto a los terceros registrales) y eficacia meramente perso-
nal. Y dentro de estos limites apuntados, tratar de encajar 1o aprove-
chable del estudio de CATAUDELLA.

Finalmente, dado el planteamiento y método elegidos por el Autor,
necesariamente resultan polémicos o “contestables” tanto la nocion
como la utilidad de la categoria estudiada —el contenido del contrato—,
va que en rigor de principios 16gicos podria también valer cualquier
otra denominaciéon y el consiguiente planteamiento de ella derivado.
Por ello creo opinable la asercion del Autor de que las consecuencias
de su estudio pueden ser extendidas mds alld del campo de los con-
tratos, ya que en estos se limita a los de prestaciones ‘reciprocas” y
parte en su obra ‘de la efectiva diferencia del contenido del contrato
respecto de la del testamento: ¢No sera mas bien que intenta un estu-
dio del contenido del negocio juridico? Quiza habra que aguardar a la
segunda parte de su investigacién para poder mejor valorar 1a obra en
conjunto.

V—RESUMEN: Por lo expuesto, la obra mas que para estudianties
de derecho es para estudiosos del derecho, ya que supone un profundo
conocimiento de toda la contratacién y de la teoria general del negocio
juridico. Resulta dificil profetizar acerca del alcance y trascendencia
que pueda tener entre nosotros y si gozard del favor que afios atras
tuvo la de GIAMPICCOLO para un tema similar. Creo, sin embargo, nece-
sario abundar en la consideracién de que el tema merece ser estudiado
entre nosotros y que las consecuencias para la practica son importan-
tes: pensemos en tantos contratos redactados por juristas practicos y
que luego llegan a los Tribunales, de clausulado complicado. ¢(No obe-
decera ello al desconocimiento de qué sea el contenido del contrato?

JosE CeErRpA GIMENO
Notario.

D1 PaoLra, SaNTi: Contributi ad una teoria delia invaliditd e della
ineficacia in diritto romano, Milan, Ed. Giuffré, 1966, 126 pags.

1) El tema y su desarrollo—Suele ser bastante frecuente entre los
romanos el dejarse llevar de su pasién investigadora respecto del
analisis y critica de textos, aficién nada censurable dados el sujeto y
el objeto o tema de investigacién La consecuencia léglca es un enri-
quecimiento de la correspondiente disciplina juridica No suele ser ya
tan usual el hallar ung obra romanista en la que se trate con panora-
mica horizontal y vertical una concreta institucion, o elemento de
ella, o bien se obtengan por induccién una serie de conceptos o cate-
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gorias generales de la inagotable casuistica de las fuentes romanas.
Sin embargo, esto que llamo poco usual viene produciéndose ultima-
mente con cierta asiduidad, por paradoja, gracias a la labor que en
Italia desarrolla el “Instituto de Ciencias Juridicas, Econémicas, Po-
liticas y Sociales” de la Universidad de Messina, a cuya colecciéon per-
tenece la obra que paso a comentar.

Ciertamente constituye empefio dificil lanzarse a desembrollar el
arduo punto de la invalidez ¥ la ineficacia, que ni siquiera en el De-
recho actual estan perfilados con la claridad necesaria. Hago aqui,
en cuanto a nuestro Derecho, la consabida salvedad de la aportacion
de Diez-Picazo (1).

De ahi que la tarea a realizar respecto del tema en el derecho ro-
mano me parece llena de dificultades y de problematicos resultados.
Si se parte de la base de que se presupone la ausencia de una deter-
minada actitud o toma de posicién previa por el investigador.

Evidentemente, una teoria de la invalidez e ineficacia del negocio
juridico romano (2) no es ni puede ser una reconstruccion de las doc-
trinas de los juristas romanos, pues como es sabido no elaboraron
una teoria del negocio juridico, y mucho menos de su invalidez o ine-
ficacia. Por esta razoén, el autor trata en la obra de obtener un orden
sistemdtico de la casuistica de las fuentes, partiendo para ello del dua-
lismo entre ius civile y ius honorarium. Las dificultades aludidas vie-
nen acrecentadas por la confusa terminologia de las fuentes romanas,
dado que e! alcance de cada término o expresién son distintos en el
tus civile y en el ius honorarium, y por haber en las fuentes una enorme
variedad y multiplicidad de términos de significado no univoco.

D1 Paora reconoce que las distinciones acto juridico-negocio juridico
e invalidez-ineficacia son por completo extranas a la elaboracion doc-
trinal romana (3), sin embargo, cree el autor que tales conceptos y
distinciones pueden examinarse dentro del ambito de lo que hoy lla-
mamos negocio juridico, sin que sean de temer nocivas consecuencias
de elio.

Reconoce, por otro lado, el autor, que existe el grave peligro de que
el investigador se deje llevar a forzar la casuistica dentro de esquemas
ya prefabricados, con resultados poco afortunados: pérdida de validez
de los esquemas usados y no obtencion de la finalidad propuesta.

2) Cuestiones examinadas en la obra por el autor—El contenido de
la obra 1o forman tres capitulos. que son otras tantas aportaciones
que el autor hizo en distintas fechas: la primera, en 1958, en poco
divulgada edicion. Esta caracteristica apuntada es importante, como-
luego se vera.

En el capitulo primero se trata genéricamente de invalidez e inefi-
cacia. El autor interpreta y estudia el supuesto del Digestivo de la
novacién mediante stipulatio post mortem (Gal. 3. 176), planteindose
las cuestiones de si Gavo quiso expresar con el adjetivo inutilis el con-
cepto que hoy llamamos nulo, 0 si es gque quiso expresar un concepto
diverso, s1 en este segundo caso tales stipulationes eran o no nulas, si
los juristas romanos tuvieron un concepto de nulidad, si-de tenerlo co-
rrespondia 0 no al que hoy tenemos de nulidad, y sl serda preferible
crear una apuesta categoria dogmatica para definir la nulidad del ne-

(1) Véase en «ADCpy», 1961, pags. 820 y sigs.

(2) Véase por todos: ALVAREZ SUAREZ: El negocio juridico en derecho ro-
mano, Madrid, 1954.

(3) Veéase el jurista romano: Garcia Garrmo: Casuismo y jurisprudencia
romana, Pags 9 y sigs.
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-gocio juridico romano. Es por tanto alrededor de toda esta problema-
tica donde se mueve D1 PaoLa.

En Derecho romano habia negocios que no producian su efecto pro-
plo, pero que podian tener efectos. Al autor lo que le importa es no la
relacién de tales negocios con otros que no producian efecto alguno, y
si cabe, la distincion entre unos (nulos) y otros (inexistentes), sino el
descubrir sl los juristas romano se guiaron por el principlo de que
“a falta de la produccién de su efecto propio, un negocio habia de
considerarse no vdlido”. Se inclina tajantemente por la solucion nega-
tiva, por lo que para ¢l quedan desprovistas de significado las cues-
tiones ulteriores, cual la de si es o no oportuno distinguir entre nego-
cios nulos e inexistentes sobre la base de tal principio.

Estudia luego los llamados por las fuentes negocios inutiles, con
los que los romanos definen al negocio ineficaz, aunque también a
veces se referian a negocios invalidos. El que un negoclo tenga uno u
otro significado debe verse caso por caso y siempre teniendo presente
que los juristas romanos no mostraron excesiva preocupacién por la
terminologia y por el uso de ésta (asi, algun autor recoge hasta cua-
rentq expresiones para referirse a negocios que no producen sus efec-
tos de 1neficacia). Pero, ademas, las dificultades no provienen tan
s6lo de la terminologia, pues el mismo concepto romano de ineficacia
no siempre se corresponde al nuestro: podia ser originaria y perpelua
al mismo tiempo, derivaba de la misma concepcién del ius civile, se
aplicaba con enorme frecuencia y en torno a €l se luchaba por expli-
car puntos oscuros y superar obstaculos. Estudia después el autor las
stipulationes post mortem, la del siervo y la hecha bajo condicién sus-
pensiva no realizada, asi como la donacién entre conyuges mediante
stipulatio novatoria: en todos estos casos no se producia la nulidad de
tales negocios, sino su ineficacia, quedando paralizado uno de los efec-
tos del negocio por una norma posterior que lo prohibia.

El capituio segundo esta dedicado al estudic de la nulidad y las
leges perfectae. Entiende D1 PaoLa que el replantear la problemadtica
de la leges perfectae puede ayudar a interpretar algunos de los fe-
nomenos antes aludidos, Apunta la posibilidad de poner en relaciéon el
tema aludido de la paralizacién de la eficacla de ciertos negocios con
la Nlamada originaria impoesibilidad de modificar el ius civile a través
de la lex publica, llegando a considerar ambos temas como efectos de
una misma causa, la inmutabilidad del jus civile.

En opiniéon de D1 Paora, la leges perjeciae no llegaron nunca a
gancionar la nulidad de un negocio formal del ius civile, ni siquiera
en los ultimos tiempos de la época republicana con el reforzamiento
del aparato estatal. Para sostener la tesis coniraria a la del autor se
citan textos gue hablan de rescindere, integrando el famoso texto
ulpianeo de la triparticién de las leyes en el sentido de que las perfec-
tae rescinden lo hecho contra su prohibicién. Sin embargo, aparte la
cuestion de la terminologia—de valor nada decisivo—, el autor dice
que en vez de detenerse en los pocos pasajes de las fuentes usual-
mente citados lo que procede es un examen completo de todos los
textos juridicos en que se hable de rescindere: asi se advertiria que
el significado técnico a atribuir a este verbo es muy vario y que no
alude a Jo que hoy llamamos nulidad. Estudia asi el autor el trata-
miento v mecanismo de las manumissiones de las Leyes (perfectas)
Aelia Sentia y Fufia Caninig. Observa asi como no se produce la nu-
lidad de los actos juridicos a que dichas leyes se refieren. Y una vez
fuera del campo de las leges perfectae, puede percibirse cémo el mis-
mo significado de rescindere resulta también inquivocamente de otras
fuentes distintas. Nos encontramos, en efecto, frente a negocios que
no son de hecho nulos, que vienen concebidos tedricamente como ap-
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tos para producir sus efectos, pero éstos son paralizados o paralizables
por la presencia de un obstaculo constituido por una prohibicién de
la Ley o por una norma mas reciente, cuya violacion no comporta
nulidad, sino simple rescision automatica (o no), o sea, algo similar
a la moderna anulabilidad.

Partiendo de este presupuesto, cabe ya comprender el porqué de las
discusiones acerca de los efectos de la Lex Falcidia (para unos perfecta
¥y no para otros): los legados que exceden del limite fijado por tal Ley,
¢deben reducirse automaticamente o no? Cuestion ésta de la que to-
davia hoy se sigue discutiendo. Para el autor, muchas de las dudas
originadas por tal Ley derwan precisamente de haber hecho base de
la cuestion el dilema acerca de 1z nulidad absoluta o no de dichos
legados excedentes del limite. La argumentacién sobre la nulidad del
revccare de los textos esta constituida por las manumisiones prohibi-
das. Por lo que se impone idéntica conclusion para la Lex Falcidia.

Por todo lo cual, la tesis de aue las leges perfectae comportaban la
nulidad absoluta de los negocios por ellas prohibidos parece que no
puede aceptarse, dados los motivos de duda, de perplejidad, de incer-
tidumbre o bien directamente contrarios a ella, que legitiman la s0s-
pecha del Autor de que la Ley comicial no podig sancionar la nulidad
de negccivs anteriormente reputado validos, especialmente los for-
males.

Se plantea el autor cudl era la suerte de estos negocios y se pre-
gunta si cabria llamarles negocios gnulables: aunque sea conclusion
légica, no es la mas adecuada a la mentalidad romana, dado que el
concepto de anulabilidad no existe dentro del ambito del ius civile.
Entonces, estos negocios validos en un tiempo y después prohibidos
por la Ley o por la costumbre. que no son nulos, deben considerarse
validos aunque ineficaces ¢Cuales serian, pues. los negocios nulos en
el ambito del ius civile? A este interesante interrogante soélo puede
responderse teniendo presente el principio fundamental que domina
la mentalidad de! jurista romano: el de que ‘“no se puede hablar de
una nulidad cual figura diversa de la inexistencia”. En efecto, para
€l ius civile el negocio o existe o no existe: los romanos no llegaron a
concebir la nulidad ccmo expresion de un supuesto de hecho que erxiste,
pero que existe como supuesto; de hecho para calificarlo de nulo, pero
distinto del negocio inexistente.

— El capitulo tercero se refiere a ineristencia v nulidad. Dadas las
anteriores consideraciones expuestas, si no pueden encuadrarse tales
negocios dentro del esquema del concepto actual de nulidad, si no cabe
hablar de anulabilidad, no nos queda mas que hablar de ineficacia.:
dando a este concepto una extension y un contenido un poco diverso
del que la dogmatica actual generalmente le atribuye.

Ciertamente, respecto de los negocios prohibidos por las Leyes antes
citadas, la unica incertidumbre atafe a los efectos de dichos negocios,
y aun hay casos en que ni tal duda existe. En todo caso, estamos siem-
pre en el campo de la produccién de los efectos, en el campo de 1a inefi-
cacia y no el de la invalidez En el dmbito del ius civile, el negocio, en
cvuanto existe y es juridicamente valido, es siempre potencialmente apto
para producir sus efectos. Mis alla de la ineficacia no hay una forma
mas grave del vicio del negocio: hay el nada juridico, hay la ineristen-
.cia del negocio mismo, hay el negocio nulo entendido en el sentido de
non ullum esse.

Estudia D1 Paora con gran detalle los distintos textos de las fuentes
romanas en que se habla de negocios definidos nulli, bien en sentido
-atributivo bien en el predicativo. En ambos casos estd siempre usado
para indicar el negocio juridicamente inexistente. No siempre es sen-
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cillo, sin embargo, el distinguir en las fuentes en cual de dichos sentidos
estd usadn: a veces debe traducirse por “no hay negocio” y a veces por
“el negocio es nulo”. Sin embargo, insiste el autor, nullus significé siem-
pre negocio que no erxiste; cita como pruebas textuales una serie de
pasajes del Digesto, relativos: a la societas inter virum et uxorem (con-
traida donationis causa), a la dos, a la auctoritas, a la emptio-vendilio,
a la donatio inter virum et uxorem y a la stipulatio del furiosus. Como
confirmacién ulterior de su afirmacién, cita otra serie de pasajes en
que se usa la expresion non esse.

Ya en este lugar avanzado de la obra, el autor cree posible afirmar
como conclusion parcial que los juristas romanos no llegaron a la ela-
horacion (ni aun implicita) de un concepto de nulidad como algo diverso
de la inexistencia. Solamente veian los negocios o0 como existentes o
como nulos en el sentido de que no existian. Cita, en tal sentido, otra
serie de textos del Digesto. Ahora bien, la ineristencia para 10s romanos
no significa que el negocio no exista como supuesto de hecho, ya que
como apariencia de negocio puede tener una existencia de hecho.

Sentado esto, en otro lugar, sigue el autor—en cuanto a la distincion
entre Inexistencia e Ineficacia—diciendo que les juristas romanos se
refieren siempre a la existencia juridica del negocio para ver si éste
puede o no tener efectos: si existe, serd también (aunque fuere poten-
cialmente) eficaz; donde dicen que un negocio es como si no existiese,
es como “no hecho”, quieren decir que un negocio aunque realizado no
puede tener ningun efecto. Las expresfones usadas en los textos nos in-
dican que tales negocios “nulos” se mueven en €l ambito de la inefica-
cia: una ineficacia mas o menos grave, mas 0 menos amplia, mas o
menos completa, pero siempre un fenémno que varia en el plano cuan-
titativo y no cualitativo.

Examina luego las expresiones infectum, pro infecto, pro non facto,
igualmente significativas de negocio no hecho: con lo que no se niega.
su existencia juridica, sino su eficacia.

Termina la obra con el estudio, muy pormenorizado, de la preten-
dida nulidad de las donaciones enire conyuges, cuya prohibicion, de
tardio origen legislativo, examina. Encuentra mezcladas estas donacio-
nes junto a las imaginariae venditiones en una Constitucion de Diocle-
ciano y Maximiano del 293. Comprobado que no todas las donaciones
de este tipo serian nulas, ya que habia algunas excluidas, a las que aun
agrega otras a excluir. Analiza las expresiones nullius momenti est, non
valere, ni hil agere, etc., indicativas todas ellas de que son hipétesis de
ineficacia. En definitiva, nc esta prohibido el negocio hecho donationis
causa, sino un determinado efecto del mismo, de manera que cuando tal
efecto no existe, la donacién permanece valida A los argumentos én-
debles de la terminologia prefiere los sustanciales, a los que afade el
derivado del régimen de la confirmatio donationis por muerte del cén-
yuge donante. Esta posibilidad de convalldaciéon de la donaci6én es clara-
mente demostrativa de que el negocio no era afecto de nulidad tal
cual hoy la entendemos, sino algo vecino a la ineficacia. Finalmente,
analiza con gran detzlle los dos unicos textos del Digesto en que se
habla de que la donacién entre céonyuges es nulla: para los juristas ro-
manos lo que estaba en juego era no el negocio, sino tan sélo su efecto.
Resulta claramente del texto de Ulpiano comentando el Senado-Con-
sulto del 206.

— Conclusiones del qutor: Todos los negocios examinados no son
negocios nulos: no es nula la imaginaria venditio, no es nulo el divorcio
de la libertad, no son nulas las donaciones entre cényuges Todos estos
negocios son pro infectis, o sea, indicando con ello que el negocio es
ineficaz. Esta desprovista de fundamento la afirmacion multisecular
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de que ‘en el ambito civilistico hay ineficacia cuando el negocio es
nulo”: ya por no conocer los romanos el concepto de nulidad tal como
hoy se la entiende, ya porque sus negocios—aun viciados—no se prestan
a ser encuadrados en tal categoria dogmatica. Para el ius civile, el ne-
gocio o existe o no existe, de modo que se oscila entre la inexistencia y
1a ineficacia del negocio; mas alla de estos términos esta, por una parte,
el nada juridico, y por otra, el negocio plenamente valido.

Solamente partiendo de este presupuesto cabrd encuadrar los dis-
tintos fenomenos descritos en las fuentes y penetrar su mecanismo. Los
esquemas, conceptos, categorias, etc., elaborados por la dogmatica mo-
derna solo valen como términos de comparacion: para indicar cudles
de sus caracteristicas estan presentes en determinados supuestos de
hecho y cuales no lo estan, y para mejor individualizar las caracteris-
ticas de cada supuesto de hecho—y sobre la base de éstas—crear nuevas
categorias o individualizar las gue el jurista romano presupone al dar
sus respuestas.

3. Consideraciones criticas.—Decia PascaL que el desarrollo de un
libro viene determinado por su conclusion, lo que parece perfectamente
adecuado al comentario de la obra que estoy realizando: nunca he
percibido con mayor claridad la interdependencia entre las premisas y
la conclusién, hasta el punto de no ser facil discernir lo que es punto
de partida o de llegada. Este es el unico inconveniente que veo pueda
objetarse a la tesis de D1 Paora.

El método utilizado por el autor es el de induccioén, examinando pa-
ciente y exhaustivamente numerosos textos del Digesto que pasa a
explicar con claridad en su origen, posibles interpolaciones, interpreta-
ciones propuestas, bibliografia del tema, etc. Tanto en el aspecto formal,
en cuanto a redaccion, lenguaje, argumentaciones, como en el sustan-
tivo, en orden al fondo de cada punto, conexién con los conceptos y
categorias juridicas modernas, la obra tiene calidad e interés.

La perspectiva desde la que el autor somete a su tema es, obvia-
mente, actial, con 1o que la utilizacion—aun como términos de referen-
cia—de los conceptos de la moderna dogmatica es casi inevitable. Por
lo cual, su mismo punto de partida puede ser objeto de critica por
todos aguellos cuya panoramica particular del tema no coincida con
1a del autor.

Ahora bien, dejando a un lado estas consideraciones, me parece im-
portante apuntar la trascendencia y posibles repercusiones de esta obra
respecto de conceptos, dogmas y categorias juridicas “intocables” exis-
tentes en nuestra doctrina. Se me ocurre preguntarme qué vamos a
hacer con todas las elaboradas construcciones sobre la nulidad casi “de
fe” de las donaciones entre cényuges que nos proviene del Derecho
romano, a la vista de la brillante demostracién que Dr Paora nos hace
de que no hay tal “nulidad”:. al tiempo que derivan cuestiones tales
como Ia de la nulidad o ineficacia parcial, el concepto de “inutilidad”,
las sanciones de las Leyes “perfectas” y su traducci6én legislativa actual,
el mecanismo en orden a los legades que exceden del limite de 1a Lex
Falcidia (Derecho catalan, arts. 225 y sigs. de la Compilacién), sociedad
entre marido y mujer, ventas ficticias o imaginarias. desheredacién,
posible aplicacién o no al testamento del concepto de invalidez suce-
siva, ete.. entre otras muchas sugerencias que la obra provoca.

La seleccion bibliografica es muy completa y cuidada, asi como la
ordenacion final de las fuentes romanas.

Quizd se eche de menos una mas perfecta trabazon entre los tres
capitulos de la obra, suprimiendo repeticiones y referenclas constantes
y dejando constancia mas clara de unas conclusiones parciales en cada
uno de ellos.
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4. Resumen.: La obra sugiere la conveniencia de replantear todos
los habituales problemas de nuestro romanizado Derecho privado actual,
a la luz de un estudio riguroso de las fuentes romanas de gue brotaron
las instituciones. La contribuciéon aparentemente modesta del autor a
las debatidas cuestiones acerca de la ineficacia, invalidez, nulidad, etc.,
del negocio juridico, me parece importante y de posible trascendencia.
A la luz de estas consideraciones sentadas por D1 PaoLa puede parecer
clasica 'y nada revolucionaria ni atrevida la tesis de VALLET en orden
a las donaciones entre conyuges. Y es que, al fin de cuentas, aquel
derecho casuistico romano trajo consigo este Derecho privado dogma-
ticamente sistematizado. Habr4d que volver a aquellas fuentes mas de
una vez...

Josg CErRDA GIMENO.
Notario.

EspiN DieGo: Manual de Derecho Civic Espariol, vol. 1°, parte ge-
neral (edicién 3.*, 1968).

Corria, me parece, el afio 1956 cuando fui designado por nuestro Ilus-
tre Centro Directivo, vocal de un Tribunal de oposiciones a Notarias
que habian de celebrarse en Madrid.

Mis, un tanto trasnochados, conocimientos de la llamada Parte Ge-
neral (plan SavigNy) de Derecho civil precisaban un texto claro, sinté-
tico, que me diesen una nocién lo mas precisa de la misma. Fue asi
cuando recordando los diversos trabajos doctrinales del profesor Espin
—siempre didfanos, rigurosamente doctrinales y, lo mdas valioso, con
una finalidad pragmatica envidiable—lo que me hizo adquirir, y leer
con avidez, la primera edicion de su Manual.

Mas reciente, ahora casi, el nombramiento para otro Tribunal tam-
bién a Notarias de la capital, hizome trabar amistad con el autor, como
componente igualmente del Tribunal, y calar no ya en sus conocimien-
tos, sino en su personalidad tanto humana como profesional.

Cuando a veces—injustamente siempre—he oido hablar del absen-
tismo de los Catedraticos se me aparece la figura de este hombre, Dieco
Espin (como tantos otros que tengo el honor de conocer, Lacruz, Dirz
Picazo, etc) devotamente entregado a su profesién de ensefiar, hasta
el punto de que para no perder el contacto con sus alumnos era rara
la semana que no nos solicitara—siempre contando de antemano con
el voto favorable de nuestro ilustre presidente, don RarAEL NONEzZ La-
cos—que perdondsemos algunos dias su ausencia, con las molestias que
significaban para él.

Su perfil humano corre pareja con su ejemplo profesional: pru-
dente, callado, salvo, como es de rigor, la observacién oportuna poniendo
de relieve la profundidad de sus conocimientos, su exquisito trato y
correccion que pocos, como yo, han podido apreciar en nuestras in-
numeras v sabrosas charlas. haciéndome olvidar que iba hablando con
el ‘profesor y maestro... S6lo me disculpa los muchos afios que nos
distancian (Esrin en la plenitud de su vida y quehacer, yo, en la deca-
dencia), el “paisanaje” y el recuerdo de la gran amistad que hubo entre
nuestros padres en aquellos—también injustamente difamados tiem-
pos—de la Monarquia. ({Cuantas y cuantas veces fui a visitar a don
EDUARD'O) Espin, diputado a Cortes y gran abogado de nuestra pro-
vincial!).
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Por tod»y esto—y tanto y tanto que podia anadir—al hacerme el ob-
sequio DIeGgo Espin de los primeros volumenes de la 3.2 edicién de su
Manual, yo, que considérome ya también jubilado en esto de emborro-
nar cuartillas, he sentido la necesidad de hacer patente mi admiracion
hacia el hembre y su obra, pues ésta, de aqguellas 300 y algunas paginas
de la edicion 1.* han pasado a casi 500 en esta 3.2 de la Parte General,
de que vamos a intentar dar una breve idea, un tanto libre y con ligeras
aportaciones personales o si se quiere atrevidas observaciones al texto,
dejando para mas adelante el estudio del volumen 2.° dedicado a los.
Derechos reales en general.

* * %

Precisados los términos ds la palabra “Derecho” y delimitado—como-
mas propio para el ordenamiento practico—el llamado objetivo, el me-
dio mas idoneo para lograrlo es el analisis de sus componentes, o sea,
del conjunto de “‘normas” juridicas por las que se rige una comunidad.

¢Pero ésta. la “norma’” no es acaso una unidad conceptual sobre la
que se ha venido construyendo todo un cuerpo de doctrina en el campo:
de lo juridico?

Si vaclamos el Derecho de todo contenido ético y extrapositivo veria-
mos converger el propio concepto del Derecho a la norma juridica posi-
tiva. Entendido esto asi—que es en lo que culmina el normativismo
Kelseniano —habria que rechazar la doctrina de la norma juridica, como
instrumento técnico.

Pero huyendo de exageraciones y conceptualismos sélo debemos ver
en la norma el conjunto de directrices que regulan el ordenamiento ju-
ridico.

Asi concretada no debe confundirse con la disposicién juridica, que
es la forma en que el Derecho positivo se manifiesta.

Acaso sobre esto también se ha especulado en exceso, queriendo ver
de la combinacion de varias disposiciones la obtencion de una norma
Juridica. Y sobre esta base se habla de distincion entre normas auto-
nomas y no auténomas, completas e incompletas... Continentes las pri-
meras de un mandato, en tanto que las otras sélo cobran valor como
normas. en relacién y conexién con otras normas, a las que sirven de
determinacién o delimitacion.

Pero, preguntamos, ¢no es esto lo propio de las llamadas disposicio-
nes juridicas?

De aqui—para el jurista practico—lo difuminado del concepto, como-
apuntamos. Pero sobre esto ha trabajado mucho la doctrina exten-
diéndose sobre su estructura y valor, elementos y consecuencias.

Precisada la concepcion de la norma juridica como Mandato (lo que
niega el positivismo Kelseniano) el correlativismo de éste es la sancion
que supone su incumplimiento y la clasificacion de las mismas: per-
misivas, prohibitivas, imperativas, punitivas... que bien pudieramos
—acaso con gran elasticidad simplificatoria—reducir a normas de De-
recho necesario (ius cogens) y de Derecho voluntario (ius dispositivum)
y en ésta, como distintivo peculiar, la posibilidad de su renuncia. sobre
lo que no tenemos lugar para matizar, pero si ponerla en conexiéon con
las que—agotando la clasificacion—se han llamado normas individuales.
o privilegios, ¢pues no es tal esa renuncia?

Esta ligera exégesis de la norma, como conjunto de directrices que
regulan el ordenamiento juridico, segun hemos expresado, se refiere a
todo el Derecho o sea los llamados publico y privado, que en Roma
aparece tajante, desde sus comienzos. mientras en los pueblos germa-
nicos mantienen su unidad, que perdura, hasta que el Renacimiento del
Derecho romano se culmina con la Revolucion francesa (exaltando el
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individualismo) y abocando de forma ineluctable a la discriminaciéon
de uno y otro, a través de varias teorias que consagran la distincién,
pues las llamadas “tripartitas”, queriendo encuadrar el Derecho laboral
y el de tamilia en otra rama especial, no han tenido casi aceptacién
en la comunis opinio doctrinal.

¥ ® ¥

Y ya en este plano por Derecho privado entendemos el 1lamado De-
recho civil (0o al menos lo mas importante de aquel).

En Roma el ius civile expresaba tanto una parte del Derecho pri-
vado, como todo el Derecho del cives romano.

La idea se va precisando en la Edad Media. Y aunque en la Mo-
derna vuelve a tener otra significacion, por los profundos cambios po-
liticos operados, el ius civile, que anteriormente significé “Derecho ro-
mano” va haciéndose equivalente a Derecho privado. Esta evolucién
continua hasta el siglo xvizn en que comienzan las codificaciones (asi
la, del Codigo prusiano de 1749, que lleva por titulo “Derecho territorial
general de los Estados prusianos” y culmina, puede decirse, en el C6-
digo francés de 1804 y su posterior austriaco de 1811).

Esto planted desde un principio la unidad del Derecho privado, dado
que se desgajo del civil, el mercantil y el llamado Derecho agrario; y
-esto sin contar esas otras ramas que pretenden tener propia autonomia,
como el Derecho inmobiliario, el aeroniutico, el espaclal, ete.

Cifiéndconos al Derecho civil propiamente dicho su contenido sigue
siendo la personalidad, la familia y el Patrimonio. Para su estudio se
han ideado distintos planes, desde el llamado romano debido al juris-
consulto Garo, que inspiré al legislador francés y por la influencia de
€ste se difundié en todos los paises latinos y, por tanto, en el nuestro,
si bien con alguna variante, al afladir al mismo el libro IV, al llamado
Plan aleman o de SAVIGNY que propone una parte general y luego el
estudio separado de las cosas, obligaciones, familia y sucesiones, acep-
tado por la doctrina generalmente (salvo en Francia, asi PranioL, Joo-
SERAND, BONNECASE...).

Extendernos en el desarrollo de las Codificaciones civiles y aun en
la nuestra, sobrepasaria la intencion de estas notas. Pero queremos dejar
constancia de la precisién con que lo hace el profesor Espin y luego,
atinente a nuestra patria, la referente al Cédigo civil y Leyes comple-
mentarias posteriores, asi como al sistema de apéndices del mismo rela-
tivo a las legislaciones forales, que culmina con la exposicién, contenido
y juicio critico de cada una de las nuevas Compilaciones de Aragén, Ba-
lear, Cataluna, Gallega y de Vizcaya y Alava.

* @ %

Antes de adentrarnos en el estudio del Derecho civil—en su parte
‘general, siguiendo el Plan de SavignNI, que adopta el profesor EspiNn—
es imprescindible hacer una somera alusién a las llamadas Fuentes,
que, reducidas a las instrumentales o de conocimiento, no son sino los
medios materiales de que nos valemos para saber el Derecho ya creado.

El Derecho positivo espafiol no reconoce como tales mds gue la Ley,
la, costumbre del lugar y los principlos generales del Derecho (articu-
lo 62, C. ¢).

Por su jerarquia es la Ley la que tiene supremacia sobre las otras
fuentes, hasta el punto de haber dado ocasléon para estampar en el
articulo 2.° del Cédigo civil el archisabido aforismo de que la ignorancia
-de las mismas no excusa su cumplimiento, que interpretado literalmente
«desde slempre nos causé estupor y asombro, ya que como sefiala c¢on
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insuperable acierto y sencillez nuestro autor, “el deber de acatar las
Leyes es independlente de su conocimiento. De aqui la cuestion—ya
puesta en claro por ia doctrina—de poder tener en cuenta el error de
derecho. Es decir—volviendo casi a repetir lo acabado de decir—una
cosa es la obligatoriedad de las Leyes y otra su ignorancia como causa
de error o excusa (ver arts. 69, 433, 1.169, etc., al efecto). Pero siempre
¥y en aras al forzoso acatamiento de la Ley, dejando a salvo la nulidad
de los actos contrarios a ella, bien por violacién directa o indirecta
—fraude—que nuestro Codigo, como hace el moderno italiano deja sin
regular y cuyas implicaciones, por demadas interesantes, s6lo dejamos
apuntadas.

Respecto de la costumbre, aunque actualmente disminuye su im-
portancia por el predominio de la legislaciéon en el Estado moderno,
los profesionales o practicos del Derecho vemos o tenemos a dlario
casos de su importancia que paulatinamente van imperando en la rea-
lidad, siquiera con justificaciones y ensayos doctrinales, que blen mi-
rados nuncg logran completamente satisfacernos. Tal, por ejemplo, el
caso del usufructo universal que un conyuge deja al otro (con su mas
firme apoyo en el parrafo 3. del art. 820 del C. ¢.), las donaclones y
compras en nuda propiedad, con reservas de usufructo entre coényu-
ges, etc., que en ciertas regiones, como las levantinas, son de uso cons-
tante, etc.

Por ello es de alabar—como hace nuestro autor—el art. 2, nim. 1,
de la Compilacién aragonesa, que dice “que la costumbre tendri fuerza
de obligar cuando no sea contraria al Derecho natural o a las normas
imperativas o prohibitivas, aplicables en Aragén”, cuya elasticidad es
tan notoria que bien puede decirse engarza con el principio autono-
mista de tan larga tradicion en el pais, standum est Chartae.

En cuanto a los principios generales del Derecho, nada mejor que
lo dicho por don FEbperico pE CasTRo, cuando escribe que el Tribunal
Supremo lo que exige es que el principio general del Derecho alegado
“merezca el concepto de doctrina legal” y sugiere como indicio de
ello que haya sido admitido por la doctrina jurisprudencial.

También la jurisprudencia uniforme sobre una materia de nuestro
‘Tribunal Supremo, quiérase 0 no, debe considerarse como fuente y ello
no tan sélo por lo que dice el articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
civil, sino por la imperatividad que supone la observancia de determi-
nado criterio de decisién.

A esto podemos anadir que nadie mejor que dicho Tribunal para fijar
criterios de interpretaciéon, analogia e integracién legal, que a la postre
se convierlen en las llamadas Fuentes.

* 2 %

En conexién con lo expuesto viene la interpretacién del Derecho en
funcién o creado desde sus medios clasicos; gramatical, l6gico, his-
torico y sistematico, a los mas modernos extensivos o restrictivos, in-
compatibilidad con otra norma, etc., hasta llegar a la “laguna” legal
que puede pensarse si serd o no un caso de interpretacién y que trata
también de superarse con la integracién y con la analogia (que no debe
confundirse con la libre investigacién, como apunta Ferrara) y que
nuestra jurisprudencia ha reconocido como principio general de Dere-
cho recogiendo el axioma que “donde existe la misma razén, idéntica
debe ser la regla aplicable”.

Ahora bien, todo esto tlene un limite, en cuanto apunta a lo ma4s
fundamental de la Norma, como todo lo vital, perecedero, y se refiere
al tlempo y al espacio. De ahf las disposiciones transitorias que suelen
acompaniar a toda Ley (y aun dentro de la misma, véanse arts. 1.608,

22
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1.611, 1.664, 1.665 y 1.939, por ejemplo, de nuestro C. c¢.). Un amplio
estudio de esta materia, con aplicaciones practicas, encontramos en
la obra cuya relacion somera estamos explayando, que pone de mani-
fiesto la pulcritud y profundidad de conocimientos de su autor.

* & ¥

El decurso de intereses entre los hombres, sean morales, religiosos,
de cortesia, impone normas que las regulen, tanto mas acentuadas si tak
entrecruce de relaciones son juridicas. Relaciones de hecho que origi-
nan situaciones que hay que proteger o someter a la norma juridica.
Tales situaciones corresponden a lo que se llama Derecho subjetivo y

- deber juridico, cuyo entramado es muy sutil y por lo mismo dificil de
concretar y reducir. Porque esta relacién juridica que tradicionalmente
fue entre personas, después se extendié por la doctrina a considerarla
posible entre los hombres y las cosas, llegandose hasta afirmar ser tam-
bién factible sélo entre cosas, aduciéndose como ejemplo la relacién que
media entre cosa principal y cosa accesoria.

Rechaza Espin estos extremismos y siguiendo la doctrina mas domi-
nante estudia la estructura de la relacién juridica o de sus elementos
componentes, subjetivo, objetivo y causal, con su contrapunto, después,
del deber juridico, respecto al llamado Derecho subjetivo, cuyas prin-
cipales teorias analiza extensamente a continuacion, negando la posi-
bilidad conceptual de su existencia (o sea del Derecho subjetivo) sin
un objeto, cuales son, segun un sector doctrinal, el derecho de ciuda-
dania, la testimanfactio el ins honorum et sufragio y los llamados de
modificacion juridica, especialmente los de adquisiciéon. Podriamos decir
que se trata de meras facultades dado que el derecho subjetivo parece
ha de recaer sobre alguna materia o substratun.

* % %

Acatandc los conocidos conceptos sobre persona, en general, capa-
cidad y sus clases, legitimacién dispositiva, etc, al referirnos al status
nos encontramos con el debatido problemg de la exactitud acerca de la
distinciéon que quiere establecerse entre accién moral y accién patri-
monlal de estado. Para cierto sector doctrinal, existird acclén moral de
estado cuando se pretende una declaracién referente al estado, mien-
tras que la accién patrimonial de estado tiende a establecer no el esta-
do en si, sino relaciones juridicas patrimoniales dependientes del mis-
mo. Se pretende identificar con esto el estado con el derecho, a que
va unido, ya que el estado no constituye el fin de la accion, sino el
medio para demostrarla fundada. Las consecuencias que se derivarian
de admitir esta postura son Importantisimas, porgue la denominada
accién patrimonial de estado tendria caracteres opuestos a los que se
consideran como propios de las acciones de estado. Sobre que la sen-
tencia que pone fin a la primera tiene valor de cosa juzgada en cuanto
al Derecho patrimonial, pero no respecto al estado aunque éste fuere
controvertido en el juicio.

Debemos rechazar tal extremismo, pues en tanto no exista un estado
correspondiente a una persona, no puede reclamarse un derecho deri-
vado del mismo (por ejemplo, un derecho hereditario). Es preciso acla-
rar la existencia de estado para fundar sobre el mismo la pretensién
de un derecho.
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Refiriéndones a la persona natural, a mas de los requisitos para
su viabilidad, nos encontramos en seguida con la problematica del con-
«<ebido y el que no lo esta o concepturus, tan interesante para los lec-
tores de esta REevisTA y sobre cuyo tema en nuestros comentarios
a R. R.: de la Direccion tanto hemos escrito, por lo que no vamos a
repetirnos. El profesor EspiN acepta la tesis de PEREz GONZALEZ Yy AL-
GUER sobre la interpretacién del articulo 750 del Cédigo civil y, ademas,
el que determinadas Instituciones del mismo como la fideicomisaria
admiten gue se pueda llamar no ya a los que vivan al tiempo del tes-
tador, sino a los engendrados con posterioridad, por lo que sigue la
corriente doctrinal mas usual en la materia. Solucién que acepta igual-
mente por 1o que se refiere al fin de la persona, exponiendo con acierto
los problemas que se suscitan sobre la premoriencia en el caso de que
ocurra el de varios al mismo tiempo (ver art. 33).

Al referirse a las circunstancias modificativas de lag capacidad ana-
liza los problemas que en torno a la edad se han suscitado, tanto en
Derecho comun como en el foral (deteniéndose especialmente en la
Compilacién aragonesa) y por lo que se refiere al sexo, afirma que el
Derecho espanol reconoce el principio de equiparacién de la mujer al
varon fuera de las relaciones matrimoniales, pero reafirmandose en su
criterio antiguo sobre la incapacidad general de la mujer casada en
aras del principio de unidad de direccion.

Sin embargo, en su brillante discurso de apertura del curso acadé-
mico 1669-70, de la Universidad de Salamanca, precisamente sobre la
“Capacidad juridica de la mujer casada”, se diria—siquiera timidamen-
te—modificada aguella afirmacion genérica por nuestro ilustre profesor,
sentada. Fijémonos particularmente, en el Derecho laboral por la reso-
nancia que de dia en dia va teniendo éste, en todos los Ordenes de la
vida. Aunque para la prestacién de sus servicios y aun apredizaje,
la, mujer casada necesita la licencia de su marido, la L. C. T. dando un
paso de trascendencia, apostilla a la situacién el caso de separaciéon
de hecho o de derecho entre ellos (art. 11-d y 133) en donde la licen-
cia marital no sera precisa.

¢Pero y la remuneracion que en tal evento perciba la mujer? Para
€l profesor Espin la solucion no ofrece duda: “para el caso de separa-
cién legal o incluso de separacion de hecho, se dicta una norma especial
de caracter mas enérgico—escribe—en cuanto a la proteccién del in-
terés de la mujer casada trabajadora, al no permitir al marido l1a opo-
sicién a que la mujer perciba la remuneracion de su propio trabajo”
-(articulo 53. ap. 3.9.

Tiene, si bien nos fijamos, lo apuntado por la L. C. T, su antece-
dente en la legislacién sobre Ahorro—Ley 14 julio 1909 y R. 13 enero
1916-—al permitir a la mujer hacer imposiciones en la Caja Postal de
Ahorro y solicitar Libretas sin la intervencion de su marido, conside-
rando los saldos (Lacruz, “Derecho de familia. El Matrimonio y su Eco-
nomia”) como bienes parafernales no entregados y permitiendo que
formule las peticiones de reintegro y las perciba sin asistencia marital,
en tanto ¢l marido no haga uso del Derecho que le confiere el articu-
1o 1.388 del Codigo civil (pag. 189 - edicién 1963).

Al haber dado—como dijimos—un paso méas la L. C. T. prohibiendo
al marido toda oposiciéon a que la mujer perciba la remuneracién de
su trabajo, dejando, al parecer inoperante el articulo 1.388 del Cdédigo
civil, antes citado, ¢no podrd la mujer separada de hecho, generalmente
abandonada de su marido, que hubiese acumulado un capital con su
esfverzo laboral invertirlo como le convenga, que, de ordinario, por las
corrientes de hoy dia, conducen a la adquisicién del piso u hogar
donde vivir y tener refugio en su vejez? Caso profundamente humano
éste que mas de una vez se ha de presentar a la calificacién del Re-
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gistrador. El juego de los articulos 1.407 y 1.402 2.» del Codigo civil, expo~
nentes maximos de ese artilugio tan precisado de revisién que es nues-
tro régimen legal de gananciales, parecen oponerse a que inscriba la
adquisicion como paraternal (e igual diriamos en caso inverso, el ma-
rido como propio), la mujer, cuando otras leyes posteriores, mas acordes
con los tiempos actuales, asi los consideran.

Tambien en la esferg mercantil (aunque alguien ha querido ver
alguna vacilaciéon al respecto en los mdas destacados tratadistas, asi
GARRIGUES Y URia, tomo I, L. S. A, pag. 211) puede observarse una mayor
elasticidad en la libertad de la mujer para el ejercicio del comerclo,
sin la traba de la licencia marital, reservada, sin duda, al marido como
facultad discrecional (Espin, Conferencia citada, pag. 59). Pero hay
que observar que aungue no se han dictado las disposiciones comple-
mentarias precisas—como indica este ultimo—que adoptare los efectos
del ejercicio del comercio por la mujer en relaciéon con los bienes del
matrimonio, cuando el marido no preste su consentimiento, la orienta-
cion progresiva de nuestro Ilustre Centro Directivo va recogiendo la
opinién donctrinal mas liberal en la constitucién de Sociedades en que
concurran ambos esposos, sobre todo en las andénimas (ver R. R. de 16
de marzo de 1959, con nuestra nota a la misma, pags. 521 a 533, R.C.D.
Y, igual afio y la méas reciente, que merece nuestra mas absoluta adhe-
5ion, de 4 de noviembre de 1969).

Y es gue la Ley de 1961, ha abierto un postillo cuyas fisuras o la-
gunas van llenando la doctrina y la jurisprudencia en este arciico
concepto de la méas absoluta sujecién de la mujer a la potestad marital,
incluso en el amblto procesal.

De todos modos, como con su gran ponderacién expresa EspinN, a la
vista de la situacién legal podemos considerar, en la actual fase evolu-
tiva de nuestro Ordenamiento, a la venia marital como institucién poli-
forme, asistematica, proclive a las interpretaciones discordantes e im-
posible de reducir a unidad. Su anacronismo, por otra parte, no merece
la correccion normativa, sino mds bien la supresién como algo caduco
(pagina 69, obra citada).

En un alarde de concrecidén estudia nuestro autor la influencla de
los defectos fisicos y enfermedad mental, prodigalidad e Interdiccién
clivil, explayandose de manera notable al referirse a la Nacionalidad y
Vecindad civil o Reglonalidad.

Pasando al estado de familia en su concordancia con la identifica-
cién de la Personal Natural, puede decirse que hace una meditada exé-
gesis en conexién con la Ley del Registro civil y su Reglamento, como
sucede con respecto a la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su relaciéon
con el Codigo civil al tratar del domicilio.

La ausencia 0 no presencia, como graficamente escribe nuestro autor,
es de las mejores materias desenvueltas por el mismo., Como boton de
muestra y aplicando a lo del texto del libro, lo que sefiala en el tra-
bajo posterior a que hemos aludido sobre la capacidad juridica de la
mujer casada, sefiala de forma original gque cabe deducir las siguientes
consecuencias (pag. 37, ob. clt): 12 La licencia judicial se precisara
sOlo respecto a ios bienes (inmuebles, valores), que por consecuencia
de la separacion de bienes o de la transferencia administrativa, le ha-
yan correspondido o se le haya transferido la administracién a la
mujer; no la precisa por tanto respecto a los bienes que la mujer ad-
ministrase anteriormente a la separacléon o transferencia. Respecto a
estos sigue teniendo las facultades anteriores, pero al desaparecer la
posibilidad de la licencia marital. desaparece dicha limitacién sin el
sucedaneo de la judicial que no impcne el articulo 1444. En este caso
se encontraran normalmente los parafernales administrados por la
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mujer para cuya disposiciéon requiere licencia marital (art. 1.387), sin
que al ser ésta imponible le sustituya la autorizacion judicial.

22 La licencia Judicial er articulo 1.444 no es de aplicar a la si-
tuacidon en que la mujer administra bienes por haberle correspondido
su representacidon legai ,como tutora del marido loco o representante
del ausence, pues en estos casos son de aplicar las normas proplas de
estas situaciones particulares, Asi, en el caso de ausencia entrara en
juego la autorizacién prevista en la reforma de la L. E. C, por la Ley
de 30 de diciembre de 1939 (arts. 2.036 y 2.041 L. E. C.).

Imposible detenernos en hacer una expresiéon de aciertos del autor
en los problemas que el estado de ausencia provoca. Todos los que
sabemos los va exponiendo con las soluciones que doctrina y jurispru-
dencia ha aplicado a ellos. Acaso—y sin que esto suponga sefialar al-
gun fallo—echamos de menos una mayor amplitud en cuanto al exa-
men de las facultades del Defensor del ausente, habida cuenta las re-
percusiones que los articulos del Cédigo destinados al mismo, especial-
mente el 186, in fine, han tenido en materia de sucesiones, hablendo
concepturus (véanse trabajos de Cimara y G. PaLoMino, tan conocidos,
S. de 1934, etc).

Finaliza Espin todo lo referente a la persona natural con la exposi-
cion del registro de estado civil. de cuya Ley hace un acabado estudio,
engarzando. pudiéramos decir, 1o expuesto, con el capitulo dedicado a
la proteccién de la persona humana. tanto en su integridad fisica como
en la moral, con aportaciones doctrinales y propias al respecto. gue
hacen el tema sumamente atractivo y lleno de modernidad.

x % ¥

Al referirse a la persona juridica, pues el hombre—escribe Espin—
en su vida social, para alcanzar ciertos fines, precisa agruparse con
otros, a los que el Ordenamiento juridico reconoce personalidad. exa-
mina las concepciones opuestas que para su fundamentacion surgie-
ron, o sea, las teorias de la ficeidon y la realidad, decidiéndose por una
solucién ecléctica, o sea. la construccion formalista, por responder a la
verdadera esencia de dichas personas juridicas. Estas tienen, dice, una
existencia real. derivada de los fines sociales que le dan nacimiento, y
el Derecho, en atencién a esa realidad dirigida a un fin licito que se
.counsidera digno de proteccién, les inviste de la personalidad juridica,
que en cuanto categoria juridica no puede emanar mas que del Orde-
namiento juridico. Por eso la estructura de las personas juridicas consta,
como dice FErrara, de un doble elemento: el substrato que se personi-
fica, y el reconocimiento del Estado.

¢Como se llega a ese reconocimiento? Por la concesléon para cada
Entidad, si retine los requisitos legislativos, o por el méas sencillo—seguido
por nvestro Ordenamiento—o normativo, general nara en cuantos entes
concurran los requisitos legales.

Son varias las clases de personas juridicas y asi podemos, para sim-
plificar, remitirnos al articulo 35 del Codigo civil del que hace una
buena exégesis Espin y particularmente a los de tiro asociaclonal o
corporativo y a las de tino fundacional, en las gque no hay miembros ni,
por tanto, Asamblea general, como ocurre en aquellas.

Unas y otras estan representadas por sus orgzanos; la capacidad de
ellas esta en relacién con su naturaleza y también. como las fisicas, las
personas juridicas se extinguen por la desaparicion del substiratum y,
a veces, aunque es poco frecuente, por la revocacién de su reconoci-
miento. Pero la extincién va seguida de situaciones: fusién con otros,
liguidaciones, etc., o también puede acontecer de modo instantaneo,
provocando, en fin, una sucesién, como en las fisicas del patrimonlio,
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si bien ordinariamente con destino prefijado o teleolégico, al decir de
FERrARA (ver a tal efecto, art. 39, C. ¢.).

Todo lo relativo a la capacidad de unas y otras y en especial de la
Iglesia. Instituciones, Asociaciones religiosas, en relacién con el vigente
Concordato, merecen del autor especial atencion.

LI

En capitulo siguiente estudia el objeto del Derecho, o sea, aquello
sobre que recae el poder juridico del derecho subjetivo y tras una breve
alusion a la teoria de los “Derechos sobre derechos”, creacién de la
pandestictica alemana, concluye Esprin, siguiendo a FERRARA, que todos
los casos que del particular se aducen no son sino transmisiones limi-
tadas de un derecho, en virtud de sucesion constitutiva; es decir, de
un derecho mas amplio se constituye otro menor, de su misma natu-
raleza, pero mas limitado de contenido; por ello, en vez de derechos
sobre derechos, debe hablarse de “derechos de derechos”.

Luego pasa estudiar la cosa, o sea, aquella parte del mundo exterior
sometida al poder juridico del sujeto. Analiza los requisitos que deben
concurrir en ella, por ejemplo, su existencia separada, por lo que no
lo son las llamadas partes integrantes, ni el cuerpo vivo del hombre.
¢Quid del cadaver? Razones de moral impiden se le considere suscep-
tible de apropiacién y trafico. ¢Y las energias fisicas o fuerzas de la
naturaleza? Asunto discutible. Si son susceptibles de apropiacion ¢por
qué no? Por ello nuestro Tribunal Supremo, siguiendo a CasTAn, ha
declarado a los efectos de calificacién del delito de hurto, que el fluido
eléctrico y el gas tienen el concepto de muebles (sentenclas 1901, 1912,
etcétera).

Para clasificar las cosas se atiende a la relacion de pertenencia
(dentro y fuera de comercio, de dominio publico o propiedad privada,
.etcétera). Cualidades (muebles e inmuebles, y en estos por naturaleza,
incorporacioén, etc., véase art. 334, C. ¢. y en aquellos consumibles o no,
fungibles ¢ no fungibles). También cabe considerar las cosas por la
relacién con sus partes o con otras cosas extendiéndose el autor en el
analisis de las partes integrantes o constitutivas y luego de las accesio-
nes y pertenencias, pasando seguidamente al estudio del Patrimonio
del que cabe destacar que lo integra, si tanto derecho y obligaciones del
sujeto titular del mismo o s6lo aquellos, considerando a las obliga-
ciones, cargas o detracciones (asi ENNECCERUS).

Para CasTAN, en nuestro Derecho, es indudable que en caso de heren-
cia, las deudas forman parte del patrimonio (arts. 659 y 661). ¢Y en
cuanto a los Patrimonios separados? Para PEREZ, GONZALEZ y ALGUER, el
unico que merece ponerse de relieve en la parte general del Derecho
civil, es cl de la herencia aceptada a beneficio de inventario (art. 1.192,
‘apartado 2. y 1.023).

* & ¥

Al referirse EspiNn en otro capitulo a la adquisicién y pérdida de
los derechos, parece identificar la renuncia con el abandono, materia
en la que nosotros disentimos y que hace tiempo fue objeto de nuestro
estudio (véase Conferencia El Abandono en la Hipoteca, en “Anales de
la Academia Matritense del Notariado”, pags. 71 y sigs., tomo VI, afio
1952) Para nosotros el abandono o desamparo de finca hipotecada tal
como lo configura el articulo 126 de 1a Ley Hipotecaria, es una renuncia
cualificada, esto es, condicional, que sitiia a la propiedad de la cosa en
manos de otra persona, a manera de precario, por no encajar con exac-
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titud su concepto en €l mas técnico de la revocacion, por lo que tam-
bién pudiera decirse ser aguella una suerte de propliedad revocable.

Discrepamos, pues, repetimos, de la afirmacion del ilustre profesor
Esrin, de que la renuncia es siempre abdicativa.

Renuncia y abandono son susceptibles—a nuestro modesto enten—
der—de matizaciones segin el campo y situacion juridica en que se
apliquen. Pero como en la parte general del Derecho civil acaso, estas
sutilezas no tengan encaje, lo expuesto no significa la mas pequena
sombra de critica en cuanto a lo apuntado, que, sin duda, en tesis
genérica, pueda aceptarse.

* ko

Una de las secciones mas logradas de esta parte general, es dedicada
al negocio juridico, obra de las pandectistas alemanas, como sabemos,
y de la que, no obstante, su abstraccién y complejidad, ha hecho un
modelo de exposicion y claridad el profesor Espin. Desde su concepto:
declaracion o declaraciones de voluntad privada, encaminadas a conse-
guir un {in practico, o sea, determinadas consecuencias juridicas; cla-
sificacidén del mismo, sus elementos y formacion, con el andilisis de los
vicios que puedan desvirtuar la verdadera declaracién de voluntad:
Error, dolo, violencia o intimidacion, hasta abocar a la discordancia entre
voluntad y su manifestacion, va recorriendo EspiN el camino con un
rigor de exposicion y doctrina admirables.

Si bien el negocio juridico se celebra generalmente por el propio
interesado, cabe que sea sustituido por otro, bien en la simple manifes-
tacion de la vcluntad, bien en la misma voluntad interna. De aqui la
representacion que cabe, por regla general, en todos los negocios, salvo
en aquellos que exigen una declaracién personal del interesado, como
acontece en el Derecho de familia y en el de sucesiones (cfr. arts. 670,
830...).

La representacion, como sabemos, es voluntaria o legal.

La primera procede de poder o de ratificacién. El primero hay que
distinguirlo del mandato, con el que generalmente se identificaba, ya
que mientras el mandato origina una relacién interna entre mandante
y mandatario y otra externa entre mandatario y los terceros, el poder
crea un vinculo directo entre poderdante o representado y los terceros.
Esto no quiere decir que forzosamente estén separados en la practica,
antes, al contrario, coinciden en la figura del mandato representa-
tivo (cfr., art. 1.725), pero puede existir el mandato sin representacion
(mismo articulo). La sentencia de 22 de marzo de 1942 establece la de-
bida distincién entre el mandato y el poder de representacion.

Respecto a la ratificacion estid consagrada en el articulo 1.259-2.c del
Codigo civil.

La representacién legal hay que distinguirla de aquellos casos en
que la Ley exige la asistencia a clertas personas parcialmente incapaces
(casos de menores emancipados, por ejemplo, a que se refiere al ar-
ticulo 317, ete.).

S6lo poseyendo una cualidad de sintesis excepcional, fruto de un
acabado conocimiento de la materia, puede exponerse, cual hace el
profesor EspiN, lo referente al intrincado problema de la causa, requi-
sito esencial del negocio juridico. Desde la teoria clasica-—que matiza
la causa y el objeto: quid debetur y cur debetur, o que se debe y por-
qué, que pronto hubo que rectificarse dado la diversidad de los mo-
tivos impulsores y que dominante en el pasado siglo se halla consa-
grada en nuestro Cédigo—, pasando por la teoria contraria o anticausa-
lista, que consideré a aquélla, falsa e Inatil, a la mas moderna de la
causa impulsiva o determlnante para cada negoclo, que explora los



612 LIBROS

motivos mas lejanos que no aparecen en el fin inmediato del negocio,
a la genélica y funcional, que estima que la causa no s6lo debe existir
al celebrarse el negoclo, sino gue debe existir actuando después, pues
sl no se provecaria la ineficacia del negocio como efecto de la relacién
juridica; son analizados, como hemos dicho, por el autor con toda cla-
ridad, deteniéndose después en la exégesis de la misma en nuestro
Codigo y en el negocio abstracto, en donde las partes se obligan, abs-
traccion hecha de la causa que da lugar a esas obligaciones, por ejem-
plo, se promete entregar una cantldad sin indicar en qué concepto:
pago de deuda, liberalidad, préstamo, etc. Por tanto, no es que el
negocio abstracto esté desprovisto de causa, lo que ocurre es que ésta
se halla desligada de aquel que funciona con independencia de la nor-
ma. Si faltare la causa el negocio abstracto seria, no obstante, valido,
aunque a la postre se corrigiesen sus efectos lesivos por la pretensién
del enriquecimiento sin causa. En suma, la falta de causa no afecta a
la validez del negocio abstracto, pero si a la subsistencia de su efecto.

A continuacién examina Espin los llamados elementos accidentales
del negocio juridico o determinaciones accesorias de la voluntad, que
pueden ser muy variables, pero como sabemos, se destacan tres: la con-
dicién, el término y el modo. Las dos primeras pueden establecerse en
todos los negocios, salvo en la mayoria de los del Derecho de familia
mientras que el modo sélo cabe en los negocios a titulo gratuito.

Respecto a la condiciéon, de la que hay que descartar las llamadas
condicionies iuris o legales por ser exigidos sus elementos por ésta (la
Ley) para la existencia del negoclo, la gama o diversidad de las ver-
daderas condiciones son analizadas, con su claridad caracteristica, por
nuestro autor tanto doctrinal como en su aplicacién al Coéodigo.

De manera pareja sucede en el modo. El régimen distinto para la
condicién v el modo ha quedado estereotipado en la frase “de que la
condicién suspende, pero no constriiie, mientras que el modo cons-
trifie pero no suspende”,

También, con anterioridad, examina Espin el término o plazo con
diafanidad, y en donde a diferencia del negocio condicionado, en que
s6lo se quiere sl se produce su suceso futuro e inclerto en ¢él, a término
se qulere en todo caso, s6lo que la duracién de sus efectos se fija previa-
mente desde que ocurra un acontecimiento cierto hasta el mismo.

Finalmente, y en esta materia del negocio juridico, se estudia en
el texto la 1neficacia, cuya imprecisién terminolégica permite la con-
fusiéon de conceptos que la doctrina ha ido perfilando. Empezando por-
que la ineficacia puede ser inicial o ulterior, l1a invalidez del negocio
puede distinguirse en los tres grados caracteristicos, o sea, nulidad,
anulabilidad y rescisién, ésta ultima una de las formas mas confusas
de la ineficacia, st bien dadas ciertas notas comunes con la anulabili-
dad, es opinién bastante extendida de que la rescisién es un caso espe-
cial de anulabilidad.

La aplicacién de los conceptos esbozados a los textos legales, se hace
en el libro con toda precisiéon, con el examen al hablar de la anulabi-
lidad de la conversién y la regulacién de 1a lesién enorme unida, como
sabemos, a la historla de la rescision.

* * o

La influencia del tlempo en las relaciones juridicas, es factor de
suma importancia y del que se ocupa con extensiéon Espin por lo que
respecta, siguiendo la técnica hoy en uso, a la prescripcién extintiva
o Iiberatoria, pues su contraria, por decirlo asi, la adquisitiva o usu-
«capién, de aplicacién a los derechos reales susceptibles de posesién, como
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modo de adquirir de estos, la deja para su estudio en el Derecho de
- cosas de que méas adelante hemos de ocuparnos.

Claro es que antes hay que pararse en esta materia en el llamado
cémputo del tiempo, en donde existen dos sistemas para verificarlo: el
de la computacion natural o de momento a momento, que cuenta el
dia de 24 horas a partir de un momento (9 de la mafiana de un dia
hasta la misma hora del siguiente), por lo que un plazo de siete dias no
coinclde necesariamente con siete dias del calendario, pues puede com-
prender seis dias completos y dos fracclones de dia; y el de la com-
putacién civil, que toma como unidad de tiempo el dia del calendarlo,
es decir, el periodo de 24 horas comprendido una media noche y la
siguiente, contandose los dias por entero, prescindiendo de las fracciones
de dia comprendidas en el plazo (asi un plazo de siete dias que em-
pieza a las 9 de la manana comprendera la fraccién de dia desde esa
hora hasta la medianoche, mas los siete dias siguientes a partir de esa
medianoche). Generalmente se sigue este sistema y aunque nuestro Co6-
digo no dice nada, asi lo entiende la doctrina y alguna Ley posterior
(ver art. 2, Ley 13 diciembre 1943, sobre mayoria de edad civil).

Para el computo de los meses ver articulo 7 del Cédigo civil y juris-
-prudencia que la desarrolla (sentencias 26 junio 1909, 6 mayo 1920, 26
enero 1929, etc.). Sin podernos extender mas, sélo diremos, que todo esto:
dia inicial, final, computo d= los festivos, etec., es tratado con minucio-
sidad en el texto del libro.

Igualmente, volviendo a la prescripcién extintiva se analiza en él
mismo su admbito, requisitos, transcurso de tiempo o plazos, segin que
las acciones sean reales o personales y el importantisimo problema de
la suspensién, asi como la eficacia de ella y su renuncia, pasando, se-
guidamente, el autor al examen de la caducidad, como institucién afin
a la prescripciéon, pero con un fundamento puramente objetivo que la
diferencia netamente de aquella en que la innaclén del titular del de-
recho es circunstancia fundamental. Sin embargo, hemos de sefialar,
'y asi lo reconoce el autor, que aunque la doctrina ha ido perfilando las
diferencias entre prescripcion y caducidad, no se ha alcanzado todavia
‘una neta separacién de ella, como puede observarse en las disposiciones
transitorias de nuestra propia Ley Hipotecaria y de que hace tiempo
nos hicimos eco con motivo de una resolucién de nuestro ilustrado
Centro Rector.

® % &

Finaliza Espin la parte general de su curso de Derecho civil, con
una seccién dedicada al ejercicio y proteccién de los Derechos, en donde
se implica, como es de légica para la primera de las funciones, o sea,
la del ejercicio de aquéllos, la teoria del llamado abuso del Derecho que
antes se denominaba actos de emulacién.

Muy trabajado, como sabemos, el tema por la doctrina, nuestra ju-
risprudencia no se mostré favorable a la teoria del abuso del derecho
por la reiteracion con que proclamé el principlo qui iure suo utitur
neminen laedit. pero inicié ya una direccion favorable en la senten-
cia de 13 de junio de 1942 y terminé aceptandola en la importantisima
de 14 de febrero de 1944, en donde se perfila su concepto, considerandolo
integrado por estos elementos esenciales (recogidos de la doctrina):
10 Uso de un derecho, objetiva y externamente legal; 2. Dafio a un
interés no protegido por una especifica, prerrogativa, juridica, y 3.c Im-
moralidad o antisocialidad de ese daho manifestada en forma subje-
tiva (cuando el derecho se actua con la intencién de perjudicar o sen-
cillamente sin un filn serlo y legitimo) o bajo forma objetiva (cuando
el dafio proviene de exceso o anormalidad en el ejercicio del derecho).

23
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Tambien admite esta sentencia que el abuso del derecho puede ori-
ginar la responsabilidad sancionada en el articulo 1.902 del Cédigo civil.
Por el contrario, también el mismo Tribunal en diversas sentencias
ha expuesto los casos en que no procede la aplicaciéon de la teoria del
abuso del Derecho, todo ello referido con minuclosidad en el libro.
La parte dedicada a la proteccion de los derechos, estudia tanto la
defensa preventiva: protestas, reservas, cauciones o garantias; como
la represiva: legitima defensa, estado de necesidad, que aunque mas
propias del Derecho penal, tienen su repercusién en la orbita civil,
como puede verse con la lectura de los articulos 453, 502-3.°, 522, 592,
1.730, 1.780, etc., del Codigo civil.
GIngs Cinovas CouTiNo

HEREDERO HIGUERAS, MANUEL: Las estructuras de organizacion de la
Administraciéon urbanistica, Colecciéon Alcala. Escuela Nacional
de Administracion Publica (Centro de Formacién y Perfeccio-
namiento de Funcionarios), julio de 1968.

Los trabajos sobre esta rama del Derecho que ha recibido la deno-
minacién de “Urbanistico”, van engrosando comentarios que hacen de
su bibliografia un tema no soélo cuantitativo, sino cualitativo. En la
linea bibliografica de lag materia aparece la obra que comentamos y
que, como dice la solapa de la publicacién, es un trabajo que ofrece
la Escuela Nacional de Administracién Publica, como numero 4 de su
coleccién “Alcalda”, y que originariamente tuvo una finalidad acadé-
mica, dentro de las actividades integrantes de los cursos de habilita-
clén para el diploma de Organizacion y Métodos. Su autor, MANUEL
HEeEREDERO HIGUERAS, es doctor en Derecho y Diplomado en Organizacion
y Métodos, habiendo militado en la Direccién General de Urbanismo.

La obra, que recoge no sélo el estudio, sino la experiencia de su
autor, proyecta en forma sistematica y critica las disposiciones vi-
gentes, provocando al mismo tiempo un sentido dogmatico en la expo-
sicion, ya que en la misma se vuelecan una serie de conceptos elabo-
rados por la teoria de la organizacién.

A pesar de los grandes elogios que la leglslacion urbanistica, y con-
cretamente su nucleo central constituido por la Ley del Suelo, ha re-
cibido por parte de eminentes tratadistas, como Garcia ENTERRiA, que
se atreven a comparar a dicha Ley con la hipotecaria, lo que si es
cierto es que del trabajo que comentamos no aparece con toda nitidez
la legitimacién de los 6rganos urbanisticos en orden a la competencia
y atribuciones de su funcion. A este dato tremendamente significativo
de un fallo en una legislacién tan perfecta, debe anadirse un cumulo
de disposiciones posteriores, derogatorias, complementarias y contra-
dictorias, que provocan la vejez de cualquler comentario que a dicha
legislacién se haga. Tal pasa con la presente obra, que estando en
linotipia ya le han crecido la barba de una nueva disposiciéon a tra-
vés de dos Decretos, que el autor recoge en su proélogo con la exqui-
sita honradez del estudioso.

El trabajo se ajusta a un orden expositivo casi perfecto. Abre mar-
cha una introduccién que explica o sirve para explicar la importancia
de los temas a tratar, una segunda parte destinada al estudio de la
descripcidén general de las relaciones estructurales, una tercera que
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comprcnde el especial estudio de las estructuras colegiadas y una cuar-
ta sobre el tema de la Direccion General de Urbanismo. Respetando
esta divisién cuatripartita y senalando que el trabajo viene documen-
tado con notas, citas bibliogrificas y legislativas de auténtica valia,.
vamos a exponer la recesién del contenido.

1. Introduccion.—Cuatro son los puntos que se afrontan en esta
parte: la importancia organica de la cuestidon, la ausencia de un plan-
teamiento referido a la racionalidad de la estructura, el método de
analisis y los aspectos de la problematica de la competencia urbanis-
tica departamental. De la importancia so6lo cabe senalar como el ti-
tulo VI de la Ley de Suelo se destina a este punto. De la ausencia de
un planteamiento es ejemplo que sélo CARCELLER Y BUSQUETS se ocupa
bibliograficamente del problema, incurriendo en el defecto del munici-
palismo. Respecto del método de anilisis se circunscribe al examen, no
s6lo de las disposiciones vigentes, sino de las posibles soluciones a los
conflictos de intereses entre la Administracién y administrado o entre
organos o esferas de la propia Administracion.

Respecto de Jos aspectos de la problematica de la competencia
urbanistica departamental, el autor apunta que el planteamiento ado-
lece de una deformacién por efecto de la proyeccién sobre el mismo,
de conceptos “politicos” o juicios de valor, tales como la autonomia
municipal y, en no poco grado, el fenémeno, harto frecuente, que
podriamos calificar de “cantonalismo adminisirativo” de cierto matiz
patrimonialista, cuyo objetivo consiste en la acumulacién a ultranza
de competencias ministeriales, o en la resistencia a despojarse de com-
petencias ejercidas. Concretamente se estudian el problema de la
transferencia de la competencia urbanistica al Ministerio de la Vi-
vienda (articulo 11, parrafo 3 del Decreto-Ley de 25 de febrero de 1957),
el Decreto de 28 de junio de 1957, las manifestaciones normativas del
problema, el proyecto de 1959 y' el supuesto “cardcter municipal”’ de
la competencia urbanistica.

II. Descripcion general de las relaciones estructurales—En esta
parte de la obra se enfoca la exposicion de la Administracién urbanis-
tica, y su representacién grafica. Para ello se estudia previamente el
concepto de la facultad “avocatoria” (de subrogacién) y su ejercicic
por la Comisaria Central de Urbanismo. De igual forma se van expo-
niendo las dos clases de relaciones existentes (horizontales y verticales),
asi como las competencias indistintas.

Al abordar el tema de la descripcidon de los distintos érganos se
parte de vna clasificacién que distingue los 6rganos de decision (Con-
sejo de Ministros, el Ministro de la Vivienda, la Comisién' Central de
Urbanismo, las Comisiones provisionales, las Diputaciones provinciales,
las Comisiones provinciales de servicios técnicos y los Ayuntamientos),
organos de apoyo (El Consejo Naclonal de la Vivienda, Arquitectura y
Urbanismo, la Comision Central de Urbanismo y los diferentes érganos
ministeriales, provinciales y locales en sus funciones de apoyo) y or-
ganos de servicios, o lo que es lo mismo, 6rganos que formando parte
de la linea operativa, no ejercen actividades propias de la materia
sobre la cual se proyecta la gestiébn o actuacién operativa, sino que
son de caracter ‘“logistico” o complementarias de la misma.

III. Estudio especial de las estructuras colegiadas.—Se escinde la
exposicion en dos partes segin que se trate de o6rganos colegiados de
la linea operativa o emplazados fuera de la misma. Dentro.de los
primeros se enumeran y estudian: la Comisién Central de Urbanismo,
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las Comisiones provinciales y la Comision Interministerial de Valoracién
del Suelo. En los segundos se comprenden una serie de comisiones in-
terministeriales de los Ministerios de Obras Publicas y Vivienda con
funciones de aportacién ‘“horizontal” de informacién, consultivas y
de negociacion.

Sobre este esquema se va desarrollando el estudio gque comprende
la. parte histérica o proceso traslativo de la funcién decisoria de los
o6rganos urbanisticos, para terminar con el examen-.de las relaciones
formales entre los Organos colegiados urbanisticos de la linea ope-
rativa.

. IV. Estudio especial de la Direccién General de Urbanismo—Con
esta parte se concluye la obra y, como su epigrafe indica, se destina
al estudio especial de la Direcciéon General de Urbanismo con sus
antecedentes y su estructura doble; funcional y organica. En el pri-
mer aspecto se detallan sus funciones como 6rgano de apoyo, opera-
tivo y de supervision y en el segundo se expone su estructura organica
creada por el Decreto del afio 1959, y las modificaciones establecidas
en el afio 1961. Se concluye con el estudio de la Gerencia de Urba-
nizaclon creada para dotar a la Direccién General de Urbanismo de un
6rgano de gestion.

Del esquema expuesto sobre el contenido de esta obra, compuesta
de clento y pico de paginas, se deduce la importancia que la misma
tiene en orden a la complicada esfera del urbanismo y su Ley basica.
Su autor ha procurado exponer con toda claridad este entramado 6ér-
ganico de la Administracién Urbanistica.

Jost Marfa CHico ORTIZ.

ViLLar PaLasf: Lecciones sobre contrataciéon administrativa, Pu-
blicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad de Ma-
drid, 299 pags.

Estas lecciones, aunque dirigidas a un publico universitario, estan
aureoladas de una evidente dignldad doctrinal, por cuanto no se gque-
dan en la escueta y desnuda ensefianza, ni se cifien a los moldes este-
reotipados por la tradicién. En estas paginas bulle, en plenitud dog-
matica, toda la blologia del contrato administrativo.

La negaclén contractualista est4d ya en el arranque de los tratados
de la especialldad, desde que Orro MAYER negd a los contratos adml-
nistrativos este caracter, basado en esas notas negativas que implican
1a ausencia de residenciabilidad del contrato ante los tribunales y la
presencia de facultades exorbitantes en el Fisco.

Para situar las exactas coordenadas del contrato administrativo es
util partir de la diferenciacién entre los actos de autoridad y los actos
de gestién, por cuanto los primeros nunca engendran situaciones con-
tractuales, ya que son actos de poder unilaterales. )

En nuestro derecho positivo, después de promulgarse la Ley y el
Reglamento General de contratos del Estado, concebidos como un ver-
dadero Codligo general—a decir de ViLrar Pavasi—hay que (entender
dotado al Ordenamiento administrativo de caracter auténomo en ma-
teria contractual, “lo cual significa que si el contrato es administra-
tivo, en caso de silencio contractual o legal, es la misma Ley o los prin-
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cipios generales derivados del Ordenamiento administrativo los que
deben figurar como supletorios. El Derecho comun gquedari en estos
como Derecho supletorlo mediato, de ultimo grado”, pese a la litera-
lidad rotunda del articulo 16 del Cédigo civil.

La doctrina cientifica opone dificultades a la construcecion dogma-
tica del contrato administrativo. Bucear por las copiosas paginas acu-
muladas en el orden teorico es alcanzar fugaces chispazos de sorpre-
sas cientificas, A este respecto es curiosa la construccién de H. PETERS,
para el cuaal la idea de contrato es un supraconcepto, que se aplica,
como tal, a todos los campos juridicos. En este sentido de supraconcep-
to cabe predicar la naturaleza contractual de los tratados internacio-
nales, de los concordatos, de los acuerdos entre naciones y también de
los contratos administrativos. Se le opuso STERU, segun el cual no es
posible emplear un esquema conceptual comiuin para conformar dos rea-
lidades absolutamente dispares, cuales son el contrato privado y la
actuacién bilateral de la Administracion, por tratarse de categorias
inconmesurables,

Es interesante la preocupaciéon doectrinal, planteada tanto en Es-
pafia como en Francia, que trata de distinguir cuando estamos ante
un contrato administrativo o cuando ante un contrato privado de la
Administracion. Una nutrida representacion de autores traté de jus-
tificar la distincién conceptuando que el contrato administrativo es
un contrato exorbitante de derecho privado. Para otros, siempre que
el objeto del contrato recaiga sobre una actividad que la Administra-
cién ha decidido asumir por considerar su realizaciébn necesaria al
interés general, estaremos en presencia de un contrato administrativo.

Para otra estimacién, son contratos administrativos aquellos que
estan sometidos a la jurisdiccioén contencioso-administrativa por pre-
cepto legal.

El Reglamento general espafiol establece varios criterios orienta-
dores. En primer término se establece una presuncién de la naturale-
za privada del contrato. En segundo término se postula la determina-
cion de la naturaleza administrativa cuando exista vinculacién di-
recta e inmediata a4 un servicio publico y la necesidad de una especlal
tutela del interés publico, que debera establecerse por via paccionada
a través de la corréspondiente insercion de clausulas declaratorias de
las prerrogativas especiales de la Administracién.

El autor se encara con un modus operandi tradicional de los admi-
nistrativistas, aferrados a entroncar la configuracion del contrato ad-
ministrativo desde el marco de la particién jurisdiccional. Y concluye
con unas palabras cuajadas de sensatez doctrinal: “cualquier intento
de encontrar una clave inequivoca para el reparto de jurisdicciones
encontrara siempre una docena de sentencias que la contradicen. Este
es el destino reservado siempre a cualquier intento de categorizar el
Derecho... El Derecho no opera como las matematicas, sino que, es,
en el fondo, un instrumento de regulacion social, flexiblemente armo-
nizado y adaptado a la realidad que pretende regular.

Otra realidad incontestable: la disolucién de la unidad contrac-
tual: No hay una construccién unitaria de la figura del contrato ad-
ministrativo. El mismo articulo 18 de la L. C. E. ratifica esta idea por-
que, al establecer el sistema de numerus apertus, consagra la natu-
raleza administrativa de una amplia gama de tipos contractuales de
existencia diaria y, que, en muchos casos, resultan irreconducibles al
sistema de principios establecidos en la Ley.

El capitulo II enfrenta el principio de la autonomia de la voluntad
v las posibles limitaciones derivadas del principio antipoda de lega-
lidad. A este respecto es preciso partir de una premisa cualificadora:
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El contrato administrativo entra de lleno en los llamados de adhé-
sion con la particularidad de que las condiciones generales de contra-
tacion, negociales en el derecho comun, son aqui normas.

El articulo 10 de la L. C. E. admite el dogma de la autonomia de
la voluntad en términos flexibles: “La Administracién puede concer-
tar con los particulares los actos y condiciones que tengan por conve-
niente, siempre que no sean contrarios al interés publico, al ordena-
miento juridico o a los principios de buena administracion”.

Porque en el caso del contrato administrativo (como medio juri-
‘dico de gestion y fomento del interés publico), la Administracion debe
someterse a unas normas de derecho necesario que garanticen, en lo
posible, la plena satisfaccion de aquél.

El articulo 19 de la L. C. E. prevé la existencia de contratos praeter
legem, que son aquellos que celebra el Estado, careciendo en el orde-
namiento juridico de apoderamiento especifico. Mas de una vanguardia
negativa estan los pliegos contra legem, calificados certeramente por
ViILLarR Parasi como contratos ilegales.

El capitulo III se consagra al estudio de “El procedimiento de la
habilitacién”, que constituye “el camino de integracion sucesiva de la
voluntad administrativa y se compone de dos aspectos claramente
«diferenciados: la declaracién de voluntad administrativa pura y el
aspecto financiero”. Este ultimo se integra de varios momentos: con-
signacién presupuestaria, compromiso del gasto, 1a disposiciéon y la dis-
tribucion del gasto en varias anualidades.

En el capitulo IV se estudia la seleccién de los contratistas y el
procedimiento de celebracion del contrato. En el primer aspecto se
‘mencionan los clasicos procedimientos de determinacién del otro con-
tratante: la subasta, el concurso, €l concurso-subasta, el concierto
directo, la gestién directa y el sistema de destajos. ViLLar Parasi bucea
morosamente la problematica de cada uno de estos procedimientos
selectivos.

El analisis de la capacidad civil y administrativa del contratista
particular es objeto de estudio en el capitulo V. Aqui la memoria se
nos hace universitaria y nos reconduce a esos conceptos aireados en
las aulas, a ese trivio y quadrivio juridicos de la capacidad juridica vy la
capacidad de obrar, al mundo negativo de las prohibiciones, a los efec-
tos de 1a falta de capacidad... Pero junto a estas nociones afiejas apa-
rece la novedad legislativa del enjuiciamiento de la capacldad adminis-
‘trativa a través de la clasificacion previa y del registro de contratistas.

Capitulo VI: las fianzas. Las garantias exigibles se bifurcan en el
binomio-—clasico desde 1852—de las fianzas provisionales y defini-
tivas. Hay otros términos para enriquecer la clasificaciéon hasta una
consideracion cuatrimembre: las fianzas complementarias y las teme-
rarias. La Ley de 18 de octubre de 1940 import6 esta terminologia axio-
logico-pasional al mundo frio de la contratacion, exigiendo estas cau-
ciones especiales en las subastas cuando se habia producido bajas ex-
ceslvas.

El capitulo VII es complejo y gira bajo esta rubrica laxa: el con-
tenido de la relacion contractual. Sus principios informadores.

Aparece en primer lugar el problema de la posible sustantividad
del ‘contrato administrativo, Este tema de la especialidad de los
contratos administrativos es una mutilacién estudiosa del mundo de
las obligaciones administrativas. El Derecho civil en cuanto heredero
del romano viene a ser como la patria dogmatica de la figura del
contrato. Y el trasplante de la institucién a otras tierras juridicas no
se realiza sin que se produzcan ligeros cambios somaticos. El contrato
administrativo, como es logico, exhibe unos perfiles autéctonos que lo
distancian de la fisonomia particular de los contratos civiles.
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Pero no se puede pretender una afirmacién de univocidad para
todos los supuestos de la contratacion administrativa. Hay contratos
de muy diferente cufio. Como muy reievante figura la distincion entre
los contratos tipicos y los atipicos. A su distinta naturaleza se co-
rresponde una regulacién diferenciada en la Ley de contratos del Es-
tado, como hemos visto.

El contrato administrativo, tradicionalmente ha tenido los siguien-
tes principios informadores: el principio de dureza contractual, el
principio de subasta necesaria, el principio de tiempo cierto y el prin-
cipio de riesgo y ventura, todos ellos analizados con sobrio trazo por
el autor.

La evolucion del contrato administrativo abre sus aires a unos
principios, nuevos. Son: el principio de la continuidad y la regulart-
dad del servicio publico, el principio de mutabilidad del contrato y el
principio de colaboracion, que hace irrumpir en un mundo hieratico y
distanciado modernas técnicas de apoyo econdémico y financiero.

El capitulo VIII estudia los privilegios de la Administraciéon. La
posicion exorbitante del Estado desequilibra la nivelacion contractual
de las partes intervinientes. El papel supraordinado presenta plura-
les facetas: la potestad sancionadora, 1a potestad de modificar el ob-
jeto. el privilegio de interpretacion unilateral, la competencia general
de control, la ejecutoriedad de sus acuerdos...

El capitulo IX tiene una rubrica Iinteresante: el equivalente eco-
némico. En virtud de este principio se afirma la inmutabilidad, a lo
largo de la vida del contrato, del equilibrio econémico inicial, 1o cual
se consigue mediante el pago del equilibrio econémico necesario para
restablecerlo cuando aquél se haya visto alterado. Es como una pro-
clamacion de la justicia conmutativa, el reconocimiento de la obliga-
cion general de indemnizar. Presentan especial relieve a este respecto
los supuestos de la mora debitoris, el error calculi, el riesgo, la ventura
y la fuerza mayor y la imprevisiébn, con su consecuencia equitativa de
la revision de precios.

La obra finaliza con el capitulo X, consagrado al anilisis de la
extinciéon del contrato. Como primer motivo, el pago o cumplimiento.
No se produce con la simplicidad prestaticia que caracteriza al mundo
juridico privado. Aqui, el ritual se solemniza en una liturgia de tramos
escalonados que comprende la recepcion provisional y definitiva de la
obra, el reconocimiento del gasto, 1a liquidacion y la ordenacion y rea-
Hzacién material de los pagos.

Tratandose de las concesiones, el vencimiento del plazo de dura-
cién origina la caducidad de las mismas.

A partir de aqui, los supuestos de extincion patologica.

En primer término, la invalidez que abanica bajo su epigrafe gené-
rico un haz de situaciones: nulidad, anulabllidad, rescisién, resolueién...
Saliendo al paso de la amenaza extintiva por causa de nulidad rela-
tiva, el baculo de la convalidacién, que a veces adopta las modalida-
des de la conversién y de la continuacion.

Finalmente, la rescisién, privada de efecto retroactivo.

Hemos revisado un libro valioso. Un tomo de modesta enunclacién.
En el escaparate de la portada no aparece un titulo pretencioso. Ni se
habla de Curso, ni de Tratado. La modestia tipografica simplemente se
refiere a las ‘“Lecciones sobre contratacion administrativa”. ¥, sin
embargo, las paginas, el contenido, nos sitian ante un dignisimo tra-
tado. En €l se dice todo sobre los contratos y todo lo que se dice se

pronuncia con muy buenos acentos juridicos. .
Jost MENENDEZ.



