ALBALADEJO, MANUEL: El Albaceazgo en el Derecho esparniol (Comun
y cataldn), Editorial Tecnos, Madrid, 1969, 740 pags.

1) El autor y su obra—Parece ciertamente fuera de lugar el que
aqui me refiera a la persona del autor, sobradamente conocido en to-
dos los ambientes juridicos espafioles y extranjeros; una prueba evi-
dente de lo ultimo nos la ofrece el que en reciente monografia italia-
na (1) tan so6lo el nombre de AiLBaLADEJO figura entre los espaioles
citados, en un particular aspecto del tema desarrollado.

Conocidas son, ademas, las peculiares dotes investigadoras del pro-
fesor ALBALADEJO y su especial manera de enfocar el tema tratado, tanto
en extension como en intensidad, y a la luz de nuestra Jurisprudencia
¥ nuestra legislacién. Condiciones éstas puestas especialmente de re-
lieve en la obra que voy a comentar.

La ya numerosa producciéon intelectual del autor en todos los am-
bitos del Derecho Privado patrio, bien en la forma clasica de “tratado”
(que el autor modestamente califica de ‘“Instituciones”), bien en la
forma especializada de “Estudios” o monografias, culmina en esta gran-
diosa, monografia dedicada a un tema tan interesante, practico y po-
lémico.

2) El porqué de la obra—Después del tratamiento de la institucion
del albaceazgo en los Manuales y Tratados de nuestros civilistas y en
comentarios a sentencias y en monografias (entre éstas, la muy impor-
tante de GOMEZ YSABEL), parecia que ya estaba casi todo dicho. De una
posiciéon tal viene a sacarnos la aportacion—ya fundamental desde
ahora—del profesor ALBALADEJO, demostrando gque lo que ocurria es que
estaba todo por decir.

El autor, exclusivamente por si mismo, se ha dedicado—nos cuenta
en el Prologo—“a la ingente tarea de leer, fichar y clasificar toda la
jurisprudencia sobre el tema, tanto de la Sala Primera del Tribunal
Supremo como de la Direccion General de los Registros y Notariado,
desde la publicacion del Cédigo Civil hasta hoy”. Tarea en verdad ar-
dua, como puede comprobar todo aquel que dedique algun tiempo al
estudio de la jurisprudencia.

Nos dice también el autor que “la lectura integra de sentencias y
resoluciones fue causa de que se plantease numerosos problemas sobre
abundantes extremos de la figura en cuestion. En ella, en especial el
carecer de regulacién legal especifica de muchos aspectos (unos ni si-
quiera aludidos en los textos positivos y otros sélo mencionados), da
lugar de sobra a que el fendmeno se produzca”. Finalmente, y como
una muestra mas de la importancia practica del instituto, nos dice que
“en el tema hay lo que podrian llamarse dngulos muertos de realidad

(1) Me refiero a la obra Sul contenuto del contratto, de A CATAUDELLA, cuya
recensién con mis comentarios, publicard en breve esta REVISTA,
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practica, pero globalmente considerado presenta interés desde el punto
de vista del Derecho vivo. No en balde casi todos los testamentos que
se otorgan, o por lo menos una gran mayoria, contienen nombramien-
to de albaceas’.

3) Contenido de la obra.—Est4 compuesta por trece capitulos, que
tratan de los puntos slguientes: Concepto y funcién del albaceazgo;
Clases de albaceas; Constitucion del albaceazgo; Capacidad para ser
albacea; Facultades y deberes de los albaceas; Delegabilidad del alba-
ceazgo; Responsabilidad del albacea; Resarcimiento de dafios y per-
juicios; Remuneracién del albacea; Extincion del albaceazgo; Rendi-
cién de cuentas; Invalidez; Derecho Internacional Privado y Derecho
Interregional. Incluye un Apéndice final, con una completisima bi-
bliografia.

Como puede facilmente deducirse de la exposicién del Sumario de
la obra, no es posible en unas breves lineas hacer un resumen del con-
tenido de la obra, que necesariamente ha de limitarse a los puntos mas
importantes desarrollados. En cuanto a la sistemdtica utilizada por el
autor, es en verdad muy personal y no encaja en los esquemas de or-
dinario empleados en el instituto; quiza cabria discutirle la colocacion
de los puntos relativos a la Responsabilidad, Remuneracién o Rendi-
cion de cuentas, pero hay que reconocer que su insercion en otros lu-
gares se prestaria también a polémica.

Nos dice el autor que «se advierten dos cosas: (en la obra): por un
lado, el manejo sefialadamente intenso de la jurisprudencia, recogien-
do de modo completo cada sentencla o resolucion y analizandola hasta
sus ultimas consecuencias, seguidas de la correspondiente critica y de
la exposicién razonada de la soluciéon que el autor cree preferible; vy,
por otro, el abundante uso de la doctrina espafiola y parco de la ex-
tranjera, por una especie de reaccién instintiva en pro de lo que po-
dria calificarse de descolonizacién juridica”.

Siguiendo el mismo orden en que en la obra aparecen tratadas, paso
a ocuparme de aquellas cuestiones que me han parecido de mayor
relieve:

— Concepto y funcién del albaceazgo (Cap. I).—Lo define como “el
ejecutor de su ultima voluntad nombrado por el causante”. La mision
del albacea es dar cumplimiento a la sucesién. aunque usualmente se
hable de que ejecuta la ultima voluntad del causante; ademas, no solo
ejecuta en sentido estricto, sino que en general vigila, promueve, etc,
lo relativo a la sucesidén, o sea, ejecuta en sentido amplio.

Mantiene ALBALADEJO que la distincion entre albacea y administra-
dor de 1a herencia no vale para nuestro Derecho positivo (s6lo es exac-
ta en cuanto a los albaceas particulares).

El albacea debe desarrollar su misién segin el espiritu que encie-
rran las disposiciones del causante: conforme a las reglas generales
de Interpretaclon sucesoria.

En orden al problema de si los interesados, de comun acuerdo (una-
nime). pueden prescindir de la ejecucién del albacea y llevar ellos a
cabo la que prefieran, se inclina por la posicién afirmativa, tras una
s6lida argumentacion,

Examina la discutida naturaleza juridica del albaceazgo, sin exponer
las numerosas teorias por estimarlo trabajo perdido: “Lo que importa
—nos dice—es s6lo averiguar qué reglas se le aplican en defecto de
suyas propias”. En e! mismo sentide, Puig Brurau: “Fundamentos de
Derecho Civil”, V. 1, pig. 440.

También en el mismo sentido que el expuesto, para un tema rela-
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tivo a Instituto carente de regulacion legal, me he expresado en otro
lugar (2).

La averiguacion de qué reglas deben aplicarse al albacea se con-
slgue, segun el autor, observando la semejanza del punto huérfano de
regla en el albaceazgo con otros de materias diferentes y aplicando a
aquél la regulaciéon del albaceazgo, pero aplicandols lo mismo si la
figura de que la regulacion se toma es 0o no de naturaleza “homogénea”
con el albaceazgo, pues lo que se necesita es la analogia no del todo,
sino del punto cuya regulacién se precisa.

Hace un rapido repaso de lo que la jurisprudencia ha dicho sobre
la naturaleza del albaceazgo, viendo por qué lo ha dicho. Deduce que
al T. S. no le hacia falta ni haber afirmado ni haber negado que era
un mandato. Finaliza concluyendo que solo se puede decir que sea un
mandato o representacion del testador en el sentido puramente apro-
ximativo de que es “un encargo” de confianza que recibe del causante,
encargo consistente en que desempefie un “oficio” o funcion de De-
recho privado. La exposicién que efectua del instituto la hace por el
orden en que, para el autor, resulta a la vez mas rigurosa y com-
prensible.

— Clases de albaceas (Cap II). Albaceas sustilulos y sucesivos.—
En los supuestos en que el causante dispone la sustitucion de un al-
bacea por otro sélo para ciertos casos, se cuestiona qué regulacion se
aplicard en lo que la voluntad del causante falte o sea dudosa: cree
ALBALADEJO que no se puede decir, como regla, que los casos no nom-
brados queden Incluidos o excluidos, ya que ello dependeri de la vo-
luntad del causante y ésta habra de buscarse por cualquier procedi-
miento; hahra que ver si el nombramicnto de sustitutc se hizo para un
caso normal (premoriencia) de no serlo el titular, o s1 fue para un caso
mds raro. Con el mismo canon hermeneutico cree que deberi resolverse
la cuestion de si nombrado un sustituto—cuando designé varios alba-
ceas titulares—aquél s6lo se entendera querido para cuando falten todos
éstos, o si lo sera cuando falte alguno; caso de duda, lo primero.

Albaceas universales y particulares —Parece seguro que el criterio
distintivo entre ambas clases no depende de cémo se les denomina,
sino del tipo de encargo conferido, segin caiga o no dentro de la misién
que la ley configura como propia de una u otra clase de albaceas. Pero
la universalidad de la ejecucion del testamento no impide que, junto
al albacea universal, coexistan otro u otros particulares, y no excluye
que pueda haber a la vez varios albaceas universales, cada uno respecto
a un sector de la sucesion (bienes sitos en Espafna o en América, etc.).
Es, pues, una “quaestio voluntatis”, en la que prevalece la intencién
sobre las palabras utilizadas; en principio, s1 el causante se limita a
nombrar albaceas, sin senalarles facultades, debe entenderse que tie-
nen las legales y son, pues, albaceas particulares.

Albaceas mancomunados y solidarios—Nombrados varios albaceas
en forma simultdanea, sin divisién de atribuciones, se plantea un grave
problema. El articulo 897 no solamente revela que en la duda se opta
por la simultaneidad en vez de por la sucesividad, sino también—a jui-
cio de ALBaLADEJO—que se opta por la mancomunidad en vez de por la
solidaridad, de modo que los varios albaceas son designados todos para
la totalidad.

(2) Asi, respecto del legado de parte alicuota, en esta misma REevista, nt-
mero 469. pagina 1.618.
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Parece que la diferencia entre nombramiento mancomunado y so-
lidario, para el autor, estaria en ser precisa, en principio, la actuacion
conjunta de los mancomunados, mientras que los solidarios podrian
actuar todos juntos o cada uno por si solo.

Estima el profesor ALBALADEJO que la labor realizada por GOMEZ
YsaBEL ha sido muy completa, en este punto, aunque no coincida con
€1 en la conclusion.

Examina el autor con detalle la jurisprudencia y la doctrina res-
pecto al problema de la concentracién en los albaceas que queden de
las facultades de los que falten, en cuanto a los albaceas mancomunados.

Albaceas testamentarios, legitimos y dativos.—En principio, dice Ar-
BALADEJO, no hay mads albaceas que los nombrados por el causante. Los
llamados albaceas legitimos ni son albaceas n1 es conveniente llamar-
los asi. Pero lo importante no es la cuestion terminolégica, sino el
problema de si a los legitimos y dativos les son aplicables las reglas
de los albaceas testamentarios: lo util, nos dice, es ver la aplicabilidad
0 no, en cada uno de los casos concretos, de tales reglas.

Constitucién del albaceazgo (cap. I11I).—El nombramiento de alba-
tea debe hacerse en testamento, 0 sea, en forma testamentaria. Huelga
la cuestion de si se requiere testamento en sentfido material, ya que el
nombramiento de albacea es una disposicion mortis causa que por si
sola debe hacer testamento en sentido material al acto que la contenga.

Parece obvio que, respecto de los nombramientos de albaceas con-
dicionales 0 a termino les deben ser aplicables las normas dictadas en
ambos casos para la institucion de heredero o de legatario. Con la pe-
culiaridad de que en el albaceazgo no hay efectos retroactivos en la
condicion. Estudia el problema de las condiciones inmorales o ilicitas,
en conexién con la disposicion del testador de una liberalidad o remu-
neracion a favor de quien sea albacea.

. Especial interés tiene el estudio realizado por el autor de la cues-
tién relativa a si el nombramiento de albacea puede dejarse al arbi-
trio de un tercero: se inclina por la afirmativa, tanto para el Derecho
Comun como para el Catalan, pudiendo dejarse al arbitrio de tercero
1o mismo la exi‘lencia del albaceazgo que el sujeto llamado a des-
empeharlo. -

El nombramiento de albacea tiene por consecuencia “ex intervallo”
el llamamiento o delacién al albaceazgo: se produce el llamamiento
a la muerte del testador o cuando se declara su fallecimiento, si el
nombramiento fue puro o bajo condicioén resolutoria o a término; cuan-
do se cumple la condicién, si bajo condicion suspensiva; y desde que
el tercero lo nombra debidamente, si se deja el nombramiento al ar-
bitrio de tercero.

El llamamiento confiere “ipso iure” al llamado el poder de aceptar-
lo o0 no, poder personalisimo y no patrimonial; este poder se extingue
lo mismo por aceptaciéon que por repudiaciéon. El poder de elegir se
tiene—aun ignorandolo—desde que se es llamado,; pero el plazo de seis
dias  del 898 Codigo Civil se cuenta a partir de que el interesado se
sabe llamado. El limite al poder de elegir debe contarse—segun el au-
tor—a partir de que nace: se extingue por el transcurso de quince
afios.

La Aceptaciéon y la Repudiacién son declaraciones unilaterales de
voluntad, inter wivos no recepticias, no formales, irrevocables, legiti-
mas, puras e indivisibles. Caso de aposicion de condicion el autor se
inclina por la invalidez de la declaracion en vez de considerar no pues-
ta la condicién.
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Capacidad para ser albacea (cap. 1V).—Dice justamente ALBALADEJO
que la regla general del 893 Codigo Civil, clara en si'misma, no lo es
del todo en su <4lcance, planteando numerocsas dudas. En opinién del
autor, el espiritu de esta norma es exigir para ser albacea plena capa-
cidad de obligarse. Por tanto, no cabe buscar apoyo en el principio
de interpretacion restrictiva de normas sobre incapacidad, sino que
debe sostenerse que aquellos incapaces no citados en los parrafos 2 y 3
del precepto no pueden ser albaceas en cuanto alcanzados por el pa-
rrafo 1 en su interpretacion correcta; de modo que, para el autor, los
parrafos 2 y 3 no son sino aplicaciones particulares del parrafo 1, que
prueban su rigido espiritu y la exclusion del albaceazgo de los inca-
paces no mencionados,

Con este punto de partida de exigir rigurosa capacidad plena, exa-
mina ALBALADEJO los supestos de: ausencia, los que no pueden serlo
(imposibilitados para el desempeio del cargo, locos y sordomudos, in-
terdictos, prodigos, concursados y quebrados), mujeres casadas, me-
nores, personas ;uridicas y ctros supuestos (sucesores del testador, in-
capaces de suceder por testamento, indignos, préfugos, rebeldes e im-
pedidos para administrar, y extranjeros).

Es interesante el estudio del supuesto de imposibilidad para des-
empenar el cargo, relativo no a quien puede ser y no quiere ser alba-
cea, -sino a quier no puede por algin impedimento practicamente in-
salvable: v. gr. los casos de ausencia, desaparicion o impedido para
administrar.

Estima, en cuanto a la mujer casada, que no sera necesaria la li-
cencia marital en casos andlogos a los de separacion legal—a los. que
se aplicara el 893-2 por analogia—, como son los de: locura o interdic-
cién del marido, profugo, ausente, atc. La relevacion de la licencia
marital implica también relevacién de la autorizaciéon judicial suple-
toria.

Respecto de los-incapaces de suceder por testamento, estudia el caso
de si pueden recibir algo (remuneracion) como albacea; es contrario
el autor a que puedan recibir mdas de lo que valga el trabajo 0 servi-
cios que presten. :

En orden al momento de ser capaz, entiende que debe ser aquel en
gue llegue a ser albacea. La exclusion por incapacidad es definitiva.

Facultades y deberes de los albaceas (cap. V).—Es este capitulo el
nervio medular de la obra, no sélo en cuanto a extension. sino también
por la profundidad del estudio que el autor realiza en los distintos
casos La enorme dificultad que supone sistematizar toda esta materia
con criterios gque puedan resultar validos, eficaces y genéricos, es ob-
viada por el profesor ALBALADEJO, descomponiendo el estudio de las
facultades en: una primera parte, dedicada a los distintos supuestos
que pueden presentarse (albaceas universales en el Cddigo civil, alba-
ceas particulares cor. facultades concedidas por el causante, albaceas
particulares con tacultades legales. y albaceas universales en la Com-
pilacion Catalana); y una segunda parte, dedicada al estudio especial
de determinadas facultades (de interpretar el testamento, de arbitraje,
de poseer los bicnes hereditarios, de enajenar los bienes hereditarios,
de contar y partir, de representar a la herencia, etc.). Con este trata-
miento del tema, el autor deslinda perfectamente cuestiones gue no
slempre han venido consideradas con la debida claridad por la doc-
trina. En esta recensién no puedo dar una visiéon general de dicho tra-
tamiento y me limito a recoger aquellos aspectos mas relevantes de la
exposicién. i

En cuanto a los albaceas universales en el Cdédigo civil, en princi-
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pio les corresponden todas las facultades de ejecucion del testamento
en sentido amplio (gestion de bienes, representacién de la herencia,
etcétera). Si el testador nombra albacea sin precisar qué clase de al-
baceazgo le confiere, o qué facultades le otorga, la ley los considera
albaceas particulares y con las facultades ‘“legales” del art. 902 Cédi-
do civil.

En cuanto a ‘as facultades concedidas por el causante a los alba-
ceas particulares, no cabe sentar reglas generales, ya que pueden ser
las que quiera. Serda una “quaestio voluntatis” ver si se trata de otor-
garlas para en wvez de las legales o si ademds de ésta.

Respecto de las facultades legales de 10s albaceas particulares, ana-
liza ALBALADEJO cuidadosamente el art. 902 del Codigo civil, a la luz
de las posiciones docirinales y jurisprudenciales: es de notar la dete-
mida contemplacién de la facultad de defender el testamento que el
autor hace.

La facultad de interpretar el testamento es una de las facultades
llamadas por el autor “secundarias o instrumentales”, imphcada por la
principal de ejecutar el testamento y velar por su ejecucion. Conforme
a las reglas aplicables en esta materia, con la interpretacion que el
albacea realiza -puedf ocurrir: o que sea la correcta y unica posible,
0 que sea inadmi<:ble, 0 que sea una de las varias posibles. Todas estas
variantes las estudia detenidamente el autor.

Estudia, en orden a la facultad de arbitraje, los casos de arbitraje
conliado por el testador al albacea y los de arbitraje confiado por el
albacea a terceros, decidiéndose, en general y en ambos casos, por la
negativa.

La facultad de poseer los bienes hered.tarios, implica una posesion
en concepto de no titular de lo poseido, justificada en cada momento
solo por el encargo recibido, por lo que debe cesar cuando el encargo
ya no la, requiera. La posesion se adquiere cuando se toma, pero mno ci-
vilisimamente: esto, en principio, aunque ALBALADEJO, Siguiendo a Va-
LLET, Cree gue no hay inconveniente para que el testador pueda des-
viar la “successio in possessionem” del art. 440 del Codigo civil.

— La facultard de enajenar bienes hereditarios la estudia el autor
con notable amphitud y precisando en cada caso si se trata de albacea
universal en Catalufia o en el Codigo Civil, o de albaceas particulares.
Respecto de los clbaceas universales en Catalufia, tienen—a juicio del
autor—Ilas maximas tacultades posibles, tanto los “de realizaciéon” como
los “de entrega” Algunas dudas plantea el supuesto especial de la fa-
cultad de transigir. En orden a los albaceas universales en el C c,
habrd que atenerse a lo especificamente dispuesto por el testador; si
éste le nombra simplemente albacea universal sin especificar la fa-
cultad de enajenar, parece que, en principio, tendria esta facultad con
la extension y cn las condiciones sefialadas (por el autor) para los
albaceas particulzres con facultades otorgadas por el testador.

En cuanto a estos uliimos, conocida la polémica que divide a la
doctrina sobre el particular sobre si hard falta o no la intervencion
de los herederos para la enajenacién—cuestién que surge ya en los
casos de albaceas con facultades legales (902 y 903 C. c.)—, ALBALADEJO
cree aplicable tanto para el caso de facultades testamentarias como
para las legales la misma solucién: necesidad de tal intervencion de
los herederos. Dice el autor que quien vende realmente es el albacea

— En orden o l1a jacultad de contar y partir, ALBALADEJC entlende
que el usualmeniz llamado ‘““contador-partidor” no es sino un albacea
particular con la misién concreta de contar y partir. Y aunque no se
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opine lo mismo aque el autor, es ya tépico que a los contadores-parti-
dores se les aplican las reglas dictadas para los albaceas en general.
Entiende que si a. un albacea designado se encomienda, ademds, la
funcién de contar y partir, el gue recibe ambas misiones no ostenta
dos cargos, sino uno so6lo con un campo mas amplio.

— Delegabilidad del albaceazgo (Cap. VI).—A diferencia del man-
dato, en el albaceazgc la regla general es la no posibilidad de susti-
tucion, salvo autorizacion del causante. De las lres expresiones utili-
zadas—“delegar ¢l cargo”, “designar sustitutos”, “delegar sus funcio-
nes’—, la primera es la que usa el C. c. y las otras dos la Compilacién
Catalana; para ALBALADEJO, la de ‘“delegar el cargo” permite cualquier
tipo de delegacion, y las dos de la Compilacién son cada una diferente
de la otra. Examina con detalle las distintas situaciones que pueden
presentarse, segin que el albacea: poniendo fin a su desempeno del
cargo, sale de_ éste, entrando otro en él-—sustituto o delegado, que pasa
a ser el unico albacea—; o bien, sin dejar de ser albacea, encomienda
sus funciones a un tercero; o bien conserva el cargo, pero desglosando
parte de é€l, que entrega a otro para su cumplimiento; o bien esta
autorizado para designar a otros albaceas para que, solidaria o man-
comunadamente, ejerzan el cargo junto a él Para ALBALADEJO noO es
preciso que sea solemne la forma de realizar la delegacion.

— Responsabilidaa del albacea (Cap. VII).—Conforme al art. 899
del Codigo civil se contrae por el albacea—con la aceptacién—una
obligacién de “hacer”: la de dar cumplimiento a la misién que el cau-
sante le encargd. Por lo que responde de no hacerlo o de hacerlo sin
guardar al menos la diligencia media; -también responde por no ejer-
cerlo, o por ejercerlo dolosa o0 negligentemente, o por concluir
lo sin haber dado por su culpa cumplimiento al encargo. Para
ALBALADEJO la responsabilidad contraida es ‘“obligacional”—la gue suele
llamarse ‘“contractual’—, ya que suele llamarse ‘“contractual” a la
culpa en el cumplimiento de obligaciones no nacidas de contrato, como
es el caso del albaceazgo.

Estudia el autor los distintos supuestos de responsabilidad: en caso
de dolo; en caso de culpa, que supone culpa “in abstracto”; caso de
ser retribuido el albaceazgo; casos de exencidén, agravacion u otras
modificaciones de la responsabilidad; pluralidad de albaceas (proble-
ma importante que’ estudia es de si la responsabilidad total es exigible
integramente a cualquiera de los albaceas 0 no, o si es que es exigible
integramente- cuando son solidarios y no si son mancomunados).

Examina ademas con especial ‘cuidado una serie de supuestos con-
cretos—sentencias del Tribunal Supremo—en que el albacea incurre
en responsabilidad.

En;iende transmisible «mortis causa» la responsabilidad del alba-
cea (3).

La accién para exigir la responsabilidad tiene un plazo de vida de
quince afios en €l Derecho Comun (treinta en Derecho Catalan: ar-
ticulg 344 Comp.) y el computo se hace a partir de la rendicién de
cuentas. :

— Resarcimiento de gastos y dafios (Cap. VIII)—El derecho del al-
bacea al abono de los gastos y darios en el desempeiio del cargo es
totalmente indep<ndiente de la remuneracion o retribucion que deba

(3) Para un caso no citado por el autor, en el supuesto que origind la sen-
tencia de 16-X-1940, y en el sentido expresado en la obra: véase mi comentario
a dicha centencia en esta Revista, numero 469, pag. 1.608.
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percibir el albacea. Derecho que no fija especificamente el C. ¢, pero
.que se apoya por analogia en lo establecido para el mandato en ar-
ticulo 1728-1.

Para que los gastos sean reembolsables deben reunir los requisitos
de: hechos en ejecucidon del albaceazgo y durante él, dentro de las
atribuciones del albacea tanto por caer bajo sus facultades el asunto
en que se gasté como por caer el propio gasto de que se trata, y que
el gasto sea adecuado segun las circunstancias a tenor al menos de
una diligencia media

Estudia también e' autor otra serie de puntos, cuales son los de:
intereses de la cantidad anticipada; indemnizacién por dahos (poco
frecuente); prueba del gasto o dano; cargo del reembolso o indemni-
zacion; si puede mermar la legitima; tiempo de reclamacion; si hay
0 no derecho de retencion de los bienes hereditarios hasta el pago;
compensacion entre lc debido al albacea y 1o que éste deba entregar.

— Remuneracion del albacea (Cap. IX).—Distingue agudamente AL-
BALADEJO las siguientes formas de recompensar el testador al albacea:
instituirle sucesor en bienes, sefialarle una retribucién jpor el encargo,
0 autorizarle al cobro de honorarios por sus servicios profesionales.
A estos tres procedimientos de retribucion o remuneracion llama el
autor, respectivamente: remuneracion, retribucion, honorarios.

Examina los interesantes problemas de: si la retribuciéon merece el
concepto de legada; si 1o dejado al albacea con independencia de su
nombramiento es 0 no dependiente del albaceazgo; si una recompensa
absorbe o no a 'as otras; cuando tiene el albacea derecho a percep-
cién de honorarios; fijacién de la cuantia de la remuneracion o retri-
bucidn, y de los honcrarios; pérdida de la recompensa; pago de recom-
pensas.

— Extincion del albaceazgo (Cap. X).—Este capitulo es el segundo
en importancla ¢n la obra, por el tratamiento a que le somete el autor.
Juntamente con el capitulo V forman las dos piezas claves de la obra;
y no porque los testantes desmerezcan, sino por la escasa atencion
docttrinal y el confrsionismo existentes sobre los particulares perti-
nentes.

Distingue con fina precisién ALBALADEJO entre el fin del albaceazgo
y la cesacién en el cargo de determinado albacea, <ontinuando aquél
desempeniado por otro. Parte de la base de que el art. 910 C. ¢. enumera
algunas causas de extincion del albaceazgo, las mas importantes, pero
ocurre que ademds hay otras, que o son obvias (cumplimiento del en-
cargo) o son aplicacién de reglas juridicas validas también para el caso.

1. Cumplimiento del encargo—La estudia ALBALADEJO, en primer
lugar por ser la causa ordinaria de acabarse el albaceazgo. Lo reco-
noce también la jurisprudencia reiteradamente, aunque con diversas
erpresiones que vienen a significar lo que, en cada caso contemplado
por el Tribunal Supremo, se entiende que pone fin a la ejecucion del
testamento. La extincion del albaceazgo se produce no sélo en el caso
de que el encargo se haya cumplido con total acierto y correccién, sino
también en el caso de que en tal cumplimiento hayan incurrido en
errores de valorarion de bienes, omisiones de éstos, adjudicaciones In-
debidas, ete.

2. Imposibilidad de ejecutar el testamenio-—Puede ocurrir por las
mas diversas causas, como, por ejemplo, pérdida de los bienes de la
herencia. Examina con gran profundidad el problema de si no se con-
stgue acuerdo o mayoria entre los albaceas, si éstos son mancomunados,
o si siendo solidarios es preciso tal acuerdo o mayoria; para el autor
no puede afirmarse dogmdaticamente una cosa u otra, ya que habra
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gue distinguir en cada caso si el desacuerdo radica respecto a las lineas
maestras del albaceazgo o si es s6lo sobre ciertos puntos concretos
(particién, por ejemplo), que pueden ser resueltos de otra manera.

3. Muerte del altacea.—Ello, por ser cargo personalisimo y de con-
fianza del testador. Caso de gue el albacea fuere una persona juridica,
_su extincion tiene los mismos efectos que la muerte de la persona fisi-
ca. El autor cree aplicable por analogia la regla del art. 1738 C. c.
respecto del deb2r de notificar la extincién a los interesados.

A la muerte del albacea—dice ALBALADEJO—Sus derechos y obhga-
ciones se transmiten a sus sucesores (4).

4. Imposibilidad del albacea.—Para ALBALADEJO se trata tanto de
la de cardcter wmaterial resultante de enfermedad, demencia, ausen-
cia, etc., como de la legal. En todo caso, debe tratarse de imposibilidad
absoluta y no de circunstancias que sé6lo obstaculicen el desemperfio
del cargo.

En todos aquellos casos en que, una vez comenzado el albaceazgo,
sobrevienen circninstancias que habrian hecho a dicha persona incapaz
para ser albacea, se muestra dividida la doctrina: para la gran ma-
yoria—y la jurisprudencia—se trata de causas bastantes para pedir la
remocion, mientras que para ALBALADEJO son supuestos de imposibili-
dad legal.

5. Renuncia.— Recordamos aqui cémo el autor distingue entre ‘“re-
pudiacién” y “reauncia”. El primero de los problemas es el de si solo
es posible la renuncia cuando media justa causa, o si el albaceazgo
cesa en todo caso de renuncia, haya o no justa causa. Examina el autor
después cuales scn las justas causas. El albaceazgo cesard, no por la
presentacion de la renuncia, sino por el fallo judicial gue la acepta,
yva que la renuncia es una declaracion de voluntad recepticia dirigida
al juez.

6. Remocién.—Es la destitucion del albacea de su cargo. La enun-
cia el Coédigo clvil como causa de extincion, pero luego no dice nada
mas de ella. Para el autor, lo importante es extraer los principios ge-
nerales de tal regulacion en orden a: quién puece pedirla, gué pro-
cedimiento ha de seguirse para obtenerla y qué causas permlten pro-
ponerla. El verdadero campo de batalla—mos dice ALBALADEJO—en
materia de remocion es el de cudles sean las causas que permiten pro-
ponerla: no regulada la cuestiéon por el Cédico civil, doctrina y juris-
prudencia se muestran divididas y la confusion es ya'conocida. El autor
va criticando una por una las distintas posiciones y razonando sobre
aquellos aspectos val.dos de cada teoria al comparar el respectivo ins-
tituto con el albaceazgo.

7. Transcurso de! plazo—El albaceazgo termina por el transcurso
del plazo concedido al albacea: se cuestiona por la doctrina si ello se
produce o no automéaticamente, 1o que afirma el autor. El plazo es un
periodo mdrimo para cumplir el encargo, que no puede sobrepasarse.
La duracion del plazo la sefiala inicialmente el testador, y en su de-
fecto la ley (en Derecho Comun; en el Catalan no hay plazo legal
subsidiario, sino una peticibn de requerimiento al albacea para que
cumpla que se dirige al juez). Estudia ALBALADEJO con gran extensién
los numerosos problemas que esta causa de extincion origina: plazo
fijado por el testador; si éste puede conceder un plazo indeterminado,
o dejar su determinacion al arbitrio del albacea, de los interesados o

(4) En un caso no citado por e! autor, el de la sentencia de 16-X-1940, y
en el mismo sentido de la obra: véase en esta RevisTa, nimero 469, pag. 1609.
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de un tercerc;, plazo marcado por la ley; prorrogabilidad del plazo,
duracion de las prérrogas y cémputo del plazo y de las prérrogas.

— Rendicion ae cuentas (Cap. XI).—La rendicion de cuentas pesa
sobre todos los albaceas desde que acaba su encargo. Examina el autor
la curiosa distincién introducida por alguna sentencia—y seguida por
Ossorio—entre obiigacion de “dar cuenta del encargo” y la de “rendir
cuentas”, cuya identidad parece incuestionable. Solamente cabra pen-
sar en esta difer2ncia cuando no hay cuentas que rendir. De esta obli-
gacion no puede eximir el causante. Las cuentas se rinden al acabar
el albaceazgo: porque la rendicion de cuentas nmo es el ultimo acto
de la mision del albacea, sino una operacién que se realiza después
de acabar aquéllua. y, por tanto, el albaceazgo El plazo para pedir la
rendicion correrd, pues, desde que el albaceazgo acabd.

— Invalidez (Cap. XII)—ALBaLabEJo distingue dos tipos de invali-
deces: la relativa a la ocupacion del cargo de albacea siendo nulo el
nombramiento, y aquella otra que puede alcanzar a los actos que, aun
ocupando el cargo debidamente, el albacea realice (en ésta, se tratara
del mismo tipo d2 invalidez que otro cualquiera por vicio del consen-
timiento). Trata, pues, el autor tan sé6lo de las invalideces propias del
albaceazgo y estudia los casos de: actuacion del albacea sin atenerse
a las prescripciones legales o a la voluntad del testador o al interés
de la sucesién; actuacién por quien realmente no ocupa el cargo, o no
lo ocupa debidamente, o aun ocupdindolo debidamente cae fuera de
sus atribuciones. Cuestiona acerca de la posibilidad de hablar del al-
bacea ‘“‘aparente”. Examina con detalle los distintos supuestos que
pueden presentacse en materia de invalidez.

— Derecho Internacional Privado e Interregional (Cap. XIII).—Fi-
naliza la obra con este capitulo dedicado a los problemas sobre las
normas de colisién. Sienta como punto de partida la tesis de que el
albaceazgo no Se regula em bloque por una sola ley, sino que los dis-
tintos extremos rlel albaceazgo se regiran por leyes diferentes segun el
punto de que se trate. Examina las distintas posiciones doctrinales
respecto a la ley que rige el albaceazgo, sentando su posicibn—que
siempre viene fundamentada—, y analiza los numerosos casos de ex-
cepciones a la ley general.

4) Consideraciones criticas—La aportacion del profesor ALBALADEJO
es importante y fundamental: lo primero se desprende de una somera
lectura de mis comentarios precedentes; lo segundo, del tratamiento
magistral a que ¢l autor ha sometido a todos los extremos del instituto.
Parece, por tanto, superfluo y atrevido por mi parte el pretender bus-
car defectos a una obra acabada y completa; sin embargo, considero
debo hacerlo en aras de la mayor objetividad posible.y de la claridad
de ideas imprescindible en el mundo del derecho, maxime en tema tan
practico y polémico.

Centraré mis consideraciones acerca de aquellas cuestiones o puntos
que me han parecido convenientes, y en el mismo orden en que apa-
recen tratados en la obra. -

Lo mas sorpr:ndente, en primer lugar, es la total carencia de datos
histéricos acerca de la institucion, datos no siempre necesarios y es-
clarecedores en verdad, pero gque muchas veces ayudan a comprender
mejor determinados perfiles de la institucién o a resolver problemas
de interpretacion de los textos legales

En segundo lugar, de la numerosa y selecta bibliografia sorprende
también la ausencia de nombres de autores espafioles—cual el de Dikez
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Picazo, insustituible en determinadas materias—, si bien es cierto que
ya el autor previene de ello al decir que no estan todos.

En tema de naturaleza juridica del albaceazgo, aungue ya dije antes
que comparto en esencia la posicion del autor, parece mas oportuno
entender—como hace Dirz Picazo (5)—que es necesario separar o des-
lindar varias cuestiones distintas que aqui se mezclan o confunden:
a) naturaleza de la posicion juridica del albacea dentro del complejo
fenomeno hereditario (idea de cargo u oficio de derecho privado);
b) naturaleza de la relacion juridica que liga al albacea con las demas
personas interesadas en la herencia (idea de gestion o administracion
de patrimonio ajeno); c¢) naturaleza del acto creador de esta relaciéon
juridica y de aquella posicion o situacién (consecuencia de dos nego-
cios distintos: €l testamento y la aceptacion del cargo).

En cuanto a la pluralidad de albaceas, es muy sutil el analisis que
hace el autor en cuanto a la diferencia esencial entre los albaceas
mancomunados y solidarios. Es también acertada su vision del art. 897
del Cdédigo civil como norma de presuncién,; aunque, avanzando un
poco maés, cabria mas bien decir que es una norma de interpretacion
y que tedas las normas relativas a la actuacién de una pluralidad de
albaceas son de derecho disrositivo.

La terminologia del profesor ArLpaLaDEJO distinguiendo “repudiacion”
¥y “renuncia” puede parecer algo bizantina y es per sé polémica. Quiza
cabria llamar, co1 DiEz Picazo (6). a la repudiacion excusa, con 1o que
tales inconvenientes quedan obviados.

La posicion del autor es muy tajante en orden a considerar al pré-
digo inepto en todo caso para ser albacea; quiza parece preferible en-
tender, con SaEz DE SANTAMARIa, que habri que atender a cada caso
concreto, considerando las especiales facultades senaladas por el tes-
tador y habida cuenta de las circunstancias de su nombramiento.

Le las consideraciones expuestas por el autor en orden a la nece-
sidad de licencia marital para la mujer casada albacea, cuyo trata-
miento estimo es acertado, no se desprende qué tipr de ineficacia o
de sancion afecta a la mujer albacea. Por tanto, creo se deberia pro-
fundizar un poco mac y analizar ¢qué es lo que puede impugnar el ma-
rido: la aceptacién del cargo o los singulares actos realizados como
albacea por la mujer? (Qué consecuencias acaeceran a la. mujer?

De la posible capacidad de los menores emancipados—en contra de
la posicion negativa del autor—se muestran partidarios bastantes de
nuestros mejores tratadistas, ya que tienen capacidad para obligarse,
y en el mismo sentido afirmativo se expresaba la tradicion juridica
catalana. Los argumentos del profesor ALBALADEJO son en verdad con-
tundentes, aunque me parece que en algunos casos habria que estar
~a la voluntad del testador y al contenido o facultades concedidas al
albacea, ya que si s6lo las tiene de administracion parece duro negarle
capacidad para ello. -

Respecto de la capacidad de las personas juridicas para ser albaceas,
y con la alusién del autor al Derecho Inglés (Judicature Act de 1925),
estimo seria convaniente profundizar en este punto: acerca de las re-
laciones con el “‘trust” o, mas propiamente, si caso de ser albacea una
persona juridica el supuesto hace transito a una especie de “trust” (7).

Hay un punto enormemente curioso y practico, que profesionalmente
me afecta, pero yue requiere de mayor experiencia que la mia para
(5) Véase Lecciones de Derecho civil, IV-Sucesiones, pag. 471.

(6) Véase op cit.. en noia anterior, en pag. 483.

(7) Véase, sobrc todo, El derecho inglés, de E. JeEnks, Reus, 1930, pags. 422
Y sigs. en especial la 434: véase también RuEINSTEIN, The Law of Decedent’s
Estates, pag. 659; y Puic Brurau, Fundamentos Derecho civil, V-1, pag. 447.
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sentar un criterio claro, y es el de si los Notarios en Cataluiia pueden
o no percibir la remuneracion legal del 10 por 100 (Comp. Cat., 239).
Habra que estar a la consuetudinaria practica catalana en este punto,
practica que deszonozco. De otro lado, las razones del autor en defensa
de la dignidad d=i Notario son estimables y, en principio, me inclinan
de su parte.

De todo el estudio que ALBaLADEJO realiza sobre las facultades de
los albaceas se Jdeduce gue impera en el tema una interpretacion res-
tringida. Ello es logico y es logica consecuencia de la aplicacion sub-
sidiaria al albaceazgo de las reglas estrictas del negocio de apodera-
miento (art. 1713 C. c¢.). Pero, como regla mas genérica, estimo habra
que estar a la sentada en tema de interpretacién del testamento en
el art. 675 C. c.

El autor cree necesario—en tema de pago de legados en metdlico
(art. 902 C. c.)—que los herederos aprueben el proyecto aun en forma
tacita y que no es suficlente que el heredero no se oponga,; sin em-
bargo, encuentro poca diferencia entre una postura y otra, y esta se-
gunda posicion (tesis de Roca SASTRE) me parece mas adecuada a la
practica.

En tema de arbitraje, entiende ALBALADEJO que ‘“no corresponde (tal
facultad) a los albaceas que carezcan de la facultad de disponer”...
Pero quizd convendria aqui hacer alguna precision: no hay que con-
fundir la indisponibilidad de una materia con la imposibilidad de ce-
lebrar negocios juridicos sobre ella. Asi, Diez Picazo (8). Pues la “in-
disponibilidad” 1unciona como exigencia especifica del negocio prin-
cipal objeto del arbitrio del tercero y se refiere al negocio principal:
no es una exigencia especifica del arbitrio del tercero E! arbitrio del
tercero puede llegar hasta donde alcance el poder de disposiciéon indi-
vidual, hasta donde alcance el ambito de eficacia del negocio juridico.

La polémica es clasica en orden a la llamada “intervenciéon” de los
herederos para la enajenaciéon por el albacea. Por de pronto, aunque
el autor se inclina por la posicién afirmativa no estda nada claro el
significado de tal intervencién, como ha puesto de relieve Diez Pi-
cazo (9): ¢es aprobaciéon o es conocimiento? Nos lo prueba el art. 903-2,
fine, que es una norma absurda y poco afortunada: si los herederos
solo tienen intervencion, no parecen necesarias tantas “formalidades”.
Por otra parte, -a justificacién de la necesidad de intervencion de los
herederos la suelen basar los autores que la defienden en el art. 20 L. H :
pero conviene agui recordar que la Ley Hipotecaria de 1861 introdujo
en dicho articulo, en forma sintética, el principio de tracto sucesivo:
asi, Roca SasTRE (10) Fue la reforma de 1869 y las posteriores las que
cambiaron profuadamente el texto original; pero sustancialmente sigue
siende lo mismo, una norma dedicada al modo de llevar los Registros.
Tampoco la argumentaciéon de GonNziLez Patomino (11) ha sido atacada
ni desvirtuada por ALBALADEJO, cuya posicién en este punto no veo todo
lo firme qgue es ¢n otros; sin perjuicio de que la Res. de 19 de julio
de 1952 no puede ir contra la reforma de la L. H. de 1944-46, como argu-
ye GonziLeEz Patomino. Por mi parte, creo conveniente anadir que en
este punto los autores suelen tomar implicitamente del subconsciente la
semejanza del alpacea con el contador-partidor (hasta el extremo de
gue ALBALADEJO, segun vimos, dice que el contador-partidor es un al-
bacea particular), con lo que aplican a aquél la regulacion de éste, y
viceversa; parece duro negar al testador la facultad de dispensar al

(8) Véase El arbitrio de un tercero en los mnegocios juridicos, pag. 226.
(9} Leccicnes... cit, pag. 4886,

(10) Derecho Hipotecario, BoscH, 1954, I, pag. 814
(11) Véase Estudios de arte menor, 11, pag. 411,
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albacea de la nz2cesidad de intervenciéon de los herederos, cuando es
la persona de su confianza encargada de la total ejecucion de su ul-
tima voluntad, y palece incongruente cuando menos apoyar la argu-
mentacion negativa en un precepto hipotecario de tipo formal y no
substantivo y precisamente en su redaccién derogada.

Afirma tajantemente ALBALADEJO que ‘‘quien vende es el albacea”...,
pues “tiene poda2r de disposicion sobre bienes ajenos” Apoya su posi-
ciébn en la que entiende una “extendida” doctrina. Sin embargo, esto
no es del todo 2xactu, o, mejor, la doctrina no es tan extendida como
asegura. pues hay muchas voces discrepantes y con argumentos de
mucho peso; asi, GONZALEZ ParoMmINO (12). De otra parte, cita a su favor
a Roca, en Kipp (pag. 235); ahora bien, o la cita no es exacta o el
mismo Roca se ccntradice, ya que éste afirma (13) “...el principio de
tracto sucesivo puede dar la ilusion de que so6lo el titular registral es
el facultado para disponer..., pero no afecta para nada a la facultad
material de dispisicién, que sélo corresponde al verdadero propietario”
(antes habia dicho que ‘“es poco ortodoxo afirmar que la legitimacién
registral concede o confiere al.titular registral la facultad de disponer
del derecho inscrito”) Estas citas de nuestro maximo hipotecarista
estan traidas aqui especialmente, a los efectos de poner de relieve el
tema de la legititnacion; porque no cabe decir que existe un poder de
disposicién sobre patrimonio ajeno; esta idea es ya clara después del
trabajo fundamental de Laparia (14).

La afirmacion contraria implica la confusién del poder dispositivo
con la legitimacién para disponer; cabe que una persona esté legitimada
para disponer de un derecho ajeno, pero tal legitimacién no se basara
en un poder de dispesicion, pues éste sO0lo puede pertenecer al titular
del derecho de cuyo contenido forma aquél parte. Me parece, pues, claro
que en tema de clbaceas se tratara de un caso de legitimacion indirec-
ta por razon de un cargo u oficio.

Cuando ALBALADEJD trata del contador-partidor y se refiere al legata-
rio de parte alicuota, dice que “parte de 1a neutralidad, razonando sobre
la base de aceptarlo...”; mas adelante, en tema de Remuneracion del
albacea, afirma “en principio, nada impide que, para recompensarle, se
nombre al albacea heredero (asi, se le deja una décima parte de la he-
rencia)”; y en tema de Rendicién de cuentas, sobre la base de equipa-
racion del legatario de parte alicuota al heredero, dice que “examinando
los casos en que la JURISPRUDENCIA o la doctrina hacen tal equiparacion,
se ve claramente que la razén de la misma concurre en el presente”.
Tratandose de un tema que he estudiado con cierta profundidad—el
legado de parte alicuota a través de la jurisprudencia del T. S., en for-
ma monografica—me considero plenamente capacitado para poder opi-
nar vy argiiir a ALBALADEJO (que del examen detenido de los supuestos que
han llegado al T. S. no se desprende tal equiparacién al heredero (15).
Por otro lado, dejarle a una persona la décima parte de la herencia no
equivale a nombrarle heredero: dependera de las circunstancias del tes-
tamento y de si hay o no aparte desighacion de heredero (16). Y en
cuanto a la llamada “neutralidad” por el autor, mas bien puede decirse
es una actitud realista a la luz de la existencia de dicho legado desde
hace cientos de anos como he indicado en otro lugar (17).

(12) Vease op. cit,, pag. 413

(13) Véase op. cit., pags. 252 y sigs.

(14) Legitimacion vy apariencia juridica pags. 24 y 100.

(15) Véase en esta Revista, numerds 468 (pag. 1.261), 469 (pag. 1.571), 470
(pagina 99) y 471 (pag. 399).

(16) Véase en esta REevista, numero 469, pag. 1.619.

(17' Véase en esta RevisTa, nimero 468, pags. 1.236 y sigs. y 1.618.
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En tema de Responsabilidad del albacea, ya vimos como el autor dice
que el albacea contrae una obligacion de hacer; quizd convendria deli-
mitar qué tipo de prestacion contrae, si de actividad o si de resultado,
pues son consect:ncias distintas en cada caso. Obligado a una deter-
minada conducta el albacea, precisamente la responsabilidad en que
incurre deriva de la omision de aquel recto comportamiento que exige
la especial natur:.eza de la obligacion contraida

Es bastante discutible la afirmacién de ALBaLAbEJo—en el mismo pun-
to sobre Responsabilidad del albacea—de gque ‘‘ninguna obligacién nace
verdaderamente de la ley”, frente a una unanime opinién de la gran
mayoria de nuestra doctrina (18).

En tema de :esponsabilidad, también, al precisar el autor desde
qué momento conitenza el plazo para la accion de exiyir la responsa-
bilidad, dice que los “interesados pueden esperar aun por 10 que respec-
ta a esa reclamacion concreta, pues tienen también para lo relativo a ella
el plazo que com!"nza a la rendicion de cuentas o al fin del albaceazgo.
aunque si lo prefisren pueden entablar dicha reclamacién concreta desde
que se produce el hecho que la fundamenta” Quiza habria aqui que
apuntar la muy mmtima conexiéon del supuesto que plantea el autor con
la doctrina de la “verwirkung”, cuya idea bésica, a juicio de Diez Pica-
zo (19) radica en que el e)ercicio de un derecho es inadmisible cuando
se realiza con un retraso objetivamente desleal y cuya eficacia es con-
ceder al adversario una excepcion.

En tema de Renuncia del albacea, cuando ésta se realiza sin justa
causa y se produle la sancién del art. 900 del Codigo civil, se origina
un curioso problema de revocacién de propiedad gue quiza seria intere-
sante perfilar con mayor detalle.

En orden a 'la Rendicion de cuentas, vimos gue ALBALADEJO S€ mues-
tra contrario a !a posibilidad de cuentas periddicas o parciales; sin
embargo, cabria apuntar que-en determinados casos el negar tal posibi-
lidad, o mejor, "1na negativa por parte del albacea, parece que seria
contrario a la bu2na fe. Conviene también apuntar gue si las cuéentas
hay que rendirlas a una pluralidad de herederos, habra que estar a las
normas sobre pluralidad—mancomunidad—de acreedores en una pres-
tacion de hacer indivisible. Asi, en Diez PiCazo (20).

Respecto a la invalidez, no nos aclara el autor qué tipos de invalidez
se originan, por 'o que quiza convendrix una mayor puntualizacion. Aqui
me remito a las consideraciones de Diez Picazo (21).

Como resumein de estas breves consideraciones criticas cabe decir:
que en la mayoria de mis observaciones o puntualizaciones se trata de
materias o puntos opinables, por lo que aquello que pudiera haber de
critica se diluye en el contexto de la obra: gue en orden a determinados
puntos en que apunto posibilidades o conexiones, ello no supone demé-
rito alguno para la obra en si; que en orden a la posicion del albacea
en cuanto a las enajenaciones, creo que no cabe compartir las ideas del
profesor ALBALADEJO, ya que estd claro gue el albacea tiene legitimacion
indirecta y no es él quien vende. sin perjuicio de que quepa discutir
si actuia o no en virtud de representacién y en nombre de quién; y que
en cuanto al legado de parte alicuota, después de mi tratamiento casl
exhaustivo de las sentencias sobre el tema, y las inevitables conexiones
doctrinales, tampoco puedo compartir las afirmaciones del autor

(18) Véase Castin, III, pa. 57. Espin, 111, pag 121: NUNEz LaGgos, en ScCAE-
vorLa, IIT-I. pag 118, Puic Brutau, op. cit., I-2, pag. 67:; Diez Picazo, Leccio-
nes..., 11, pag. 216.

(19) Véase La doctrina de los propios actos, pags. 93 y 100; BoruMER, El de-
recho a través de la jurisprudencia, pags 243, 279 y Z86.

(20) Véase Lecciones.., IV, cit,, pag 488.

(21) La ineficacia del negocio juridico, en ADC 1961, pigs. 820 y sigs.
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5) Comentario final—Me parece necesario insistir en gue nos ha-
llamos ante una obra importante y fundamental. El tratamiento del te-
ma es original y escapa a los moldes ya clasicos de la jurisprudencia de
conceptos, estd. lleno de un sano realismo critico y de una constante
preocupacién por la adecuacién a los supuestos contemplados por las
numerosas sentencias sobre el tema. La obra creo que es insustituible:
para el uso forense, por la enorme cantidad de sentencias y resoluciones
que estudia y analiza; para el juzgador. como util material de trabajo;
para el abogado, como texto de necesaria consulta en los mil y un ma-
tices que la vida y la practica suministran a diario, para el Notario,
como texto de cabecera que aclare tantas cuestiones como suelen pre-
sentarse a la hora de redactar un testamento complicado; para el Re-
gistrador, como guia para la solucién de aparentes problemas insolu-
bles; y, en general, para el estudioso del derecho, como ejemplo evi-
dente de una obra de investigacién y de 10 que puede el amor al Derecho.

En suma, una cbra que consagra a su autor como a un clasico y que
prestigia a la Editorial que ha publicado la obra.

Jost CErRDA GIMENO,
Notario.

ARREGUI GIL, Josk: La fidelidud vidual en el Derecho Privado de
Navarra. Biblioteca de Derecho foral, Pamplona, 1968, 280 pags.

A lo largo de esta interesante obra se da—el autor dice modestamen-
te en la introduccion “he intentado dar’—una vision completa de 1a fi-
delidad vidual, rastitucion profundamente enraizada en el Derecho foral
navarro. El tema es de interés, pues se halla implicado “comprometido
—resalta el autor—en la crisis y en los avatares actuales de la vida fa-
miliar y de la institucion familiar misma’”. De ello resulta que, a través
del estudio de una instituciéon de Derecho foral navarro, se nos pone
en contacto con una probleméatica que se presenta con aires de gene-
ralidad en la doctrina juridica moderna: la protecciéon del conyuge su-
pérstite, incluso algo mas que esto, la continuidad de la organizaciéon
econémica de la familia después de la muerte de uno de ios conyuges.
Por ello, el autor destina dos capitulos, el noveno y el décimo, al estu-
dio de las soluciones que otras legislaciones, bien de nuestro pais bien
extranjeras, dan a tales problemas.

El primer capituln se dedica a la fijaciéon del concepto de fidelidad
vidual. La finalid=d se consigue a través del estudio previo de los fue-
res, la jurisprudencia y la doctrina cientifica. Respecto de los fueros
resalta que en el de: Viguera y Val de Funes la viudedad era el derecho que
toda mujer infanzona podia tener en sus arras y todos los otros bienes
que le dejare su marido en fealdat. El Fuero de Tudela concede al ma-
rido viudedad soore las heredades dadas por el padre o la madre a la
mujer, de donde resulta que la viudedad era el derecho del marido. que
reciprocamente también tenia la mujer, a disfrutar los bienes aportados
como arras o dote, a no ser que la mujer no quisiera otorgarsela. En el
Fuero de Estella se configura la fidelidad vidual como el derecho de la
mujer de ser duefia y poderosa de todo el haber y del honor—extensiva
por tanto a los muebles e inmuebles—mientras quisiera estar o per-
manecer en viudedad En el Fuero General aparece como el derecho
de los esposos infanzones a tener las heredades y demaés bienes del otro,



1444 LIBROS -

viviendo en fealdat, tanto en el supuesto de que tengan descendencia
como en el de que no la tengan. Las férmulas definitorias de los Pro-
yectos y Anteproyectos de Apéndices y Compilacion del Derecho nava-
rro son todas bastante semejantes. De entre ellas puede citarse la con-
tenida en la Ley 212 de la “Recopilacion Privada del Derecho- Privado
Foral de Navarra’ de 1966, donde se dice que “el cényuge viudo tiene
el usufructo de tidelidad sobre todos los bienes y derechos que al pre-
muerto pertenecian en el momento del fallecimiento”. (Esta recopila-
cion ha sido publicada en “Biblioteca de Derecho Foral”, tomo XI,
Pamplona 1967. Son autores de la misma Garcia Granero, Aizpun Tue-
ro, Lépez Jacoiste, Nagore, D'Ors y Arregui Gil este ultimo autor de las
obras objeto de osta recension). Las definiciones doctrinales, presentan-
do cada una sus peculiaridades, coinciden en esencia con el concepto
que aparece en la Recopilaciéon ultimamente citada. Otro tanto puede
decirse de la férmula que el autor extrae de algunas sentencias del
Tribunal Supremo.

El autor llega a la conclusion de que de lo anteriormente examinado
se desprenden tres notas caracteristicas de la fidelidad vidual navarra:
1) La universalidad por lo que afecta a su extension. 2) Efectos exclu-
sivamente “post-inortem”. 3) Pérdida del usufructo si el supérstite no
conserva el estady de viudedad. En consecuencia, se define la fidelidad
vidual como “el usufructo que compete al cényuge viudo, mientras per-
manece en tal estado. sobre todos los bienes y derechos que en el mo-
mento del fallecimiento pertenecian al premuerto’”.

El capitulo segundo se dedica al examen del origen y evoluciéon de
la institucién. En cuanto al origen, después de rechazar aguellas tesis
que tratan de encontrarlo en razones extrajuridicas, como la que pre-
tende hallarlo en el espiritu caballeresco, de galanteria y enaltecimien-
to de la mujer que floreci6 en la Edad Media, se examinan aquellas
otras que le atrihuyen una raiz rigurosamente juridica. Se estima que
no puede colegirse con rigor cientifico la inspiracién romana como ante-
cedente basico d2 la institucién, ya que en la época en que nacio el
usufructo vidual la influencia romana no era tan marcada como lo fue
a partir de la segunda mitad del siglo XIII. Se hace referencia a la
tesis que defiende el origen germanico y sefiala los puntos de apoyo de
la misma, llegin-iose a la conclusién de que el Derecho germanico no
puede considerarse como fundamento exclusivo de la institucion, aun-
que pudo favoreccr el nacimiento y desarrollo de la misma. Finalmente
se estima que, o mismo que la institucibn hermana de Aragédn, los
primeros vestigios se encuentran en el Derecho consuetudinario. Se fun-
damenta tal tesis en la practica de ampliar los derechos ¢ue por ley
correspondian al cényuge viudo y en el examen de algunos documentos
cuyos textos se transcriben, de los cuales resulta claramente el carac-
ter voluntario de los derechos de fidelidad, pareciendo evidente que,
por 10 menos hasta la mitad del siglo XIII, el beneficio no era legal.

En la evolucion de la instituciéon se distinguen dos fases: una, de
concesion volunta:ia. negocial, y la otra, de obligatoriedad o imposiciéon
legal. La primera se refleja en los Fueros de Viguera y Val de Funes,
de la Novenera y Tudela. La obligatoriedad, impuesta primero por el
Fuero de Estelln, adquiere definitivamente carta de naturaleza para
todo el reino en el Fuero General. Este Fuero sélo la concedié a los
conyuges infanzones, prohibiéndola a los villanos; pero, con la des-
aparicion posterior de las diferencias de clases sociales, la viudedad
adquirié por costumtkre caracteres de generalidad. En el mismo Fuero
General no siempre se extendia la viudedad a todo el patrimonio, sino
que se distinguis el matrimonio gue no tenia descendencia, supuesto
en el que la viudadad comprendia so6lo los inmuebles, y aquel otro que
la tenia, unica hipo6tesis en la que se extendia al entero patrimonio. Pa-
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rece, sin embargo, que en el ultimo caso se trataba, mas que de una
auténtica viudedad, de un supuesto de continuidad de la comunidad
fam:liar. En la Novisima recopilacion esta dualidad desaparece, la fi-
delidad vidual se configura definitivamente como usufructo a favor del
conyuge viudo, nunca como continuaciéon de la comunidad familiar, no
estableciéndose ya diferencias entre matrimonio con hijos y sin ellos.

En el capitulo IIi se examina la doctrina general. Respecto a la
naturaleza juridica de la institucidén se analiza la tesis de aquellos au-
tores que estiman que la fidelidad vidual es un Derecho de usufructo,
pero se la considera insuficiente para explicar su integra realidad. Ma-
yor atenciéon metece la doctrina que la considera como una instituciéon
de Derecho de Familia encaminada a evitar el rompimiento de la so-
ciedad conyugal vor fallecimiento de uno de los conyuges. El autor, ad-
mitiendo que en esencia se trata de una institucién del régimen de
bienes de la famailia, destaca, sin embargo, que en Navarra no se dan,
en contra de lo que sucede en Aragbdn, dos consecuencias coherentes
con tal naturaleza: el llamado derecho expectante durante el matri-
monio y la aplicacion a la fidelidad del estatuto personal del marido
al tiempo de coniraerse el matrimonio.

Después de examinar las tesis que la configuran como institucién de
Derecho sucesorio, llega a la conclusién de que se trata de una instilu-
cion vidual, famil.ar post morten, famiilar sucesoria.

En el capitulo IV se contiene la transcripcion de las disposiciones
legales que regulan la institucién. Asi aparecen los textos correspon-
dientes del Fuer> General. Amejoramientos del rey don Felipe y del
rey Carlos III el Noble, Fuero Reducido, Novisima recopilaciéon y de los
Cuadernos de las Cortes de 1765 y 1766. Se transcribe también la re-
gulacién que a ia fidelidad vidual se da en la Recopilacion Privada de
1966, por el interés —dice el autor— que presenta como obra cientifica
de informacién.

El capitulo V se dedica al estudio de los elementos personales, rea-
les y formales. Respecto a los elementos personales analiza en primer.
lugar a los nudopropietarios, es decir, a los herederos del conyuge pre-
muerto. A continuacién se refiere al usufructuario, titular del derecho
de fidelidad viduzl, que es €l cényuge viudo, marido o mujer, sin limi-
tacion de clases sociales y aunque sea viudo de cényuge binubo. Sefiala
que se requiere que el matrimonio fuera valido y que el marido tuviera,
al tiempo de la muerte de cualquiera de los cényuges, la vecindad foral
navarra. Analiza también los supuestos de cényuges que carecen de de-
recho a la fidelidad vidual. En cuanto a los elementos reales se pone de
manifiesto que el usufructo del conyuge sobreviviente se extiende, en
principlo, a todos los bienes pertenecientes al premuerto, siendo, por
tanto universal. Por excepcién deben considerarse excluidos del usu-
fructo: 1) Los bicnes adquiridos por titulo lucrativo por el difunto con
la. prohibicion expresa del usufructo. 2) Los bienes sobre los que tuvie-
se el premuerto ¢9lo un derecho de disfrute. El contenido del usufructo
queda afectado cuando el cényuge muerto deja hijos de un matrimonio
anterior, en este caso, el autor recoge los criterios de la Recopilacién
Privada de 1966 en Ia que se excluyen del usufructo los bienes que de-
ban reservarse ea favor de los hijos o descendientes del matrimonio
anterior, los que el binubo deba dejar en favor de los mismos hijos y
descendientes con preferencia sobre los del matrimonio posterior y los
que el mismo binabo hubiese adguirido por titulo lucrativo con llama-.
miento en favor de los hijos o descendientes de anterior matrimonio,
si estos sobrevivieren. Como elementos formales se seftalan el inventa-
rio y la fianza, respecto de la Gltima se pone de manifiesto que na apa-
rece establecida en ningun precepto de derecho navarro, pero que si
alguna vez se dio en la vida real por costumbre, en contrario ha veni-

20
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do a desaparecer, lo cual no significa que no puede ser impuesta por
pacto en casos concretos.

En el capitulo VI se analizan los derechos del viudo usufructario. En
primer lugar se pone de relieve el caracter inalienable del usufructo, sin
que ello sea obstacule para que en determinados casos se puedan ena-
jenar o gravar ios bkienes usufructuados. Tal posibilidad puede darse
respecto a los inmnuebles cuando los nudopropietarios y el usutructua-
rio enajenan con'untamente; cuando por disposicion o por pacto se ha
facultado al usufructuario para enajenar o gravar los bienes en caso
de necesidad, siempre que el sobreviviente lo precisare para su subsis-
tencia y no sean los nudopropietarios descendientes legitimos del pre-
muerto; para pagar deudas del premuerto en el caso de que no hubiera
dinero suficiente en la herencia. Tratandose de bienes muebles de es-
caso valor y facilmente reemplazables en el mercado, el usufructuario
puede enajenarlos libremente, con la obligacién de responder de su
importe, salvo que por necesidad los haya consumido. Si se trata de
bienes muebles de notoria singularidad o mérito, como los de valor his-
torico o artistico, asi como acciones u otra clase de valores mobiliarios,
habra que aplicar €1 mismo régimen que a los inmuebles. Se analizan
también los derechos especiales que se le puedan conceder al viudo por
disposicién o por pacto; asi como aquellos que le ‘correspondan en ra-
zén de su cualidad de usufructuario: disfrutar la cosa, percibir los
frutos, etc.

El tema de las obligaciones del conyuge viudo se estudia en el ca-
pitulo VII. Para poder adquirir y gozar del usufructo de fidelidad es ne-
cesario hacer inventario de los bienes a que se extiende el usufructo.
El inventario debe hacerse, sin necesidad de requerimiento n1 mandato,
salvo que mediara dispensa del cényuge premuerto ¢ sus herederos, si
bien el primero no podr4 otorgarla en el caso de tener hijos o descen-
dientes de anterior matrimonio. El inventario se comenzaria dentro de
los cincuenta dias siguientes a la fecha de la muerte o de la declara-
cion de fallecimientc del cényuge consorte y se terminara dentro de
otros cincuenta. Tales plazos son de caducidad y si no se hace el in-
ventario dentro ce los mismos no se adquiere el usufructo de fidelidad.
El supérstite ha de permanecer en estado de viudedad para conservar
los derechos correspondientes; no obstante, es frecuente que en los
contratos matrimoniales, sobre todo de las familias labradoras nava-
rras, se pacte la posibilidad de repetir matrimonio “a la casa y bienes
del premuerto”, s:n perder por ello el usufructo Tampoco puede el viu-
do llevar vida notoriamente licenciosa ni corromper la honestidad de
los hijos Estd obligado ademdas a criar y educar a los hijos, dotar a las
hijas, pagar las cargas inherentes al usufructo, asi como las deudas del
premuerto. En cuanto a los legados deberid pagar los de indole piadosa,
no los demas, aurque en la practica se pagan los de pequefia cantidad.
La norma general es que no hay obligacion de entregar los legados mien-
tras dura el usufructo de viudedad, pues de otro modo el derecho gue
concede la ley al consorte sobreviviente podria quedar burlado por el
premuerto disponiendo que se distribuyeran sus bienes en legados.

El capitulo VIII se dedica al examen de las causas de extincion. La
primera de ellas es la muerte del usufructuario, la cual motiva la ex-
tincién de la viudedad, aunque hubiera sido causada por el nudopro-
pietario. También se extingue por renuncia, a causa de nuevas nupcias,
por la consolidac'én en poder del viudo de propiedad y usufructo, pér-
dida de todos los bienes, prescripcion y en virtud de cualquiera otra
causa que hublera sido prevista. La vida licenciosa y el incumplimien-
to de ciertas oblizaciones por parte del viudo las considera el autor co-
mo causas de privacion del usufructo, calificaciéon que implica un trato
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procesal distinto que el que se aplica a las causas de extinciéon, pues
en el ultimo caso los nudopropietarios pueden hacer valer directamente
sus derechos a la entrega de los bienes; por el contrario, tratandose de
una causa de privacién deberan ejercitar la accién declarativa de pri-
vacion del usufructo y ademas la encaminada a conseguir la entrega
de los bienes.

Los capitulos IX y X se dedican al estudio del Derecho comparado
interregional e internacional. Finalmente, en el capitulo XI se exami-
nan algunas cuestiones de interés derivadas de la inexistencia del de-
recho expectante en la fidelidad vidual. La primera de ellas es la relati-
va a la facultad del marido de poder hacer perder a la mujer el dere-
cho de fidelidad cambiando su regionalidad o nacionalidad La segunda
se refiere a la posibilidad existente de que a través de actos dispositivos
se trate de impelir ¢ mermar la fidelidad, siendo la mujer la perjudi-
cada en la mayoria de los casos. Para hacer frente a tal peligro sugiere
el autor que se exija el consentimiento del otro cényuge para realizar
los actos de disbasicion que puedan mermar el derecho de fidelidad e
incluso propone cue se conceda a la mujer una acciéon por fraude. Ter-
mina el capitulo proponiendo que en el futuro Codigo civil general se
regulen los derecnos del cényuge viudo de acuerdo con la institucién
de la fidelidad viduar.

Las conclusiones y los apéndices donde se recoge la regulacion que a
la institucién se le ha dado en distintos proyectos de recopilacién del
Derecho Foral navarro ponen fin a esta interesante obra donde, como
dice el profesor SANCHO REBRULLIDA en el prologo, ‘el autor ha hecho de
la fidelidad vidual un estudio completo y sistematico, con puntual aten-
cion a sus fines de justicia y a sus problemas practicos; un trabajo
erudito pero sobrio, histérico para el presente; con talento y con amor”.

O. V. TORRALBA SORIANO.

Monamap EL-GaMMmaL, M.: L’adaptation du contrat quzx circons-
tances economiques, Paris 1967, 344 pag.

Cas! no hace medio siglo que en la esfera de la contratacion priva-
da se mitificaba el principio de la hibertad de contratacion; el contra-
to se entendia que significaba el acuerdo y la voluntad de las partes
contratantes que reglamentaban libremente a través del mismo sus in-
tereses. La quiebra del principio se inicia a principios del siglo XIX.
Los grandes poderes econdomicos van a prevalerse de esa libertad, abu-
sando de la parte contractual econémicamente débil. Empresarios y tra-
bajadores, grandes empresas y consumldores se encuentran en la esfe-
ra de la contratacion a niveles distintos. La libertad contractual es el
instrumento para hacer valer juridicamente una posicion de privilegio.
No es de extranar, pues, la reaccion; el equilibrio y la armonia en la
vida econémica s¢ han roto y es preciso buscarlos a través de otros pro-
cedimientos La hbertad no puede realizar la justicia en el orden eco-
némico. Asi nace la nocion de orden publico econémico, como instru-
mento para remediarlo. Mientras que otros intentan remediarlo dentro
de la técnica misma de los contratos, adaptandola al nuevo estado de
cosas.

La literatura juridica sobre la adaptacién del contrato a las circuns-
tancias econdémicas es bien abundante, sin embargo, sefiala el autor de
la que vamos a analizar. hay pocas obras que sistematicen dando co-



1448 LIBROS

herencia las diferentes manifestaciones técnicas que se han venido pro-
duciendo en mataria de adaptacion del contrato a las circunstancias
econdmicas, asi como las consecuencias de la evolucion de su infra-
estructura econémica y social. Esto supone en primer termino prejuz-
gar un doble orden de cuestiones, juridicas y econdmicas. Las primeras
concernientes a la nocién de contrato y la funcion en el mismo de la
autonomia de la voluntad. Las segundas a la naturaleza y al alcance de
las circunstancias econdomicas de nuestro tiempo. MoHAMAD EL-GAMMAL
parte del andlisis de los hechos procurando discernir lo irracional y lo
inteligible para devolver al mecanismo contractual su originalidad y a
las circunstancias econémicas, de una parte, su unidad y su significa-
ciéon profunda, y de otra, su lugar en el seno de este mecanismo en sus
diferentes eslabones. Estos son sus términos textuales cuando expone el
método a segulr €n su investigacion sobre el tema.

Todavia adelanta en la introduccion la equivocidad de los términos,
“‘adaptacion a las circunstancias econémicas”. De 1o que se trata en
realidad es de la modificacion que puede imponer el contrato durante
su vigencia en atencidén a las modificaciones econdmicas sufridas.

Por otra parte, el término “adaptacién del contrato a las circuns-
tancias econémicas” parece al autor estrecho; es necesario tener en
cuenta las transformaciones del conjunto de todo un sistema econdémico
durante un largo periodo y la evolucién “estructural” del sistema. Es
preciso resaltar mas que la “vida econémica de un contrato individual”,
la de la institucién de la vida econdémica y social, institucion que se
adapta a todo lo que hay en esta vida de movimiento y cambio.

Estudia las circunstancias economicas como un elemento de un sis-
tema econémico movi! en el tiempo, Se cuestiona si las transformacio-
nes economicas no habran destrozado las soluciones que dotaban al ré-
gimen contractual de sus caracteristicas mas acusadas desde su forma-
c16n hasta su ejecucion. La modificacion del contrato en virtud de las
modificaciones economicas no es sino una pieza del conjunto mas s6-
lido y coherente que rige toda la economia del contrato.

Por economia interna del contrato hay que entender, frente a eco-
ncmia general, la reglamentacién de las relaciones pecuniarias de las
partes; se toma c¢n cuenta la desigualdad econdmica de las mismas. Se
trata del plan individual del contrato. Se opone esta economia interna
del contrato a la economia general de la colectividad, en la que impor-
ta la actividad contractual en masa; que desborda el equilibrio bipar-
tito por reglas nuevas conectadas con la economia dirigida o la justi-
cia social. En caso de necesidad contra el acuerdo y el interés comun
de los contratantes. Hace alusion al tema de la oposicion entre el inte-
rés particular y el general de la comunidad, que entiende no es, sino
una confusién entre el fin de la norma y su objeto.

Por otra parte hoy no puede hablarse de separacién entre contrato
y ley, sino de colaboracién, de armonia, bien en cuanto a la determina-
cion del contenido del mismo, bien en la sanciéon de las leyes que se
ocupan de esta determinacion.

Hoy se tiende a distinguir en el contrato un elemento econémico, un
elemento real o material, una equivalencia natural y a aislarlo de la
esfera del juego de la voluntad creadora del contrato.

Con la transformacion de la estructura econémica y social, cada
contrato no es mas, en la mayoria de los casos, que una parte de un
conjunto cuya entidac¢ modela la estructura econémica del Estado, y en
un periodo de tiempo mas extenso, la estructura de la sociedad.

Esto fuerza, dice el autor, como tarea primera a buscar el “coOmo” se
determina hoy el contenido del contrato, porqué sera, al mismo tiempo
la respuesta al “por qué”.
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Si bien el Ordenamiento juridico no deja actualmente hoy el con-
tenido del contrato al arbitrio de las partes, todavia pertenece, sin em-
bargo, a las mismas su elemento subjetivo: la creacién misma del con-
trato. Y a través del mismo pueden las partes desconocer el imperativo
del Ordenamiento juridico objetivo, por lo que se impone la sancién. Si
bien se predica como sanciéon la nulidad del acto, lo cierto es que con
frecuencia el legislador y la judisprudencia optan por su “adaptacién” a
las exigencias de la regla legal violada. Se cuestiona: ¢Se puede dentro
del sistema de sancién contractual introducir junto la nulidad y la anu-
labilidad del mismo una nueva categoria que se distinga de las mismas,
tanto por sus efectos. como por su funcionamiento. de suerte que sea
apta para respon:er a las exigencias del nuevo orden juridico?

El trabajo de MusTapHa MoHAMAD responde a estos dos 6rdenes de pro-
blemas que se plantean en las dos partes del libro: I. El contenido del
contrato y las circunstancias economicas. II. La suerte del contrato y
las circunstancias econdmicas.

En primer lugar, se analizan las circunstancias econéomicas en cuanto
que influyen en 1 contrato. Es interesante destacar, y el autor lo hace,
el hecho de que una gran parte de la controversia sobre la relacion en-
tre el contrato y las circunstancias econdmicas se produce alrededor del
orden monetario, hasta tal punto. que algunos autores piensan que
s6lo los factores monetarios influyen en el contenido del contrato.
La suerte del contratc estd ligada también a la de los principios que
gobiernan el valor de la moneda, el principio nominalista. Radica en
la fuerza reconocida a este principio la determinacién, tanto de la ex-
tension de la libertad dejada a las partes para ordenar el contenido
de su contrato en funcion de las modificaciones econdémicas,- cuanto la
fuerza obligatoria mirma del contrato, es decir, la posibilidad de modi-
ficar su contenido en razon de estas modificaciones.

Sin embargo, ¥ pese a la importancia de las modificaciones del orden
monetario, no parecer tener, a juicio de MonaMAD, demasiada influencia
en la organizacion del contenido del contrato. Realmente, de quien es
funcién es, no del orden monetario, sino del econémico. Es el orden
economico, liberal o dirigido, el que deja o no en libertad a las partes
para esta actuacién.

Realmente, el estudio de los factores econdmicos gue influyen sobre
el contrato lleva al estudio de las transformaciones sutridas por el orden
econdmico liberal, que es el nuestro, y sus repercusiones sobre la con-
tratacion.

Es preciso distinguir, pues, distintos temas dentro de esta esfera:
el contrato y el orden propiamente monetario, el contrato y el orden
economico, las transformaciones del orden econémico liberal y sus re-
percusiones sobre la organizacion del contenido del contrato. Y esta
tarea la lleva a rabo el autor en los capitulos siguientes.

El primero, contreto y orden monetario, le conduce a estudiar el
principio nominalista y su extensién al contrato. Lo que importa a las
partes no es el numero de unidades monetarias determinadas en el
contrato, sino su valor. Sin embargo, el Derecho positivo consagra el
principio nominalista, lo que impide la revision de los contratos, ya que
el legislador impone de la manera mas enérgica la fuerza obligatoria
del contrato.

La doctrina no cuestiona el principio nominalista monetario, pero si
su fuerza de obligar: ¢es un principio imperativo que delimita el mar-
co en el que puecen jugar las voluntades privadas o un simple principio
supletorio que no juega, sino en el supuesto en el que no hayan esti-
pulaciones contrarias? Esto le lleva a sistematizar su analisis en dos
ordenes de cuestinnes: el nominalismo interpretativo de la voluntad de
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el contenido del contrato. Y el nominalismo imperativo y el contenido
del contrato. En vllos sistematiza la materia, haciéndose eco de las doc-
trinas que tratan de reducir el nominalismo a un principio supletorio, lo
que supone la defznsa de la licitud de aguellas clausulas encaminadas a
evitar los inconvenientes que entrafia una modificacion de la conyun-
tura economica. Fero este liberalismo extremado apenas resuelve el pro-
blema de la adaptaciéon del contrato, porque, por un lado, deja fuera
todos los supuestcs en los que las partes no han previsto las fluctua-
ciones econémicas, y de otro, las exigencias de la economia nacional.

Por su parte, aceptado el principio nominalista con caiacter impera-
tivo, tundamentado en el principio de curso iorzoso de la moneda, cual-
guier clausula, permitiendo el pago por otro medio sustitutivo: clausulas
oro, valor oro, moneda extranjera, seran 1licitas. Analiza minuciosa-
mente el tema de la adaptacion del contrato bajo el régimen del nomi-
nalismo imperativo, especialmente tratando de intentar dentro del mis-
mo la licitud de las denominadas clausulas de escala mévil, en especial
el analisis de la voluntad de los contratantes exprimida en las clausu-
las y su proyeccion en el orden publico.

La problematica dr la autonomia del contrato, a la vista del orden
economico, le lleva a distinguir entre los datos o presupuestos econémai-
cos y la separacion entre orden monetario, y el contenido de la obh-
gacion monetaria y los datos juridicos y la separacién entre el orden
monetario y el contenido de la obligacion monetaria. Analiza dentro
del primer orden de cuestiones temas, como el de la unidad monetaria
y la obligacion monetaria, y dentro de €], la posibilidad d¢ hablar de una
verdadera esencia de unidad monetaria y la unidad monetaria. “féormu-
la” de la obligacion monetaria.

Pone de relieve como uno de los aspectos nas interesantes de la his-
toria de la moneda ei de la desmaterializacién progresiva de los medios
de pago. Sus causas. Concluye que puede afirmarse gue los medios de
pago son simbolos o representacién de las unidades monetarias que con-
tiene la deuda.

Pero todavia hay que distinguir esta relaciér. de representacion o
equivalente entre la unidad monetaria y los medios de pago de la rela-
cion de la moneda y los bienes y servicios, distincion que sirve al autor
para llegar a establecer la que a su vez existe entre el problema de la
entidad de la obligacion monetaria y el del nominalismo monetario.

El capitulo IT esta dedicado al andlisis del contrato y el orden eco-
némico. Monamap EL-GammMmaL llega a una conclusiéon del analisis lleva-
do a cabo en el *tema sobre 1os principios monetarios: la de que, de he-
cho, ésta no es =ino la cuestion de la funcién que la voluntad debe de
tener en el ordenamiento de la economia del contrato. La controversia,
mas que en las instituciones monetarias mismas, debe situarse en una
perspectiva mucho mas amplia, poniéndose en tela de juicio incluso la
construccion misma del Derecho privado.

El Codigo francés es expresion de una concepcién filoséfica, econémi-
ca y social determinadas, consecuencia de la misma es la idea que los
juristas tienen del contrato, concepcién puramente subjetiva, fijada de
una vez para siempre. El contrato es un acuerdo de voluntad, generador
de derechos sub:etivos; las leyes interpretativas o supletorias no son
sino desarrollo de esa., acuerdos de voluntades. No obstante la creciente
intervencion del Jistado en el dominio econémico, y, por tanto, en las
relaciones contrastuales, lleva a una creciente preponderancia de lo “ob-
jetivo” sobre lo “subjetivo’.

La esfera de 'a privilegiada libertad contractual se ve asi invadida,
quebrantindose cus principios tradicionales, hasta llegar a hablarse por
algunos de una verdadera “crisis contractual”. Es interesante a este res-
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pecto la distincicn que lleva a cabo entre “acuerdo de voluntades” y au-
tonomia de la voluntad, cuando fundamenta la defensa de la perviven-
cia del contrato como generador de derechos e instrumentos para cum-
plir intereses privados.

El contenido del contrato no depende uinicamente de 1a voluntad de los
contratantes, sino tambien del Ordenamiento juridico objetivo, de la
Iey, segun las transformaciones del medio econOmico en el que tiene
lugar.

Todo ello le conduce a distinguir en su andlisis entre la distincién
entre el contrato y su contenido y la apreciacién del contenido del con-
trato. El fundamanto del contrato se encuentra, en tesis de nuestros
tiempos, en su fin econdémico: la necesidad del cambio. No siempre la
voluntad es, por si misma, su propia Ley; en ocasiones, la determinacion
del contenido del contrato encuentra su fundamento en la organizacion
economica. de la Sociedad y no en el principio de la autonomia de 1a vo-
luntad. El contrato es un instrumento indispensable para el cambio.
Desarrolla la idea, que tiene un verdadero interés en cuanto a la jus-
tificacion de la construccién y funcionamiento del mismo.

También reviste especial interés, dentro del trabajo que analizamaos,
el tema del contenido del contrato y la libertad contractual, igualdad
de las partes contratantes, contratos forzosos contenidos del contrato y
orden economico, liberal o dirigido; revision de la teoria de la causa en
relacién con el tema del contenido del contrato: causa como la razén
de ser econémica de la obligacién, etc.

De todo ello concluye como la evolucion del orden econdémico no
supone, en ningun caso, destruccion de la concepcion del contrato, que
sigue siendo la “expresion de necesidades econdmicas eternas’.

A continuacioén estudia las repercusiones de la transformacién del or-
den econémico libera. sobre la organizacién de los contratos: equilibrio
economico y libre determinaciéon de los precios; libre determinaciéon de
los precios y crezimiento y crecimiento econdémico y dirigismo privado.
La evolucién hacia la regulacion consciente de los precios. La apariciéon
de un orden economico nuevo. El “fin econémico” penetra en el juridico
vy produce efectos de derecho. Apariciéon de la nocion de “orden publico
economico”, idea que entrafna, no solo la defensa de la libertad de con-
tratar, sino la mas amplia de defensa de la libertad econémica. Econo-
mia dirigida, cuyos principios necesariamente modelan, a su vez, la eco-
nomia del contrato.

La respuesta a la evolucién de las circunstancias econémicas da lu-
gar a la aparicién en la esfera contractual de una serie de clausulas a
través-de las cuales las partes hacen variar el contenido contractual en
funcién a las mismas.

El autor procede a un sistematizado estudio de ellas; estudia la
cuestion de su validez, dentro del orden legal existente, la jurispru-
dencia ante las mismas. Y no sélo en el orden de las relaciones de De-
recho privado interno, sino también en la esfera de las relaciones in-
ternacionales.

Pone de relieve como la jurisprudencia ha acertado al subrayar que el
control econémico de las clausulas, previendo las fluctuaciones, debe de
ser un control econémico. Una serie de normas que aparecen en Dere-
cho francés, a partir del afio 1958, lo llevan a cabo,; analiza estas nor-
mas, asi como la doctrina que se origina en torno al tema. Dentro de las
muchas ideas interesantes que Monamap EL-GAMMAL recoge en estas
paginas, la de la concepciéon mercantil de 1a Sociedad, frente a la idea
civil de la misma, como colaboracién econémica dentro de 1a empresa;
en la esfera mercantil importa la posibilidad de hablar de una teoria de
las Sociedades de Derecho econoémico. Y esto en orden a que la nocién
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-de Sociedad ha tenidc el mérito de poner de manifiesto los elementos
objetivos del contrato

En el capitulo IT se estudia la organizacion autoritoria del conte-
nido contractual en respuesta a las circunstancias economicas. Comien-
za por adelantar que toda tentativa de otorgar a los jueces poder, en
cuanto a la determinacion del contenido contractual, se inspira en la
nocion de “imprevision”, ya gue sélo en cuanto a lo que fue imprevisible
para las partes jaega este poder. No supone la adaptacion del contrato
un atentado a su fuerza obligatoria, sino precisamente su afirmacion.
La posibilidad judicial de adaptacién se deduce de la interpretacién de
la voluntad de las partes, estd implicita en ella. Sin embargo, repugna
a una concepcion tipica liberal del contrato, en la que todo cambio esta
en principio interdicto, sino se produce en el momento en el que las
voluntades son exprimidas.

En realidad, el adaptar el contrato, modelandolo a las circunstancias
sobrevenidas, denara de ser obra del legislador y en oposicién a la vo-
luntad contractual. Divide el tema en: la busca de la limitacion del con-
tenido del contrato por prevision de las partes en el cuadro de las téc-
nicas clasicas y en el de las nuevas técnicas. Todavia dentro del primer
.orden de ideas distingue entre que la previsién del cambio de circuns-
tancias tenga lugar en el momento de la formacién del contrato o du-
rante su ejecucidn. Asi como también analiza la reaccién de la doctrina
liberal ante la nocién de imprevision.

Se estudian las doctrinas del término extintivo tacito: en toda rela-
c16n contractual de duracién se entiende implicita una “clausula rebus
sic stantibus». La jursprudencia ha mirado con hostilidad esta “volun-
tad de inestabilidad contractual”. La doctrina de la limitacion del con-
tenido contractual er. régimen de vicios de la voluntad,; vicio del con-
sentimiento, error. Lesion.

Durante la ejecucion del contrato es especialmente relevante la si-
tuaciéon creada por la fuerza mayor, en orden a la limitacién del con-
tenido contractual. Mazeauvp y TuNc, que se revelan contra la concep-
clén clasica de la fuerza mayor, afirman que contenido de la obliga-
ciébn y fuerza mayor son nociones complementarias. Fuerza mayor, en
términos de la rueva doctrina, no es siempre un suceso irresistible e
imprevisible; es sencillamente el nombre que se da a un suceso que im-
pide al acreedor obtener el resultado buscado, aunque el deudor haya
empleado la diligencia debida. Una vez que ha delimitado el concepto
de fuerza mayor, juega é1 mismo con la teoria de la imprevisibilidad y
la quiebra de las condiciones econémicas del contrato.

Siempre dentro de las técnicas tradicionales, 1a nocién de la imprevi-
sibilidad y la reaccion de la doctrina liberal es tema en el que se apun-
tan una serie de i1deas ‘que tienen un evidente interés; para el autor del
trabajo, la nocién de imprevision es el reflejo del principio de la auto-
-nomia de la voluntad y de una visién imperfecta de la naturaleza de la
inestabilidad de las economias modernas.

Después estudia la organizacion imperativa del contenido contractual,
por las nuevas técnicas, como remedio a las circunstancias excepciona-
les y como necesidad de una economia en crecimiento. En periodos de
penuria y depres.6n, la intervencion legislativa dicta una serie de re-
medios, ejemplos tipicos. los regimenes excepcionales de arrendamien-
to de viviendas, los precios tasas, la fijacion de salarios, etc.

La segunda parte del libro esta dedicada a la suerte del contrato y
las circunstancias econémicas.

Es innegable cue la Interdependencia entre las circunstancias eco-
némicas de nuestros tiempos y el contrato nos trae una fisonomia nueva
del mismo. No obstante, sigue siendo un acuerdo de voluntades creado
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para un fin practico Y es necesaria su adaptacién a las nuevas cir-
cunstancias.

Una cuidada sistematizacion del tema se lleva a cabo en las paginas
siguientes a través del estudio de algunos de sus aspectos fundamenta-
les: el fenémeno de lz disociacion entre las sanciones tradicionales y la
adaptacion de les contratos. Y la adaptacién misma.

El primero le ileva a analizar el fenémeno de la disociaciéon entre la
nulidad y la adaptacion, partiendo de la idea principio que con caracter
de dogma priva cn el Derecho civil: el de la nulidad del contrato con-
trario a la norma de derecho. Las razones practicas de la disociacion;
el circulo de teorias de la nulidad. El fundamento teérico de la disocia-
cidn, la distincion entre las reglas relativas a la formacién del contra-
to y las que hacen referencia a su contenido. Y las manifestaciones de
la disociacidén: la sancidén del contrato inadaptado desde su formacion.

El analisis de materia tan erizada de dificultades se lleva a cabo con
un profundo conocimiento del tema y poniendo de relieve aquellos as-
pectos que enlaz4 con su proyeccion en materia de adaptacion del con-
trato. Después establece el dominio respectivo de la nulidad y la adap-
tacion.

“La determinacion de la sancién, aplicable al contrato que viola el
orden publico, escribz Farisar, depende de la respuesta a dos cuestiones
distintas: ¢qué =s lo que es ilicito en las relaciones contractuales?, ¢qué
conviene anular en el contrato?”

Finalmente, se detiene en las manifestaciones de la disociaciéon: san-
cién del contrato inadaptado desde su formacién. Sancion del control de
las clausulas que pretenden variar el contenido contractual en respues-
ta a las circunstancias econdémicas, sancion de las reglas organizando
el contenido contractual en respuesta a las circunstancias econémicas.

Muchos otros aspectos de la cuestiéon son objeto de este estudio ex-
haustivo de materia tan erizada de dificultades, con un conocimiento del
tema que abarca a toda la problemética del mismo. No podemos, sin em-
bargo, ni siquiera llevar a ¢cabo una enumeracién de los mismos. La que
hemos acabado de hacer es muestra del rigor conque se trata la ma-
teria.

Para finalizar el trabajo se lleva a cabo el estudio de la adaptacién
en si misma, la naturaleza juridica de la adaptacién. La adaptacion es,
a juicio del autor, una ejecucion directa de la norma legal violada. O
también una ejec'1cié inmediata de la norma legal violada En el primer
aspecto se plantea dos supuestos: el de la adaptacién y la ausencia de
texto legal, que le lleva a cuestionarse si sera inevitable pronunciar
1a nulidad o anulaobilidad ante la ausencia de texto que expresamente es-
tablezca la modificacion del contrato y la adaptacién y el analisis de
la voluntad de las partes. En cuanto al supuesto de ausencia de texto le-
gal, decidiendo la adaptacion, se han llevado a cabo tentativas doctrina-
les para substraer el contrato del régimen general de la nulidad; las es-
tudia. Y por lo uue respecta a la adaptacién y la voluntad de las par-
tes, es sabido que la anulacion del contrato es funcién de la voluntad
de los contratantes. ¢Es necesario proceder a la busca de la voluntad
antes de optar por la ejecuciéon directa de 1a norma violada? En primer
lugar, analiza, para responder a la cuestiéon, la funciéon de la bisqueda
de la voluntad en la nulidad, la funcién de la voluntad en la determi-
nacién de la extension de la nulidad. Después, la del caracter impera-
tivo de la adaptacién

En cuanto a la adaptacion como ejecucién inmediata de la regla legal
violada, le lleva a analizar los efectos del contrato y el principio de la
supervivencia de la Ley antigua, la adaptacion y la aplicacion del
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principio del efecto inmediato de la Ley nueva a los efectos del con-
trato.

Y, finalmente, hace detenida referencia a la que denomina *“organi-
zacioén practica de la adaptacion”, es decir, a las distintas modalidades
de su aplicacion.

El trabajo que comentamos intenta demostrar que no existe hoy una
debilitaciéon del derecho contractual como consecuencia de las circuns-
tancias econdémicas de nuestros dias, sino una problematica de la adap-
tacion del contrato a dichas circunstancias. Problema tanto técnico
como sicolégico.

Adaptar un coatrato a las circunstancias economicas no es sino buscar
como su contenido puede ser ordenado en funcion del “medio” econé-
mico. La evolucion de la estructura econdémica y social impone cada vez
mas la determinacién racional del contenido del contrato en funcién de
la conyuntura econoémica, determinacién gue no puede ser obra de las
voluntades individuales, sino del orden juridico objetivo.

A través de la obra de MonAamap EL-GaMMAL, la construccién de la
doctrina de la adaptacion del contrato a las circunstancias econdémicas
sobrevenidas, buscando la pervivencia del negocio, impidiendo los efec-
tos de la nulidad y de la anulabilidad, se nos aparece claramente sis-
tematizada en una loégica conexién de principios y conceptos.

TERESA PUENTE MuRoz,
Profesor Adjunto de Derecho Civil.

MOoRELLO, AUGUSTO: Indemnizacion del dasio contractual (Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, '1967), 2 vols.; 1. Teoria general del im-
cumplimiento, 508 pags., y II. Del dafio en particular y su repa-
racion, 290 pags.

INTRODUCCION.

Como dice el autor en ‘“Palabras iniciales”: “el tema... es uno de aque-
llos que, a pesar de su familiaridad para el hombre de Derecho, cons-
tituye, sin duda, zona peligrosa y quebradero de cabeza. El profesional,
cuando se ve en la necesidad de transitar esta zona, lo hace sin una
deseada seguridad”.

METODO.

La problematica intrincada y el caracter complejo no tolera reduc-
ciones simplistas, la solucién es “ir fraccionando las numerosas difi-
cultades” y “acercarnos, con paso firme, a las soluciones” Luego, “or-
denamos los desarrollos en torno a los ingredientes constitutivos de la
figura, en particular el dafio resarcible, su determinacién y liquida-
cién, ajustandoncs a un esquema flexible, como lo es la realidad del
trafico que debiamos aprehender. Todo ello desde las perspectivas sus-
tanclal y procesal y acompafiados de una doctrina jurisprudencial muy
rica y actualizada”.
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PROPOSITO.

“Procurando explicar, analizar y esclarecer el heterogéneo haz de
problemas gue se enlazan en esta interesante parcela del Derecho de
obligaciones” y ‘dominan sector tan importante del Derecho econémi-
.co privado”.

ESTRUCTURA.

Volumen I. “T:oria general del incumplimiento”. Comprende XII ca-
pitulos, distribuidos en cuatro partes. La primera se refiere a la Res-
ponsabilidad contractual (I), La culpa contractual (II); y El problema
de la acumulacidon de ambas responsabilidades (IID).

La segunda se ccupa del Incumphmiento, en los capitulos IV
al VII.

La tercera, de la Imputabilidad (VIII); Incumplimiento doloso y
culposo de la obiigacion (IX); Extension del deber de reparar en la
responsabilidad contractual. Sus limites (X).

La cuarta parre comprende dos capitulos: el primero (XI), referido
al Caso fortuito, y ¢l segundo (XII), sobre Teoria de la improvisacion.
Onerosidad sobreviniente.

Volumen II. *“Del dano en particular y su reparacion”. Quinta par-
te: Capitulos XITI y XIV, sobre el dafio; la Sentencia de danos (XV
'y XVI) y la Indemnizacion como deuda de valor (XVII) Sexta parte:
Capitulo XVIII, de la Prescripcién de la accién de indemnizacién.
Séptima parte: XIX a XXIII, el Proceso de danos. Vision de conjunto.

Cada uno de los volumenes concluye con una lista de los autores
citados, con referencia a la pagina correspondiente, y un Indice Anali-
tico de conceptos.

El volumen II anade un Indice de Sentencias importantes, corres-
pondientes a los dos volumenes.

Cada uno de los capitulos de la obra acaba con una abundante re-
ferencia bibliografica.

RESUMEN.

El autor diferencia entre culpa contractual y extracontractual, y
después de tratar los casos “puros’”’, se ocupa de los casos limites o du-
dosos. Se ocupa del problema de la unidad de la culpa y concluye el
punto, diciendo que “la... bifurcacién no es tajante. En el linde apare-
«cen las dudas y el criterio de politica necesariamente tiene que ser
elastico”.

“En torno a la nocion de contrato, se impone una distincién funda-
mental, con la denominada simple relacion obligatoria u obligacion, en
el sentido tradicional y clasico de esta palabra”.

En tema de incumplimiento se trata del imputable, de la lesién al
interés contractual del acreedor y del incumplimiento como acto ilicito.

El avtor diferoncia. en formas de inejecucién, el incumplimiento to-
tal o absoluto; parcial; tardio (mora);, temporario o definitivo y
defectuoso o irregular

“Caracterizado el fracaso del cumplimiento por la frustracién del
objeto de la prestaciéon, es necesario ademdis, para que surja la res-
ponsabilidad por el incumplimiento, que de él se haya seguido un dafio
al interés contractual del acreedor; que medie una relaciéon de causa-
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lidad entre el incumplimiento y el dano, y que tal incumplimiento re-
pose en una causa de imputabilidad, con lo que queremos decir que es.
preciso que exista una accidn u omisién subjetivamente atribuida al
deudor y la de ésie debe hacerse cargo”.

Después se estudia el dolo y la culpa en la teoria del incumplimien-
to; los limites d= la responsabilidad contractual del deudor; la proble-
mética del caso fortuito y la teoria de la imprevision. Este altimo punto
se trata “a travé.y de recientes aplicaciones jurisprudenciales y con es-
pecial referencia al tema de dafos’”.

El dano es tratado con todo detalle: primero se estudian las no-
ciones generales, y después, los perjuicios que deben ser resarcidos. En
opinién del autor, la responsabilidad contractual se integra ‘‘con un
doble y diferent: contenido: 1.° El valor de la cosa prometida y frus-
trada por culpa ael obligado. 2.c Ademas, el valor de los dafhos y per-
juicios causados al acreedor a raiz del incumplimiento”. Este punto se
desarrolla después a través de los temas de la funciéon del resarci-
miento y del dario moral. Para el autor, “el Derecho. no sb6lo protege
a la persona en su integridad y en su patrimonio econdémico, sino
también en su patrimonio moral o afectivo”: por lo mismo, la indem-
nizacién por dafo moral no constituye en si misma ninguna sanciéon en
el concepto de p?na, y el resarcimiento s6lo procederd, siempre que es-
tén acreditados :cs presupuestos que condicione su acogimiento.

En cuanto a la sentencia de danos, “se integra en su pleno sentido
condenatorio con dos categorias sucesivas de normas individuales, que
recién configuran el mandato concreto (prestaciéon de dar cantidad
cierta y liguida de dinero) y cuantificado en su segundo momento”. El
autor se detiene en el tema de la cuantificacién de la indemnizacioén.
Bajo la misma riubrica: la sentencia de dafios: se trata del resarcimien-
to de la deuda pecuniaria. “El responsable del dafio adeuda intereses
por la indemnizaciéon que debe abcenar”. “Conviene sefialar que una
constante jurisprudencia tiene consolidado el criterio de que las cos-
tas forman parte integrante de la indemnizaciéon de dafios y perjui-
cios..., con excepaidén de casos muy especiales”.

“El acreedor lo es de una deuda de valor, no dineraria, con todas las
implicancias que se derivan de esas categorias tan notables en sus di-
ferencias y en ias repercusiones econdomico-juridicas . Lo perseguido
por el actor no es el cumplimiento de una obligacion dineraria sujeta a
la tirania del nominalismo, sino el reintegro (o compensacién) de un
valor que no es susceptible de otra expresién técnica que en moneda,
esto es, en unidades ideales de valor. “Aqui la moneda (representativa
del valor del dafio indemnizable) no juega como objeto de la obliga-
cién de resarcir, sino como unidad de medida (de valor) de aquella
obligacién reparatoria”.

La acciéon personal se rige por el plazo de diez anos. Cuando el cum-
plimiento de la obligacion... se torna imposible por culpa del deudor, la
obligacién primitiva, sea de dar o de hacer, o no hacer, se convierte en
la de pagar dafios e intereses. Son cargas a satisfacer por el actor en la
demanda de danus: formular con la debida discriminacién los montos
respectivos de los diversos rubros que comprende el total de la preten-
sion resarcitoria y proporcionar los datos necesarios para que la con-
traparte pueda aceptar o no el reclamo, produciendo en su momento la
prueba que haga a su derecho.

En terreno procesal se estudia el problema de la competencia y las
medidas cautelares; “es criterio que priva en la Jurisprudencia, el de
que la accion por defios y perjuicios no autoriza el embargo preven-
tivo”, pero este ctriterio restrictivo “no es. sin embargo, unanimemente
compartido”.
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Se trata después de la conducta de las partes, de las cuestiones
que integran la relacién procesal y de la admisiéon de la pretension.
BEs muy usual formular una estimacion provisional de dafos en la de-
manda La prueba del dafio es considerada con detenimiento. Se es-
tudia, especialmente la valoracién de la prueba y la determinacion
de la indemnizacion por 4arbitros.

Otros temas tratados: el problema de la incidencia de la depre-
ciacion monetaria, como “hecho notorio”. La reparacion integral. El
computo de la depreciacién monetaria y el resarcimiento de los inte-
reses. Momento en que se fija la indemnizacion. La ejecucion de la
sentencia y honerarios.

ConcLusION —Acabemos con palabras del autor: “Aunque no seria
juicioso depositar en los resultados obtenidos esperanzas demasiado
optimistas, pensamos, si, que el intento puede dejar algun fruto bene-
ficioso, desde que la labor de sistematizacién permitira mostrar, ante
las rebeldias a enfrentar, salidas aceptables y ciertos canones minimos
que han de ayudar 2 la busqueda de las respuestas”.

ELias IzQUIERDO,
Abogado

VisMARp, MARCEL: L’Adoption, Paris, Librairies Techniques, 1968
118 pags.

Es cosa general en todos los sistemas juridicos el aumento de inte-
rés por la instituciéon de la adopcion. A esta corriente se suma ahora
el autor, presidente honorario del Tribunal de Apelacion de Paris, co-
mentando la evolucién del Derecho francés, que ha venido a culminar
en la Ley de Reforma del Cédigo civil de 11 de julio de 1966 y dis-
posiciones complementarias. El Derecho francés, que se encontraba en
un estado inferior en este punto al de nuestra Ley de 24 de abril
de 1958, ha pasado ahora a ser incluso mas progresivo que el nuestro,
de acuerdo con ‘as modernas corrientes de favorecimiento de la ins-
titucion. Para nosotros la cuestién es de actualidad innegable, por ha-
berse anunciado hace poco la preparacién de una nueva Ley mas pro-
gresiva por la Comision General de Codificacién. Notemos también que
no se limita el antor a ocuparse exclusivamente de su pais, procurando
ofrecer en cada punto amplios datos de Derecho Comparado, en buena
parte siguiendo !a pauta de ANCEL en su cldsica obra L’adoption dans
les législations modernes (1958); es de lamentar, sin embargo, que los
datos posteriores no sean exhaustivos y puestos totalmente al dia, cosa
que ocurre con el estado actual legal y jurisprudencial de la institu-
cion en Espafia y con la falta de mencion del nuevo Codigo civil por-
tugués. (En este sentido creemos que hubiera sido muy util la con-
sulta de la seccion correspondiente de la obra de Saario por nosotros
comentada en el numero de noviembre-diciembre de la revista.)

Tras un breve apunte historico el autor divide su estudio en las
dos categorias d= ‘“Adopcién plena” (que en buena parte ha venido
a sustituir a la ciasica “Legitimacién adoptiva”) y “Adopciéon simple”
(“menos plena” en nuestra terminologia). Pueden adoptar plenamente
bien un matrimonio, bien una persona, con el consentimiento del cén-
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yuge no separadn legalmente en su caso; requiérese la edad de treinta
y cinco anos, la cual se rebaja a treinta cuando se trata de dos con-
yuges con cinco anos de matrimonio. La diferencia de edad con el
adoptado sera de quince afos, salvo que se trate de un hijo del otro
consorte, bastando entonces diez afos, o bien por dispensa del presi-
dente de la Republica. Siguese precisando la falta de descendientes
legitimos, condicién que es de orden publico mmterno e internacional.
La edad limite para ser adoptado es la de quince afios. tras un pe-
riodo minimo de acogimiento de seis meses; de ser posible, se reque-
rird su consenti.niento. Si no es asi, deben manlifestarlo el padre o
padres naturales o el Consejo de Familia, con un posible plazo de
retractacion de fres meses si el Tribunal no lo estima abusivo. No
pueden pronunciarse adopciones multiples sobre una misma persona.
Fuera de lo dicho, no se conocen otras diversas prohibiciones que mu-
chas legislaciones imponen.

La declaraciéon d- adopcién es pronunciada por el “Tribunal de
Gran Instancia” del domicilio del adoptante, que debe comprobar si
la misma es coniorme al interés del menor. Contra ella caben los re-
cursos ordinarios del sistema procesal francés. La sentencia se trans-
cribe en el Registro de Estado Civil. viniéndose a convertir en “una
verdadera acta de nacimiento del adoptado”. En cuanto a efectos de
la adopcidtn, confiere al adoptado una fillacién que sustituye a la de
origen, excepto en impedimentos matrimoniales; tiene aquél. en suma,
los mismos dererhos y obligaciones que cualquier hijo legitimo (nom-
bre y apellidos, titulos nobiliarios, adquisicién de nacionalidad, some-
timiento a la pasria potestad y a la administracién legal de bienes,
tutela en su caso, obligacion de alimentos reciproca y derechos suce-
sorios). La adopcién plena es irrevocable.

En cuanto a Ja adopciéon simple, su publicidad registral es distinta,
pues solo es obj:to de anotacion marginal. No rompe los vinculos con
la familia de origen, singularmente los sucesorios. No transfiere la na-
cionalidad, aunque. en conformidad con el Coédigo de la Nacionalidad,
puede ser causa de una naturalizacion privilegiada. Las obligaciones
de alimentos se extienden tanto al adoptante como a la familia de
origen. El vinculo de¢ parentesco entre adoptante y adoptado se ex-
tiende a los hijos legitimos de éste. El apellido del adoptante se afia-
dirda al de origen del adoptado, salvo decisién de! Tribunal. Pero el
adoptante ejercerd la patria potestad y otorgarad el consentimiento
para el matrimonio. Los impedimentos matrimoniales se extienden
entre adoptante, adoptado y sus respectivos conyuges y descendientes.
Desde la reforma, adoptado y descendientes legitimos se equiparan a
los hijos en cuanto herederos del adoptante y de los bienes de la fa-
milla. Esta adopcién puede revocarse por motivos graves apreciados
soberanamente por los Tribunales, pero sin efecto retroactivo

Respecto a los conflictos de leyes, expone el autor los dos criterios
de aplicacién de la ley personal del adoptante o del adoptado, si bien
se muestra partidario de una aplicacién cumulativa, si bien en cuanto
a los efectos, devers aplicarse la ley del adoptante en la adopclon
plena y la del adoptado en la menos plena. siempre a reserva del orden
publico francés (prohibiciones de adopcién). Se destaca aqui la impor-
tancia del Convenio de 1964/65 de la Conferencia de La Haya de De-
recho Internacional Privado (que quizd. dada la identidad de criterios
con la reforma, hubiera podido comentarse mas ampliamente) y del
Convenio Europe>s de 1967,

Los capitulos restantes nos introducen en la materia de los orga-
nismos sociales scbre adopcién y proteccion a la infanclia en el Estado
francés, para terminar con las disposiciones transitorias de la Ley de
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reforma (las legitimaciones adoptivas se equiparan a las adopciones
plenas y las adopciones antiguas a las simples), y con unas conclu-
siones del autor resaltando el cardcter humano de la adopcién por
encima de su conceptuaciéon juridica.

La obra de cuyo contenido hemos ofrecido una apretada relacién,
esta escrita en un estilo muy preciso y directo, y enriquecida con
abundantes notas de jurisprudencia.

PEDRO ANTONIO FERRER SANCHIS,
Doctor en Derecho y Profesor Ayudante.
Valencia



