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de Menores, v pide gueden fuera del Cddigo Penal los enfermos mentales, creansio-
se unos Jueces “especialistas” para comocer de los actos perturbadores de la
sociedad, cometidos por estos enfermos. Niega la conveniencia de que el Ins-
tructor y el Juzgador sean wna misma persona; cso viene bien si prosperz la
teoria de que el perito cspecialista sea Tuzgador, pero es improcedente cuands
el Juzgador es un jurista. Desde este punto de vista, estima contrario a la esen-
cia del proceso penal la doble instancia, ef juicio de conciencia gue hace el ju-
rista juzgador wo tiene otra revisidn, salvo los términos técnicos de la Casa-
cidn que Dios, Se refiere, por dltimo, a log procedimientos para lograr la con-
fesitm. del reo, sefialando los peligros de narcoandlisis, y terminando afirmande
que toda reforma del proceso debe imspirarse en un orden natural y cristiano.

Jestis (CARNICERO 3 ESPINO
Magistra’o.

B; Extranjeras

Acuividades del <Instituto de Derecho comparado italo-ibero-americano»
de Bolonia

De acuerdo con el programa didictico previsto para el curso 1961-1962 el
“Instituto de Derecho comparado italo-ibero-americano™ ha desarrollado en su
sede del Real Colegio de Espafia en Bolonia un nutrido programa de lecciones y
conferencias, iniciado con la propulsion del Prof. Gino Gorwa, sobre ¢l tema
“Studio storico-comparativo della common law e scienza del diritto (le forme di
azione)”, de la que hemos dado noticia en el filtimo fasciculo de este Awuario, ¥
que ha cerrado, el pasado 28 de mayo una conferencia del Prof. Giorgio Bo, Ca-
tedratico de Derecho civil en la Universidad de Génova y Ministro de las Parti-
cipaciones Estatalcs, digertado sobre “I DPaesi del terzo mondo™.

El programa comprendin una seric de cursillos, de introduccién al derecho
comparado (Prof. (. Bernini), terminologin (Profs. Sereni, Resigno y Verdern)
v metodologia de la investigacion juridica (Prof. Rescigno) 3 dos grupos de cur-
sillos hien diferenciados sobre materias relativas a las dos ramas tradicionales
del derecho privado, civil y mercantil. Nos proponemos resefiar aqui, lo méas fiel-
mente posible, los cursos y conferencias del pritnero de estos dos grupos, remi-
tiéndonos para los del segundo a la tesefia que aparecerd en la “Revista de De-
recho tercantil™,

— 81 Prof. Guido Asrorr, Catedratico de Historia del Dervecho italiano en In
Universidad de Rota, diserté sobve ¢l tema «Caratteri ¢ sviluppi del sistema d
contratti nel divitto dell' Buropa Continentale ¢ nelle common law”. La concepeion
tedricn del contrato en la jurisprudencin moderna se inspira en principios pro-
funduwmente diversos de los que juspiraron el sistema rowano de los contractns.
Ta moderna teorfa contractual deseribe ol contrato con “acuerdo” encaminado
a constituir, regular o estinguir wna relacién juridica patrimonial (art. 1.321 C. ¢.
italiano), codificando el principio de la atipicidad o autonomfa contractual, segfin
¢l que las partes pieden determinar libremente el coutenido de los contratos,
siempre gue vayan dirigidos a realizar intereses merecedores de tutela segiin el
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ordenamiento juridico; asf como el principio de la eficacia real de los contratos
gue tengan por objeto la transferencin de la propicdad de casas determinadas, o
hien la constitucién o la transferencia de derechos reales (art. 1.376 C. ¢. italiano).
;Cémo se ha Hegado a la formulacion de estos principios que informan la moder-
1w concepeidn del contrato? Las diversas interpretaciones histéricas que se han
doado tienen caricter contradictorio, claramente incompatibles y unilaterales. El
conferenciante se propene ofrecer mna sintesis de los elementos y aspectos funda-
mentales que caracterizan los diversos sistemas contractuales positivos en las
grandes fases de desarrollo de la historia juridica, ilustrando Ia formacién de las
diversas figuras tipicas y de las figuras contractuales en los diversos ordenanien-
tos historicos v los requisitos esenciales, subjetivos y objetivos de los contratos
yue constituyen el fundamento de su eficacia obligatoria ¥ caracterizan su dig-
ciplina juridica.

Refiréndose a los caracteres fundamentales del sistema romano de los con-
tratos en las fuentes del derecho justiniatco estima no es posible encontrar en las
mismas transformaciones radicales v de general importancia respecto a los prin-
cipios juridicos en que se informa el sistema contractual clisico. En el sistema.
justinjaneo falta toda elaboracién tebrica unitaria del consensus, como elemento
comtin a las diversas categorfas de contratos, que reconocido por los bizantinos
no les llevd tampoco una teoria general unitaria del contrato como convencidan.
il sistema contractual justinianeo no presenta, en suma, en su conjunto radicales
transformaciones que puedan justificar un nuevo planteamiento tedrico general,
en antitesis con los principios clisicos. Tl sistema de los contratos obligatorios
signe fundado sobre las categorfas dogméticas tradicionales y sobre la tipicidad
de determinadas figuras concretas objetivamente individualizadas v caracterizadas
en sus elementos esenciales, materiales y formales. En cl pensamiento de los bi-
zantinos puede notarse la acentuacién térica del elemento de la conwventio, ¢o-
mfin a los contratos ohligatorios v a los actos traslativos o constitutivos de de-
rechos reales, y aun la extensién de la terminologia propia de los contratos a los
negocios juridicos bilaterales en general, sin embargo, se conserva el tradicional
planteamiento sistematico por lo que los contractus son tipicamente considerados
como fuente de obligaciones.

La teoria sostenida por algunos estudiosos y especialmente por Roberti sobre
L influencia ejercida por el cristianismo sobre el desarrollo de la teorfa y de la
jréctica contractual, segiin la que el critianismo habria determinado la afirmacidn
del valor preeminente o incluso exclusivo del elemento voluntario en los contratos
In transformacion de la stipulatio romana en un negocio aformal y causal, ¢l re-
conocimiento de la eficacia obligatoria de los nudos pactos ¥ la nueva concep-
citn mnitarin del contrato fuudada sobre la conventio, debe ser sometida a eritica.
Los estudios de Brasiello y de otros autores han puesto de relieve que lus fuentes
patristicas atestignan no ya una influencia del cristianismo sobre el desarrollo de
Ta leorin contractual, sino, por ol contrario, la evidente influencia de las concep-
ciones dominantes en Ta practica contractual de los tiempos que en esa natural-
mente se reflejan.

Ta doctrina moderna, por lo demas, también ha apuntado que los dercchos
consuetudinarios germénicos, como los de todos los puchlos primitivos, no cono-
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cieron originariamente mas que responsabilidades y obligaciones de delito, y
que las obligaciones derivadas de contrato se vinieron sélo modelando sucesi-
vamente sobre el esquema de aquéllas, en las primeras figuras histéricas de
contratos formales o reales, cuyo niimero fué durante mucho tiempo muy limvi-
tado. No sélo en las méis antiguas leyes populares germéinicas, sino incluso en
las fuentes medievales italianas, la concepcion barbara del contrato obligatorio
estd ligada al rigor de un arcaico formalismo v a la materialidad del vinculo
de responsabilidad que afecta una persona o una cosa: y el sistema contractual
lombardo-franco estd caracterizado por las solas categorfas de los contratos
formales y reales, mientras el concepto de contrato consensual le es totalmente
ignorado.

Las vicisitudes de la practica contractual durante el periodo romano-barbaro
no presentan ningin testimonio en que pusda verse una nueva concepeidn del
contrato, o incluso el inicio de una nueva y diversa valoracion del elemento
consensual, como fuente de la eficacia obligatoria de los contratos, o de sin-
gulares figuras tipicas.

Las investigaciones encaminadas a verificar la existencia de una sobrevi-
vencia o tna nueva elaboracién de la idea romana del contrato consensual lleva
a conclusiones sustancialmente negativas, No faltan en las fuentes medievales,
especialmente en los altimos siglos de la edad romano-birbara, testimonios Je
na tendencia a la valoracién, también por parte de los barbaros, del elemento
subjetivo, en orden a la formacidén de la voluntad v sus vicios eventuales, como
en orden a la relacién entre voluntad y declaracién; pero estd claro que estos
problemas no tienen nada que ver con el pretendido reconocimiento de la vo-
luntad o del acuerdo, como fnico elemento perfeccionador de determinados coni-
tratos, o como clemento vinculante en general, A tal respecto, podemos excluir
gue ¢l elemento voluntario o consenstal haya asumido, en lag diversas categoris
de contratos o incluso en categorias concretas, wn valor mavor o diverso del
que ya le vimos reconocido en ¢l dmbito del sistema contractual romano.

Hecho nuevo, de gran importancia, es la afirmacién, en la practica medicval,
del vrincipio de la eficacia no meramente obligatoria, sino también real de al-
gunas figuras contractuales. Pero tales efectos reales, a la par de los obligaio-
rios, no estdn clertamente ligados al nudo consenso ¥, por tanto, no represen-
tan tampoco una manifestacion de Ia pretendida afirtmacion del principio con.
sensual.

Tl renacimicuto del estudio del derecho romano justinianeo y la consiguiente
renovacion de la cultura v de la vida juridica medieval sefialan el inicio de una
oueva edad: la edad del derecho comfn, que desde el siglo x1r se extiende hasta
el siglo xvin, Factor fmdumental de la evolucitn del derecho es la actividad
de I jurispfudencia tedrica v prictica, No siendo posible hacer aqui una am-
plin rvevision coritica, podemos concluir que: «) la jurisprudencia civilista me.
dieval, desde los glosadores holofieses o los térpretes del siglo xv, comscivn
constantemente, a base de su construceitn tedrica, ln antitesis fundamental entre
contractus v pacta el sistemn de los contratos sigue presentindose como un
sistema de catisas o figuras {ipicas, reconocidas cemo fuente de obligaciones,
v reagrupadas en las categorfas tradicionales de los contratos nominados (rea-
tes, verbales, literales, consensuales) e innominados, a los que se afiade una
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seric de conventiones legitimue o practorive, segin la misma terminologia de
las fuentes; /) pervive el principio "nudum pactum obligationem (actionem) non
parit”, al que se atribuye importancia fundamental: y los intérpretes medie-
vales notan comfmmente cdémo, en antitesis al confractus, fuente de obligati
vivilis, el nudum pactum puede solamente dar vida a una obligatio naturafis;
£) una aparente novedad estd constituida por el planteamiento de las exposi-
ciones generales sobre esta iateria, que arrancan del concepto de pactusi o
conventio, ¥, por tanto, presentan ¢l género pactum, cualificandolos precisa-
mente como pacte vestita, en antitesis a los pacte nuda; d) de hecho, los
intérpretes siguen distinguiendo los pacte en utilic e imutilia, y entre los pri-
meros, los que generan una acio o una evceptio, y enumeran los westimeinta
pactornm, BEn el pensamiento de los glosadores esta relacidn eg precisa, limi-
tada. En Azone las categorfas de <westHmenta son seis, a los que afiade uaa
serie de excepciones respeeto de los principios generales de la ineficacia obli-
gatoria de los pacta nuda; ¢) La exposicidn de Azone es seguida, en lineas ge-
nerales, por la glosa de Acursio con una sola innovacidén: que las figuras recor-
dadas son reagrupadas en una séptitna categoria de wvestimenta pactorum. Este
planteamiento no puede considerarse ¢l fruto de una progresiva extension del
principio consensual.

En el pensamiento de los glosadores presenta ciertamente imayor importan-
wia la elaboracién del concepto de cawsa, que el de consensus, aunque no debe
atribuirse demasiada importancia a la evolucidn tedrica en materia de causa:
con la yuxtaposicion del concepto de cause finalis al téenico romano de causa
obligationis se poune de relieve una insuficiente meditacién sobre el problema
tebrico general del fundamento de la cficacia obligatoria de los contratos v dan
fugar a equivocos de caricter terminolégico y también sustancial, entre Ios
conceptos de causa del negocio o de causa de la obligacién,

En los postglosadores, ultramontanos y comentaristas no faltan ulteriores
elaboraciones ¥ amn modificaciones de visual, pero la sustancia no cambia. Las
enseflanzas de Bartolo ejercen una influencia duradera no sélo sobre el disci-
pulo Baldo, sino también sobre la literatura civil posterior.

En la literatura postcrior, especialmente en el siglo xv, la relacién. de las
limitationes o fallentiae al principio de la ineficacia obligatoria de los pactos
audos se amplia considerablemente; pero este hecho no es debido a una ulterior
afirmacién del principio consensual, sino sélo a la degeneracién de la juris-
prudencia esco]:’mstica’ que, perdido el vigor de las construcciones dogmaticas,
conduce a la investigacion analitica v a la mera casuistica. Sin embargo, no hay
muchas ni importantes novedades. Tjemplo tipico es la teoria del llamade
pactun geminatum, elaborada por los legistas del siglo xv. Puede, por ello, con-
cluirse reconociendo (ue los intérpretes del medievo tuvieron en realidad ideas
muy claras v precisas sobre el concepto de pacto mudo v sobre los principios
de Ia ineficacia ohligatoria de los pactos, formulado tanto comn respecto a la
hipitesis de defecto de forma, o causa de sentido formal, como con respecto al
defecto de causa en sentido material. '

‘En la jurisprudencia civil no hay innovaciones sustanciales por lo que res-
pecta a los requisitos esenciales de los contratos, el fundamento de su eficacia
obligatoria v, en general, los principios hasicos del sistema contractual. Ademas,
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en la elaboracién de las diversas categoriag y figuras tipicas de los contratos
ia adherencia a los principios y esquemas romanos es un hecho de segura cvi-
dencia.

En ¢ pensamiento de la jurisprudencin medieval las categorfas de los con-
tratos reales y formales son objeto de precisa formulacién tedrica; predomi-
nando en la practica juridica medieval ¢l uso de la escritura, Ia teorfa de las
formas documentales v de su eficacin dispositiva y probatoria, bajo el perfil
sustancial v procesal, es elaborada sobre la base de las fuentes justinianeas.

La icorfa de la eficacia obligatoria de los nuda pacte en el derecho cand-
nico es sometida a revisién critica. El facto que es tomado en consideracién
es el elemento &tico-religioso del peccatum, no el elemento juridico del con-
sensus. Bl wmudum pactum del que se afirma la obligatoriedad es en el pensa-
miiento de los canonistas un pactwm cum causa, nudum a sollemnitate. Los ca-
nonistas elaboran con particular interés la teorfa de la causa, pero siempre
segtin su Angulo visual que les conduce a examinar esencialmente la licitud de
la causa, bajo el perfil moral.

Otro impulso a favor de la afirmacion del principio consensual ha creido
poder verse en la practica mercantil en el bajo medievo y en la elaboracién de
las instituciones consuctudinarias de derecho mercantil y maritimo. En la prac-
tica de los Tribunales mercantiles habia sido reconocida desde el siglo xvI la
eficacia obligatoria de todo tipo de acuerdos, basindose en el consentimiento.
Pero también en este punto ha habido un sustancial mal entendido en la valo-
raciéon de los testimonios ofrecidos por las partes. En realidad, también en la
Edad Media la practica mercantil fué dominada no s6lo por la exigencia de la
simplificacién en la conclusion de los contratos formales y de la bona fides
en su ejecucién, sino tamhién de la exigencia, uo menos importante, de la cor-
teza de las relaciones obligatorias v de la seguridad v rapidez de ejecucion,
voluntaria o coactiva.

La escucla de los humanistas o de la jurisprudencia cults,. florecida en el
siglo xvI, lejos del proponerse la formulacién de una teorfa de los contratos,
tendié a la recomstruccion del pensamiento de la antigua jurisprudencia co-
mana. No ejercié una influencia apreciable sobre la practica juridica, que con-
tinué dominada, especialmente en Ttalin, por lus ensefianzas tradicionales de la
escucla hartolista. Tampoco parecen exactas las pretendidas influencias el
droit coutwmier francés o del derecho consuetudinario aleman.

1 sistema del common law anglosajén cs umn sistema juridico cuya forma-
¢ién histérica presenta caracteres singulares, por haberse conservado esencial-
muetrte autdnomo respecto a la de los ordenamientos de los palses de la Burooa
continental, ttos fundados sobre el derecho romano justinianeo y sobre la tra-
dicion de nuestra jurisprudencia medieval, a pesar de la variedad de Tos modos
v los tiempos o que se realizd el proceso de recepeion. Asi, el common-luw
s¢ distingue netamente de nuestro us commupte como derecho formado sobre
hase escncialmente constetudinaria, en la jurisprudencia e las Cortes centrirles
de Londres, con un espiritu profundamente diverso de la civil lew, a pesar de
las influencias ejercidas sobre su secular desarrollo también por el Dereche

rornano.



Vide juridice 427

Una comparacién enire los principios juridicos en que se inspira el régimen
de las obligaciones contractuales en el comsmon-lazr ¥ en el civil-low demuestra
chdmo también en la experiencia peculiar del mundo anglosajén la eficacia obli-
gatoria de los contratos ha sido reconocida no ya sobre el fundamento subjetive
dcl consensus o de la promise. sino sobre el objetivo constituido por la forma
o por la consideration.

Fn el sistema formado en la jurisprudencia de las cortes de common-laz,
el contract se diversifica en el formal contract y en el informal o simple con-
tract, que son sancionados en base al requisito de la consideration.

La comsideration se desarrollé histéricamente a partir del siglo xx, de dos
forms of actino extracontractuales: la action of debt y la dction of asswmpsit,
BEn la estructura tipica originaria, ¢l régimen de la consideration presenta una
evidente analogia con el de la datio y de la causa date-res secuta, propia de Tos
contratos reales v de los contratos innominados romanos. Diverso aparece por
deméas el desarrollo tebrico del sistema contractual en el derecho anglosajon,
que presenta motivos y aspectos originales respecto al continental. Por un iado,
«n correlacién con el principio de la irrelevancia de la adequacy of considera-
tion cs admitida la obligatoriedad de la promesa de modo independiente del valor
econémico de la contraprestacién, cuya apreciacién ha sido dejada al libre juicic
de los contratantes, de tal manera que en sus filtimos desarrollos la considerasion
puede reducirse “a la funcién casi formal de un criterio para verificar la vo-
luntad de obligarse juridicamente”. Por otro lado, en correlacién con la idea
de que la responsabilidad del promitente deriva no tanto de haber efectuado una
promise cuanto de haber causado, pidiéndolo, un sacrificio o detriment, la juris-
prudencia inglesa manifiesta en materia de forts y de contracts una concepcidn
severa, rigida, tipica, uniforme sin adaptaciones a las circunstancias o a la ade-
cuacién de la causa “de tal modo que por csta se llega sustancialmente a la
idea de la promesa como garantia de un resultado.

Fn realidad, la radical renovacién de un nuevo planteamicnto conceptual de
la teoria de los contratos se realiza en Furopa sélo a principios del siglo xvir
por obra de la Tscuela de Derecho natural, que pudo por primera vez enunciar el
principio abstracto solus consensus obligut o solus conscnsus inducit obligatio-
nem, como principio dogmético de derecho natural, ¥ formular por tanto un
attevo sistema contractual fundado sobre la concepeién unitaria y atipica del
contrato como convencion.

Tl ntievo sistema tedrico de las convenciones y promesas obligatorias fue
elahorado precisamente por los jusnaturalistas y cspecialmente por Punfendorf,
sobre la base de prinicipios enunciados ya por Grocio. El pensamiento de los
fundadores de la eseucla fue dirigido fundamentalmente a los principios del de-
vecho piblico, interno e internacional, ¥ con sus caracteres v limitaciones aue
le son propios, ejercié una influencia siempre amplian vy decisiva sobre la iite-
ratura juridica de los siglos xvir y xvi, siendo desarrollada en Francia desde
Domat a Pothier, en cuya obra tanto se inspird la codificacién napolednica,
trinmfando en los ordenamientos positivos con la nueva concepcién del contrate
introducida por ¢l Code civil en Francia y en el de los paises europeos que en
él se inspiraron.

A estas corrientes ‘ledricas se pone en conexién también la formacién de I
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doctrina general del negocio juridico por obra de la ciencia pandectista alemana,
con la enunciacién de la Willestheorie.

La definicién unitaria del contrato como convencién o acucrdo, formuiada
en ¢l art. 1.101 del C. ¢, y las normas gencrales sobre los requisitos de los zon-
tratos relativos a la causa fueron reproducidos por el C. c. italiano de 1865, y
su influencia estd todavia presente en el C. o italiano vigente, a pesar de sus
notables innovaciones.

El examen de la formacién de este nueveo régimen juridico positive de los
contratos y la valoracidn de los principios fundamentales en gue se inspira el
moderno sistema confractual exigird la necesaria revisién crifica de las con-
cepciones tedricas que lo han inspirado. También deberian investigarse ios
concretos aspectos de la prictica contractual en el periodo sucesivo a la codi-
ficacidn, caracterizada por la crisis del predominio del contrato sobre la ley v
como crisis de la' antonomia individual privada.

“Problemi wmetodologici nello studio del diritto processuwale comparato™ fue
¢l titulo de la conferencia del Prof. Alessandro Grurrani, de la Universidad de
Pavia. Todo sistema probatorio corresponde a la psicologia v a la civilizacién
de los litigantes hay en Ia base diversos presupuestos ideoldgicos, culturales,
sociolégicos. Se propone el planteamiento de las relaciones entre la “légica™ y
la estructura de los sistemas probatorios se trata de una investigacién que, le-
jos de querer agotar la problemética, la afronta con una perspectiva particular.
Las principales diferencias entre el derecho probatorio en los sistemas de dere-
cho civil, y en los sistemas de common lawe (en donde se llama law of evidence)
pueden ser sintetizadas asf. 1n el derecho continental el derecho probatorio: 1)
Lstd a menudo inspirado en wn sistema de pruebus legales, o sea, de normas pre-
constituidas por el legislador, ¥ conexas con unma teorfa de la valoracién de la
prucha; 2) Hay una preferencia para los documentos relativos a las manifesta~
ciones de los testigos respecto de los que el legislador coutinental no disimula
su indiferencia. El aspecto més evidente ¢s que en ciertas materias estd exclui-
da la prueba testifical, v 3) La valoracién de la prucha no es libre: la actividad
del juez se deduce a la mera aplicacidn, mecdnica, téeuica, en cuanto se le im-
pone una ldgica oficial. Iin los sistemas de common luze la “law of evidenia™:
1) Es esencialmente un sistema de dules of exclusion, o sea, de prohibiciones “i)-
gicas” a la admisibilidad de Ia prueba: el terreno de la discusién debe ser ri-
gidamente limitado a lo que es relevante, v la relevancia de la prucha es con-
cebida en #rminos negativos a través de la prohibicion de aquellos sistemas de
investigacion que podria levar al error o a la confusion de las cuestiones; 2)
Hay una marcada preferencia respecto de la prueba testifical v una desconfianza
respecto det docmmenty, y 3) Ta valoracion de la prueba es libre,

Debe Bamarse la atencidn sobre esta preferencin gue los sistemas de derecho
continental o de “common law” manifiestan vespectivamente por el documento
y la prucha testifical: el mecanismo para la investigacion de la verdad no
puede ser condicionado por los instrunentos de investigacién utilizados. Por
tanto las normas reguladoras de la prueba son diversas en los distintos ordena-
mientos juridicos: de ello deriva que la misma nociton de “hecho” v las rela-
siones entre “hecho™ v “derecho™ resultan estructuralmente diversas en las ex-
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periencias que giran en torno al testimonio v al documento. Términos como
“hecho™, “verdad™, “cortés™, “certeza legal” no tienen un significado univoco,
pero estdn en conexién con las técnicas utilizadas.

A) Un sistema orientado hacia ¢l documento, cuyo valor estd preestable-
cido por el legislador, facilita una postura técnica, mecénica, formalista, oricu-
tado hacia una verdad formal. El documento en efecto es ya por si mismo re-
presentativo de hechos juridicamente relevantes, y por tanto ticne eficacia vio-
culante para el juez. El documento permite una determinacién téenica, artificial,
¥ por tanto una taterializacién del hecho que se nos parece en su “totalidad”
como algo dude, de extremo al trabajo de investigacidn., El hecho aparece fuera
de sus elementos circunstanciales, ¥ por tanto su probatoriedad esti Dasada so-
bre una idea de lo normal ¥ de lo prohable desde el punto de vista estadistics.
En realidad, la valoracién del grado de probabilidad esté hecha por el legisla-
dor: y la postura del juez es puramente técnica.

B) En un sistema que gira en torno a la prueba testifical el cardeter con-
tradictorio de la investigacién represents 1o clemetto esencial de la reconstruceisn
del hecho: Este tltimo es considerado en sus elementos circunstanciales (tiem-
po, lugar, etc.). El hecho, como eveuto histdrico individualizado en el tiempo v
en el espacio, aunque mas hien el aspecto de una “hipétesis™, de una cuestién
discutida. I.a probabilidad del hecho individual —objeto de la verificacién ju-
dicial-—— aparece estructuralmente diversa de la probabilidad de un hecho per-
teneciente a una clase de hechos. Tal sistema implica de por s una postura
eritica, responsable por parte del juez. Desde un punto de vista 1égico el conn-
cimidento “por medio de testigos” representa un campo en el que la formaliza-
<i6n del saber no resulta posible y por tanto es mecesario renuncia a un tipo de
conocimiento cierto.

T.a investigacidn comparada deberia realizarse en ¢l campo de una contra-
posicién entre experiencias que giran en torno a cuanto ha sido testimoniado y
axperiencins que giran en torno al documento, Mientras las primeras estin -
gadas a la téenica de la retérica v de In dialéctica, las segundas a las téenicas
de la razon natural: ahi estd la base del conflicto entre el couceptn clasico de
prucha como “argumento”, v ol concepto moderno elaborado en conexidén con
los procedimientos de la ciencia. Mientras ¢l concepto “clasico™ de prucha pene
wn evidencia el cardcter “selectivo™ del conocimiento y tiende o limitar el fe-
rreno de la confroversia, el concepto moderno implice uma determinacion del
“hecho™ a través de una operacién “téenica™.

Tiene un valor actual el estudio histérico-comparado del sistema probatorio
anglosajon: podremos darnos cuenia de los Hmites y de los presupuestos socio-
logicos, culturales, 16gicos, al que estt vinculado un sistema orientado hacia
Ia testimoninnza. Fn efecto, existe hoy en el continente un sentido de insatis-
faceitn respecto de un sistema téenico sle pruchas legales, acompafindo de un
renovado interds respecto de las testimonianzas, La e of evidence pavece
un sector de la 16gica, hoy completamente olvidade por los logicos de profe-
si6n, teniendo por objeto el anilisis de las proposiciones basadas sobre el testi-
monio humano, Ia teoria de fa relevancia de la prucha (legal relevancy) es
entendida en términos negativos: no existen criterios absolutos, objetivos, para
determinar lo que es relevante. Son ofrecidos criterios logicos para evitar
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aquellas vias de la investigacidn que a través de una multiplicacion de las
cuestiones podrian hacer derivar de la cuestién principal (fact in issue). El
problema de la relevancia de la prueba se plantea “légicamente” diverso res-
pecto del de su probatoriedad. Son varias las normas de exclusién (Hearsay
vitle, Opinion rule, etc) y no se pueden reducir a pocos principios sistemati-
cos. Desde un punto de vista general podremos decir: 1) la testimonianza debe
limitarse a la “percepeion”™ del testigo; 2) la testimonianza no puede ser el
fundamento del juicio, cuando mno es sometida al instrumento de investigacién
de la verdad, que es la cross-examination.

No parcce justificada la pretensién de los commion latwyers (baste recordax
los nombres de Tehayer v Wigmore), segtin los cuales la claboracién de wn
sistema probatorio en términos de “normas de exclusion™ serfa ddnicamente el
resultado historico de un ordenamiento particular, ligado a la distincién enire
“judges” vy “junjors”. Sin duda la institucion del jurado ha contribuido a
mantener un sistema de wnormaes de exclusiones; la experiencia demostré bien
pronto los errores en que podian incurrir los jurors, v se vino determinando
la exigencia de un control v de una supervision sobre lo actuado por los ju-
rados, mediante una “seleccién” del material probatorio. Pero una logica de
las exclusiones estd esencialmente ligada a la acentuacién de los procedimien-
tos probatorios de la retdrica y de la dialéctica. Ta investigacion histérico~
comparada nos demuestra que la concepeién del derecho prohatorio en térini-
nos de “normas de exclusion” parece también presente en otras experiencias,
que gravitan en torno a la testimonianza. Los principios sobrentendidos en la
hersay rule, en la opinion rule, en la cross-examination, en efecto, hablan sido
ya familiares precisamente en el procedimicnto continental de la Edad Media
en una fase de su evolucién, esto es, antes de 1300.

El principio de la relevancia de la prucha ha sido elaborado por el proce-
dimiento romano-canénico a proposito de la teorfa de las positiones y de los
articuli: serd aceptado también por los civilistas, y —a través de Bartolo-—
serd familiar a la ciencia juridica europea: arficulus impertinens non est admi-
iendu... Non dcbet probari quod probatum non relevat probamtem. Tal logica
de la exclusion la volvemos a encontrar, por ejemplo, en el derccho procesal
espafol, desde las Siete Partidas: la “pregunta™ que una parte hace a la otra
debe ser “pertinente” (Part, III, Tit. X, Ley I). Esta Iogica del juicio —liga-~
da a un sistema de normas de exclusién y a la idea de una “verdad probable”—
no puede ser entendida fuera de una atmoésfera filosodfica, interesada en las di-
mensiones “logicas™ del conocimiento a través de testigos. Los doctores rue~
dievales pudieron servirse desde el principio de una especulacién que--bajo
el influjo de los textos aristotélicos-era llevada a rvevalorizar el “sentido”
como medio® de conocimiento. Concibieron el “conociiniento a través de los
testimonios” como un aspecto del *comocimiento a través de los semdidos”,
IPué advertida la esigencia de que el testimonio fuera rigidamente limitado o
la percepeién, como se lee en ol Ordo de Tancredi: “Testis autem dicere debet
de his quae vidit et novit et sub ejus pracsentia acta sunt...” (ed. Bergmaun,
1842, p. 239).

Una concepcidon del derecho probatorio en términos de “normas de exclu-
sibn” no es, por tanto-—como quisiera la “communis opinio”-- {nicamente el
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producto tardio de la law of cvidencs. Esta parece conexa con la aceptacibn
del comcepto clasico de prucha como “argumentum”™ y, en general, de las téc-
nicas de la retdrica vy de la dialéctica. Es extraordinariamente interesante in-
vestigar on qué medida esta tradicién se ha venido insertando en la cultura
juridica anglosajona; dos parecen las principales lineas de difusién: una di-
recta a través del influjo del procedimiento romano-candnico, vy la otra indi-
recte por el peso de la tradicién t6pico-retdrica sobre la atmésfera cultuwnl,
y en particular sohre los métodos de enseflanza del common lawe. La estruc-
tura de la law of evidence en el derecho ecscocés (que es un sistema de ciwil
law) podrin ser una prucha ulterior a favor de la tesis apuntada: un derecho
probatorio en términos de normas de cxeclusion no necesariamente Hgado a wn
ordenamiento procesal basado sobre el jury #rial, dado que en Escocia el
jurado ba cstado ausente en ¢l perfodo formativo de aquel derecho. Y precisa-
mente por la influencin del procedimiento candnico la lewe of evidence es con-
cebida como un sistema de normas de exclision.

El profesor José Melich Orsini, catedritico de Derecho civil en la Univer-
sidad de Caracas, diserté sobre los Problemas de la responsabilidad extracon-
tractual en el derecho comparado. Un factor importante en el sentimiento de
inseguridad que experimenta el hombre de nuestra época lo constituye la faci-
lidad con que se halla cxpuesto a sufrir dafios en sus intereses y hasta en su
propia persona, como consectuencia de la creciente intervenciéon en la vida
industrial v doméstica de un utillaje cada vez méis complejo y automditico. En
la medida en que un IEstado adquiere conciencia de la estrecha correlacion que
existe entre el bicnestar social y la adecuada proteccién de los intereses priva-
dos de sus ciudadanos, ticnde a proveer mediante leyes de responsabilidad
civil a la necesidad de procurar pronto ¥ cficaz socorro a las victimas de los
accidentes del utillaje creado por la técnica moderna. Pero como el problema
no se presenta en los mismos términos en todas las comunidades humanas y
como, por otra parte, ¢l peso de la tradicidén juridica particular prejuzga yu
en cierta forma lu solucién del problema en cada sociedad, encontramos .a
esta materia una gran multiplicidad de enfoques legislativos. Clasifiguemos  los
cuatro C. ¢. consultados en cuatro grupos: «) Codigos que no consagran nin-
guna disposicion sobre dafios causados por cosas, ni por el ejercicio de acti-
vidades peligrosas; b) Cddigos que consagran disposiciones especiales sobre
los dafios cansados por ciertas cosas v actividades que se consideran fuentes
frecuentes de dafios; ¢) Chdigos que consagran solo disposiciones sobre res-
ponsabilidad por guarda de cosas, cualquiera que sca la especie de éstas; ¥y
@) Codigos que consagran a la vez disposiciones sobre dafios causados por
cosas y sobre daflos cansados en ejercicio de actividades peligrosas,

En el grapo o) se incluyen el C. o alemdn, el C, o swizo de las obligaciones
y de los (. ¢ del Perfy, Brasil y Nicaragua, en cugos ordenamientos, sin ein-
bargo la ausencia de un texto general de responsabilidad eivil por guarda de
cosas se compensa frccuentemente mediante leyes especiales destinadas a regir
en aquellos sectores de la actividad humana que se consideran mas necesitados
de protecidn en razdn de Ia frecuencia con que suclen presentarse en aquellos
acidentes.
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Ta solucién b suele ser bastante comin en los Cddigos latinoamericanos,
pero como muchos de ellos no hacen méas que repetir un texto modelo, es posi-
ble subclasificarlos a su vez asi:

@) Los que siguen el texto del art. 2.329 del C. c. de Chile, tales como el
articulo 2.356 del C. ¢. Colombiano, el art. 2.348 del C. c. del Ecunador v el ar-
ticulo 2.080 del C. ¢. de la Rephiblica de El Salvador;

b)) Aquellos que siguen el texto del art. 1.908 del C. c. espaiiol, tales como
¢l art. 1.908 del C. e, de Cuba, el art, 2241 dol C. ¢ de Honduras y ol articu-
le 1,650 del C. c. de Panami, v

¢y Aquellos que como el art. 1.932 del C. c. del Distvito Federal de Méjics
y sus similares, el art. 2111 del C. ¢. del Fstado de Sonora ol art. 1865 del
Coddigo civil del Estado de Veracruz v el art. 1.362 del C, ¢, del Estado de
Tlaxcala, si bien inicialmente en el C. c. espaiol, por formar parte de contextos
legislativamente absolutamente divergente de cste altimo, han llegado a confi-
gurar un sistema totalmente diferente. La doctrina y la jurisprudencia de este
grupo de Cédigos nos revela que existe una tendencia bastante generalizada en
ellos a considerar la lista de cosas o de actividades peligrosas como mera-
mente enunciativa y a intentar por este medio la fundamentacién de una regla
general de respousahilidad civil por dafios causados por cosas o actividades
peligrosas, con la finalidad de estruciurar asi sistemas similares al de nuestro
articulo 1.193 del C. ¢. En Espafia, por ejemplo, ante la inexistencia de tma
disposicién que consagre de modo general la responsabilidad por guarda de
cosas v en cxpecial de wmna ley sobre accidentes de automéviles, la jurispru-
dencia ha intentado hallar una solucién en aquellos casos mis graves facili-
tando la aplicacion del art. 1902 del C. ¢ espafiol, a través de wuna inver-
sidm de la carga de la prueba en favor de las victimas de accidentes automovi-
listicos. Cita una famosa sentencia del T. S. de 10 de julio de 1943 y la iesis
de algunos autores que, para llevar ¢sta nueva orientacién a las consecuencias
de wna regla general, segiin las cuales los cuatro casos que trac el art. 1.908
del C. c. espafiol constituyen una simple ejemplificacién de estos principios v
no tienen cardcter taxativo.

Mas docil a la aspiracion de hacerlo servir a la construcion de una doctrina
general de responsabilidad por guarda de cosas parece mostrarse el art, 2.329
del C. c. chileno v sus anflogos. El esfuerzo mas importante lo ha hecho Ia
jurisprudencia y la doctrina colombianas, al interpretar el texto del art. 2.356
del C. e, colombiano,

La solucion del apartado ¢ ba sido desarrollada bajo la influencia de
la jurisprudencia del art. 1.384 del C. ¢, francés por diversos Cddigos que
es oportuso, subdividir en varios grupos:

@) Codigos civiles que sobre la materia ofrecen disposiciones idéuticas al
articulo 1.384 citado, como el art, 1170 del C. ¢. de Haitf, art. 1.348 del C. o de
la Reptiblica Dominicana y art. 968 del €. ¢, de Bolivia.

0’y Codigos que bajo el impulso de la doctrina v de la jurisprudencia del
Cédigo civil francés han comsagrado cxpresumente y en texto scparado una
disposicidon general de responsabilidad por guarda de cosas, que establece una
presuncion de responsabilidad a cargo del guardian por el sélo hecho de la in-
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tervencién de su cosa ¢n la cadena causal que produjo el dafio. Asi art. 1.193
del C. ¢ venezolano de 1942 y art. 2.051 del C. c. italiano de 1942, que consa~
gran una presuncidén que podriamos calificar de juris ef de jure, aunque sea
sblo para subrayar la diferencia que hay entre ellos y log que examinamos a
continuacion.

¢y El art. 2.394 del C. ¢. de Portugal consagra formalmente una disposi-
cién general de responsabilidad por dafios causados por cosas, facilitando a las
victimas de tales dafios el ejercicio de la accidn de indenmizacidn mediante el
recurso de presumir juris fanium la oulpa de quien tiene la cosa a su cuidadu.
A mn resultado similar conduce el art. 1.324 del C. ¢, uraguayo, inspirado en
el art. 1.901 del Proyecto de Garela Govena.

@ Mas complejo es el problema en el €. ¢, argentino, ya que inientras
el art. 1.113 de este Codigo anuncia como regla general la responsabilidad por
los dafios causados por las cosas que se utilizan o que se tienen bajo cuidado
—regla que por st propia formulacién se interpreta como una presuncidn juris
et de jure de responsabilidad—, el art. 1.133 efusdem consagra textualmente
uha presuncion juris fantum de culpa por los dafios causados por ciertas cosas
en las condiciones particulares alli enumeradas vy vincula esta responsabilidad
especificamente al titular del derecho de propiedad sobre dichas cosas, Esta
duplicidad de textos legales ocasiona en el derecho argentino una proliferacién
de interpretaciones que van desde aquellas que atribuyen al art. 1.133 del C. c.
argentino un valor puramentc enunciativo de las disposiciones legales que le
siguen hasta las que ven en ¢l mismo una regla especial de responsabilidad apli-
cable sblo al propietario.

La solucitn d) es la del C. ¢ italiano de 1942, en ¢l cual ademés del ar-
ticulo 2.051, que se contrae a la responsabilidad por cosas en custodia, se con-
sagra el art. 2.050, que establece de modo general la responsabilidad por los
dafios causados en el ejercicio de actividades peligrosas. La jurisprudencia ita-
liana sigue en la interpretacién del art. 2.051 las mismas pautas de la jurispru-
dencia francesa, razén por la cual es posible aproximar ambos textos en st in-
terpretacién.

No ocure igual con la legislacién mejicans donde se¢ presenta también Ia do-
ble responsabilidad  indicada.

Al mirar en g¢u conjunto estos diversos sistemas legislativos vy confrontar
las lineas generales de sus respectivas evoluciones, resaltan las siguientes con-
sideraciones :

AY A medida que ha avanzado la industrinlizacion de un pais v que se ha
ierementado en consecuencia el nfumero de dafios ocasionados por el uso del
utitlaje moderno, se ha sentido siempre Ia necesidad de crear sistemas juridicos
de proteceién ¢ favor de las victimas de tales accidentes, alividndolas de Ia
carga de la prucha de la eulpa. Esto ha dado en un primer ticmpo origen a
simples presuunciones de culpa juris tantum, que se transformaron ltego en pre-
sunciones juris et de juwre o en sistemas de responsabilidad objetiva, cuando 1a
mayor complejidad del utillaje industrial permitia invocar con éxito el caso
fortuito para liberarse de responsabilidad.

B) TLa audacia interpretativa de los Tribunales parcee estar e¢n razdén in-
versa al desarrollo del trabajo legislativo. Asi, a medida gue ¢l legislador me-
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diante leyes especiales se ocupa de reglumentar la responsabilidad civil en al-
gunos campos particularmente criticos ~——por ejemplo, Ios accidemtes de Is cir-
culacién—, se observa en la jurisprudencia wns temdencia regresiva hacia los
principios tradicionales de la culpa.

() No obstante la disparidad de principios que en este sector de la tes-
ponsabilidad civil muestran hoy los Cddigos latioamericanos, parece posible en-
contrar en cllos amplias zonas de confluencia que podrian servir para facilitar
una unificacién de sus textos legislativos en Ia materia. Esto que deberd ser oh-
jeto de atencién especial en los préximos congresos de juristas Iatinoamericanos,
beneficiaria enormemente ¢l desarollo de la jurisprudencia v de la doctrina de
todos estos paises, que se usegurarian asi mna vastisimo campo de experimen-
tacién comdan,

En cuanto a las cosas por la cuales se responde, con objeto de limitar el
campo de aplicacion de las normas que de modo general consagran la respor-
sabilidad del guardidn de una cosa por los dafios que cventualmente cause clia,
se han propuesto en la doetrina y en la jurisprudencia de los paises en que existen
normas de la especic, diferentes distinciones tendentes a excluir Ia aplicaciin
de las mismas cuando se tratare de cosas comprendidas en algunos de los grupos
contrapuestos. Asi, impresionados por el hecho de que el art. 1.386 del C. c.
francés se ocupaba de Ia responsabilidad del propietario por los tiempos que
el art. 1.384 sélo se aplicara a las cosas muchles. Esto era errbneo, ya que no
hay ninguna razén para excluir la aplicacién de la disposicion genérica sohre
dafios causados por cosas cuando se frata de indemnizar un dafio causado por
un inmueble que no provenga especificamente de la “ruina de un edificio o de
otra construccién arraigada en ¢l suclo”. Esta es la tesis seguida por la juris-
prudencia y la doctring francesa mds cualificada. En igual sentido se orientan
la jurisprudencia italiana, belga, argentina, uruguaya, etc. La jurisprudencia
tiende a no hacer distinciones segfm el estado solido, liguido, gasesoso o fléiido
de la cosa que causéd el dafio. Pero esta es tma materia en la que se manifiesta
uny tendencia hacia la multiplicidad de legislaciones especiales. Asi la respon-
Lilidad civil por dafios causados por acronaves en operacidn, que cstd excluida
del sistemia general tanto en Venezueln como en Irancia, Ttalia, Brasil, Colon-
bia, etc., por leyes especiales, se rige en cambio por el derecho comfin en muchos
otros paises. Lo mismo puede decirse de los dafios causados por vehiculos auto-
motores, por naves y por ferrocarriles.

Ante ef temor de wna aplicacion desmesurada del art. 1.384 del C. c. franeds
se propuso wna distincién entre “cosas peligrosas” v “cosas no peligrosas”,
aplicindose el articnlo en cuestidn, §6lo a las primeras. .Otros en vez de hablar
de “cosas peligrosas™, prefieren hablar de “cosas (ue tienen un vicio”, lo cual
supone ques la victima para invocar el art. 1384 del C. ¢ francés debe probar
an vicio en la cosa que causd el daiio. Tal es el sistemn que sighie la jurispro-
dencia helga, cuya diferencia con el primer sistema fue puesto de relicve en dos
jmportancias  sentencias dictadas con ocasion del famoso caso “Jean Cheur,”
Los Codigos mejicanas, 1o mismo que el Codigo sovidticen, se fundan en la idea
de peligrosidad. E1 Codigo civil italiano de 1942 ofrece aspectos particularmente
-expresivos. Este Cédigo contiene mna disposicién que se contrac a la responsa-
bilidad por los dafios causados por cosag (art. 2.051 del C. ¢. italiano) y otra
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. disposicién que se rtefiere a la responsabilidad por los dafios causados en el
ejercicio de actividades peligrosas (art. 2030 del C. c. italiano). Pero a dife-
rencia de los Codigos mejicanos, Ia disposicion italiana sobre responsabilidad
por dafios causados por cosas (art. 2.051), no se refiere en absoluto a la intrin-
seca peligrosidad de la cosa. Por el contrario, la jurisprudencia y la doctrina
italianas se inclinen actualmente en el sentido de rechazar toda distincién enfre
cosas peligrosas ¥ no peligrosas, lo mismo que toda exigencia de vicio en la
. cosa. Si se comparan entre si las diversas legislaciones que en una u otra forma
invocan la ida de peligrosidad, observamos los mis sorprendentes contrastes. Kl
texto del Codigo civil venezolano se asemeja méas a la del Cédigo civil irancés
que a la del nuevo Codigo civil italiano.

Clousulas v medidas de estabilisacién han sido objeto de estudio por el Pro-
fesor Luis Mawrin-Barvestero v Costia, Catedratico de Derecho civil en la
Universidad de Zaragoza.

Sentada la patrimonialidad de la prestacién obligatoria y cemo norma gené-
rica, se hace la consideracién de como hasta en aquellos contratos de contenido
-no dinerario puede llegar a tener que surgir el dinero como medida y concre-
cion de una indemnizacién de perjuicios. Y como de este modo se erige el di-
nero como una medida de todo valor y se llega en la totalidad de las legisia-
ciones a la proclamacién del nominalismo monetario en razén de una seguridad
econdmica, que no puede ser indiferente, sino ds bien complementaria, de la
seguridad juridica.

Efectivamente, a los dogmas de la fuerza obligatoria del contrato y de su
irrevocabilidad, se agrega en precisién y a pesar de las profundas quichras que
pudiera tener su contenido y su casuistica, el principio nominalista. 121 dinero
. ademés de una mercancia es una medida —la principal— de valor. No por ello
-quedan climinadas otras deudas de valor y en las que el dinero o no aparece o
bien lo hace en un #ltimo extremo y simplemente como ejecucién de un valor
- determinado de otra forma; y en este punto se resaltan y estudian las distintas
posibilidades y supuestos de tales deudas de valor.

En las deudas de dinero parece simplificarse e incluso hasta resolverse son
claridad todo problema, a tenor del art. 1.170 del C. ¢, de rara coincidencia
uninime con los de otros paises. Pero el equilibrio entre prestacién y contra-
prestacién s6lo funciona a la perfeccién cuando las oscilaciones de la moneda se
enmarcan dentro de cicrtos y prudentes lfmites, sin valer en épocas de conmo-
ciones profundas, de revoluciones y guerras, en donde el extraordinario y sub-
versivo desequilibrio de las prestaciones obliga a ir por ofros caminos mas
justos.

Fn un relato meramente histérico y reciente desfilan las sitwaciones origi-
nadas por la giterra espafiola v despudés por la ltima conflagracién mundial,
que ya habfan temido ¢l mds serio precedente en la posiguerra del 14 al 18
Ta intervencion estatal es tan necesaria como eliminatoria de toda cuestion
dogmatica, v mis cuando se trata de sustituciones de moneda y de equipara-
ci6n de los muevos v viejos signos monetarios. Pero el problema de Derecho
privado se centra en ¢l cumplimiento de los contratos que ven alterado su
valor no sblo por cstas disposiciones legales dictadas en razén de una nece-

1
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sidad uninimemente sentida, sino por las modificaciones contractuales que et
vivir azaroso de estos tiempos ¥ el cardcter “demoniaco™ del Poder viene m-
troduciendo casi a diario en la vida de las relaciones juridicas. Que no es sdle
la intervenci6n de la ley y en circunstancias extraordinarias, sino la de la
Administracidn en el vivir que va podemos considerar normal. Ademds de la
facultad modificativa que puede conferirsele al Juez o que el Juez ha determsi-
nado en razdn de la propia téenica contractual, ¥ de la posibilidad de modifi-
cacidn y alteraciéon en la vida larga de un contrato que havan previsto y en
razém de la inestabilidad de circunstancias las propias partes contratantes.

Son, pues, tres fuentes modificativas del valor econdmico y juridico de ios
contratos. La ley, ¢l Juez v los propios contratantes. Su razdén de ser se estu-
dia por el conferenciante por separado, comenzando por ol intervencionisme
estatal en sus diferentes grados y en sus diferentes casos de originacion.

Sefidlanse en este intervencionisino estatal lag revisiones de rentas en s
contratos de arrendamiento, las correcciones de los de seguros y transportes,
las alteraciones de tarifas en los suministros v ¢l sin fin de modificaciones que,
aungue no afecten directamente a una correcciéon dineraria suponen una aite-
racién de valor. El repaso de la legislacién vigente es prolijo v en casos abru-
mador.

Por revisiones judiciales s¢ entiende la decision del Juez v en sentencia de
mna alteracién econdmica en la vida de los contratos no prevista ni por la
ley ni por las partes contratantes. Es distinta la intervencién del Juez cuande
aplica medidas de equivalencia o devaluta o cumple disposiciones legales de re-
visidn seflaladas por las leyes o interpreta y determina ¢l valor de una clan-
sula estabilizadora contenida en un contrato. El Juez, solo, anclado 2 la roca
de la ley, vigila v observa el contrato que nacié para unin vida normal que
se halla completamentie alterada, v corrige esta alteracion en defensa del pronic
contrato v con el apoyo de su propia dogmditica. El problema es tan diffcil
como extraordinariamente delicado.

Tras sefialar las distintas teorfas sobre las que el Juez puede fundar <u
decisién de modificacidén en la ejecucion de un contrato, y comentar varias sen-
tencias de los mas altos Tribunales de diferentes paises, se refiere al poder
modificativo y en razén de anormales circunstancias y oscilaciones econdmicas,
asumido u otorgado por las propias partes que celebraron el contrato.

T.a defensa y el ataque en torno a las cliusulas estabilizadoras es de gran
amplitud, Han de desfilar v desfilan las razones en pro v en contra de las
teorfas que tratan de amoldar la realizacién del contrato a 1o verdaderamente
querido por las partes ¥ al fin econdmico-juridico del contrato mismo; a la
par que aquellas que entienden que nada es mds intolerable a la vida contrac.
tral que lanseguridad de su valoracion, que prede ser tanta como de st propio
cottenido. La amtonomfa de la voluntad v el orden phblico jucgan v se dispu
tan un terreno dificil.

Se seiialan las diferentes clases de normas estabilizadoras y se estudian pov
separado la cliusula oro y valor oro, la moneda extranjera y valor moneda
extranjera, la cliusula mercancia y dentro de ella la cliusula trigo v las Ua-
madas indice de vida. Cada tma de ellas merece un estudio casuistico y un ¢s-
tudio comparado de su admisién en las diferentes legislaciones civiles.
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Un resumen comparativo del valor de esta cliusula de estabilizacién nws
lieva a una intima v especial consideracién de la propia situacién politica y eco-
némica de cada pais, fluctuante y de radical signo en ocasiones, como en Ale-
mania, en donde se inicié la admisién de estas clausulas estabilizadoras, hoy
generalmente rechuzadas, o en Espafia, en donde dificilmente han llegado a
admaitirse, pere en donde cada din se van aplicando mas, hasta el punto de haber-
lag ya, en alguna legislacion como la de wrendamientos risticos, impuesto Iz
ley o regulada y consentida por ella como en los préstamos hipotecarios.

Ddtiénese en esta regulacion actual y especial de la legislacién espafiok,
tanto de la clausula irigo v de otras admitidas, no sélo ya por la jurispruden-
cig, sino por la propia norma cscrita, como por la muy especial del nitmero 3.°
del articulo 219 del Reglamento hipotecario vy su triple admigion del wvalor
trigo, costo de vida fijade por el Instituto Nacional de Fstadistica ¥ premio
del oro en las legislaciones de los aramceles de aduanas.

Superada la Jase individualista del contrato v en la necesidad de volver
a la pureza de sus clementos constitidivos, podemos legar con clerta facilidad
a este periodo de funcion social que se le ha asignado al contrato, pero que no
debe de ser sino la consideracién rigida de los clementos counstitutivos del con-
trato mismo, con un necesario estudio de su proceso histoérico v dentro de &1
de la teorfa de la causa. El contrato como organismo vivo'y en su trascendente
funcién juridica no sblo estt determinado por la voluntad de las partes que
en él intervinierom, sino por otros elementos que, justamente con la voluntad,
desempefian st papel v tan importante como el de la voluntad misma. La
buena fe, la causa data o suficiente, Ja vestimenia que el contrato Ileva consigo
come elemento esenciz! v vivificador, si no posterga aquella voluntad si le hace
compartir la vida del contrato hasta su total realizacién. Tas corrccciones y
medidas de valor, tanto legales o judiciales como voluntarias, dependerin en
buena parte de esta revision dogmitica del contrato y la valoracién objetiva e
sus elementos integrantes.

"

Sobre “La cosiddetta cautele socinione tacite o legale” diserté don Jitan
Vallet de Goylisolo, Notario de Madrid. Ante el choque de la voluntad del
testador, que quiere dejar el usufructo universal a su cluyuge vindo o a otra
persona, irente a la norma legal, que impone el respeto a las legitimas, nos
ofrece el Derecho, en un examen histérico v comparatistico, las siguientes po-
siciones :

a} La postura mas liberal es la que afiende « si el wdlor del usufrute, co-
pitalizado atendida la cdad del bencjiciario (e ignal en supuesto de renta vita-
licia), excede o #o del valor de la parte disponible.

Fse fué el critevio de fa ley Uwori meac (Dige XXXIIL-II, 37), segin To
entendié la glosa de Acowrsio en relacion con la ley Omuiwm (Dig. VIE-T,
29 136]); si bien se estimé que esa ley balda quedado derogada por i ley
Quoniam in priovibus (Cod. 1TI-XXVIIL 32) v la duthentica Novissima.

No obstante, esta posicion en ¢l siglo s1v fué sostenida por Angelo degli
Uhaldi, y en el xv, por Bartolomé Caepolla, v después, por Awmbrosio Opizon.

Ln Espafia la sostuvieron Juan Lépez de Divero, o sea Palacios Ruvios, y
Fernando Gémez Arias en la primera mitad del siglo xvi. En el presernte
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siglo ha vuelto a defenderla José Gonzalez Palomine, aprobando su opinibm
Alvaro d’Ors v José Bonet Correa.

b) La postura opuesta consiste en reduciy ol usufrucio a recaer ewn la parte
disponible, sin que por ello el heredero reclomante deba rewunciar a lo sauda
propiedad de esa parte de Ebre disposicidn con que le hubiese Deneficiado ol
testador.

Tal postura parece resultar de la citada ley Quoniam im priovibus v de la
Novella 18, cap. TII, de Triente of Semisse, capitulo FProhibemus, del que es
extracto ln Authentica Novissima. Asi lo entendié la glosa y fué comtn pi-
nién de los comentaristas, con Bartolo y Baldo a la cabeza.

¢) Pero esa segunda posicion tuvo un paliativo, seglmn los autores que .ud-
mitieron la posibilidad de que el testador colocara al heredervo ante la alter-
nativa de optar entre aceptar el gravamen o recibir solamente la legitima os-
tricte sin carge alguna.

Es posible que en el comentario 13 de Paulo de Castro a la Authentica No-
vissima se halle un precedente de cautela que previno csta situaciom.

En el siglo xvi, Durantes e Gualdense, Decio, Curtius funior, Socino iunier.
Paris iunjor —estos tres ultimos dictaminando sobre el famoso testamento el
noble florentino Nicolaus Antenoreus— admitieron la validez de una cautel
testamentaria de opcién entre recibir toda la herencia o porcién de ella mayor
que la legitima con un gravamen de fideicomiso universal o bien sélo la legi-
tima estricta libre de toda carga y limitacién. Fse criterio era igualmente
aplicable si el testador queria establecer un usufructo universal. Alternativa,
cuya posibilidad fué aceptada por la comiin opinién de los autores.

Entre los clisicos espafioles la admiticron cxpresamente para el usufricto
universal Juan Gutiérrez, Ayllén Ldinez, Sanz Morquecho, Castillo de Soto-
mayor, Gaspar Rodrigucz, y mas modernamente Josel Febrero.

En Francia la admitieron, entre otros, Merlin, Le Brun, Porhier v otros

nmchos.
d) Otra posicién intermedia entre las dos primeras es la que concede al

heredero igual opcion que la segunda, pero sin necesidad de que el testador
iz preventa. También tiene viejos precedentes v presenta dos subvariantes, segin
Ta compensaciéon del pleno dominio de la parte disponible deba hacerse en cuer-
pos hereditarios o yuepa satisfacerla en metalico.

Contra su posibilidad sin expresa disposicion del testador se habfan mos-
trado Paulo de Castro, Felipe Decio, Merlino y la mayoria de los autores, entre
ellos, en Bspafia, Pedro de Peralta, Rodrigo Sudrez y Antonio Gémez.

Pero a st favor también tuvo valiosas opiniones, como, v. gr., las de Marcus
Ayerve de Ayora, en Kspafia (quien admitid

Autonius (iucchus, en Italing de
¥ especiagmente, en Francin en el Iheir

v compensacion  en metilico),
Coutumier, donde fué dominante, Dumoulin, Ricard, Dufresue vy Pothicr, entre
otros muchos. i

Hste altimo criterio es el que se ha impresto wn los arifeulos 917 del Co-
digo civil francés; 810 del italiano de 1865 v 530 del vigente, ¥ 820, n. 3, es-
pafiol.
Sin embargo, entre estos preceptos se observan algunas difcrencias de re-
duccion ¥ su interpretacidén no siempre es uninime,
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En primer lugar, es de notar que ¢l Codige italiano impone esa opcifn al
legitimario no sblo si es gravado con usulructo o renta vitalicia, sino también
cuando el testador haya dispuesto un legado de nuda propiedad que rebase Ia
de la parte disponible. Extensién de la opcidn, que al parccer era aceptada por
la opinién dominante en el Droit Coutumicr francés, pero que después del Code
de Napoleon, salvo la opinién aislada de Demolombe, ha sido rechazada por
la doctrina y la jurisprudencia.

Por otra parte, el articulo 917 francés, al referirse al usufructo y a la renta
vitalicia, dice: “dont la walewr exciéde la quotité disponible™; y paralelamente
¢l niumero 3 del 820 espaiiol dice: “cuye walor se tenga por superior o lo purte
disponible®™; en cambio, el articulo 550 italiano vigente, como el viejo 810 y si-
guiendo el antiguo Codice Albertino, sustituye “dont lo wvalewr” por “il cut
reddito”.. jTienen igual significacién ambas expresiones? En Francia y en
Espafia no ha habido unanimidad al interpretar “dont la walewr™ o “cuyo
valor”. Veamos brevemente las principales opiniones emitidas:

Primera opinién: Debe hallarse el valor del usufructo o la renta vitalicia
fijando su valor venal, ¥ sGlo en el caso de que dicho valor exceda del de la
cuota disponible los herederos podrin cumplir optando por dejar al legatario
Ta propiedad de la porcién disponible con que el testador les haya. beneficiado.

En Francia defendieron este criterio, basindose en el sentido literal del texto
legal, Levausseur y Laurent, si hien éste reconocié que debe prescindirse de su
opinién por ser rechazada por todo el mundo.

En Espafia ha tenido un brillantisimo defensor en Gonzilez Palomino.

Segunda opinién: Entiende que precisamente lo que el precepto trata de
evitar es que el usufructo y la renta vitalicia dehan ser valorados por razén de
las dificultades de tal valoracion, por lo cual s¢ deja a la libre determinacién
del legitimario la eleccién de lo que mejor le convenga, segim su personal y
subjetiva apreciacién del valor del gravamen impuesto, sea éste mayor o menor
objetivamente apreciado que el de la porcién disponible.

Este criterio ha sido defendido en Francia por Duranton, Zacharie, Tro-
plong, Aubry et Rau, Josecerand, Savatier, etc.; en Espafia, con respecto al Pro-
yvecto de 1851, lo cxpuso Garcia Goyena y lo han seguido Manresa y Séanchez
Romén.

Tercera opinion: Sostiene que el texto legal prevé el caso de que ¢l usu-
fructo o renta vitalicia afecte a bicnes que excedan de la parte disponible o a
una cuote parte superior a le de libre disposicién. Ha sido sostenida por Colin
y Capitant, en Francia, y por Lacruz Berdejo, en Espafin.

Cuarta opinién: Estima que la opcidn o eleccion se concede al heredero
cwando el goce o disfrute del usufructo o las rentas legados exceden del goce o
rentus de la parte disponible.

s el eriterio del Codice Italiano, que ban defendido, para Francia, Detno-
lombe, Marcadé, Planiol, Ripert, Trashot, Laoussouarn, v para Espafia, Gu-
1l6n Ballesteros.

Quinte opinién: Distingue, entre el usufructo, para el cunal atiende a si el
valor de los biecnes usufructuados excede de la porcién disponible, y la renta
vitalicia, en la cual examina si su pensién excede de las rentas de la parte -lis-
ponible.
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Lste parece ser el criterio de Bonnecase para e 917 francés.

Sexta opinidn: Debe compararse la masa computable a cfectos del calculo
de la legitima con la valoracién tenida en cuenta a dicho efecto de los hicues
gravados por el usufructo o con la capitalizacién de la renta vitalicia al interés
legal, sin hacer deduccidon alguna por razén de la edad del pensionista.

Parece que fué el criterio de Mucius Scacvola ¥ el que creemos mejor
ajustado al modo de computarse lus legitimas.

El nuevo Codice Civile dtaliano ha afladido en su texto del articulo 530 ue
cuando los legitimarios sean varios sblo pueden optar por el abandono de la
parte disponible actuande por acuerdo undnime. En Francia, en cambio, sdlo
Duranton defendié este criterio, pero la opinidn comiin fué la contraria; que en
Espafia, donde apenas se ha discutido este problema, siguen Iglesias y Gulldn.

El término de la opcidn que expresa el 917 francés por “de fairve Pabandon”,
y paralclamente el 550 italiano por “¢bbandonare”, el 820, nfunero 3, espafiol
lo aclara por “entregar al legatario™. Sin embargo, de este mismo modo han
sido entendidas aquellas palabras en Francia e Italia. Kl nuevo Codice cinile
agrega que no por eso el legatario se convierte en heredero, Creetnos gque al
recibir la parte disponible ¢n pleno dominio pasa a ser legatario de parte ali-
ctota, pues su ohjeto es una pars bonorum, es decir, una cuota de activo lqui-
do; no una pars hereditatis.

Don Alberto Ballarin Marcial, Notario de Madrid y asesor técnico del
Instituto de LEstudios Agro-Sociales, desarrollé el tema Criterios sobre la uii-
dad minima en el derecho comparado, poniendo de relieve la importancia de
1a comparacion entre los diversos sistemas juridicos en el campo del derecho
comparado, de la cual son sintomas evidentes la creacién en Florencia del los-
tituto de Derecho Agrario Internacional y Comparado y la existencia del Ins-
tituto de Derecho Comparado italo-iberoamericano, que, dentro de su cspecia-
lizacién, puede abarcar los problemas y cuestiones de Derecho agrario: Mucho
mas si se tiecne en cuenta que en este momento el tema mdis vivo y palpitaite,
tanto en HEspafia como en la América latina, es justamente el de la reforma
agraria.

El tema tratado constituye uno de los mas interesantes puntos de friccion
entre el derccho civil tradicional y las nuevas exigencias de la organizacion de
ja empresa.

Despuds de Ia Codificacion pudo comprobarse que el principio de igualdad
in nature producia resultados verdaderamente dafiinos, en enanto pulverizaba
los patrimonios y las fincas. A finales del siglo xrx la fragmentacion era ya 1
verdadero 1)‘1‘()1;10111:1. en toda Huropa. Eu Espafia la atomizacion de las fiueas
afecta a unos ocho millones de Tectireas, es decir, al 40 por 100 de la super
ficte cultivada. 18 63 por 100 de los contriligyentes agricolas paga memos de
300 pesetas al afo, mientras que s6lo ¢l 2 por 100 tributa mis de 10,000 p2se-
ws., Iixisten en Espafin mos 5.700.000 propictarios de 54 millones de parcelas;
los promedios indican que cada propictario posce mis de 8,63 hectareas y 9,6
parcelas. ’

Cuando, a partir principalmente de la primera Guerra Europea, los diversos
Estados comienzan a realizar grandes obras de transformacién agraria, se orien-
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tan a la creacién de unidades econémicamente rentables, que, por lo menos,
puedan sustentar una familia. En estas zonas de “honifica”, segin la termino-
logia italiana, o “zonas regables”, scgim la espafiola, surge el problema de
evitar que tales unidades agrarias, creadas a costa de grandes sacrificios econd-
micos, puedan luego ser desechas por los particulares. Asi surge la “unidad
minima” en wuna disposicion legislativa relativa al agro romano del 2 abril 1919,
pasando luego al C. ¢, articulos 846 y siguientes, que estahlecen la primera
regulacidn general.

La excesiva fragmentacion didé también lmgar a un movimiento doctrinal y
legislativo especifico de revision que habia de conducir en toda Europa a las
leyes de “remembrent rural”, “ricomposizione fondiaria®, o conceniracién ar-
celaria, segfin la terminologia espafiola. Esta legislacién, que en Espafia arranca
de Ia ley de 20 de diciembre de 1952, es la que plantea con toda urgencia y con
la mayor amplitud el problema de la unidad minima.

A este respecto, entrard dentro de poco en vigor en Suiza un anteproyecto
de Ley federal para proteger la propiedad agricola (proprieté fonciér rural)
{Anteproyecto III, de 26 de marzo de 1962). El proyecto suizo se articnla:
1° En las medidas previstas por el C. c¢. suizo para lu transmisién integra de
fas explotaciones agricolas por su valor en renta. 2.° Restricciones al derecho de
disponer, concretamente, el derecho de oposicién a clertos actos dispositivos por
parte dc la autoridad competente. Se¢ atiende asf al doble frente de los actos
mortis canse vy negocios infer wivos en (ue este problema se plantea. Lo maés
caracteristico de este interesante proyecto es que regula un derecho de adqguisi-
ci6n a favor de colectividades de derecho pfiblico constituidas con vistas a la
mejora del suelo en una localidad o regién, como los sindicatos de Concentra-
cién parcelaria, referido a terremos que permitan agrandar pequefies explota-
diones dignas de subsistir o de formar colonias agricolas. En resumen, lo que
observamos en Derecho suizo es que se sigue el sistema del controf de las cpa-
jenaciones de fincas rfisticas, sistema en vigor en Alemania con arreglo a los
principios de la economia social de mercado. Pero, en lugar de la aprobacién
administrativa, es prohable que el Derecho suizo se contente con establecer de~
rechos preferentes de adquisicion, a semejanza de la ley francesa de orientacion
agricola, o un derecho de opcién a clertas hipdtesis de transmision contrarias
a las exigencias de la agricultura moderna.

En cuanto a Francia, observaba Bertand Russel que las invenciones técnicas
1o hahian hecho progresar la Agricultura, como en los demds paises, debido al
vigente derecho de sucesiones que conducia a la excesiva parcelacion.

A fin de superar este obsticulo, ¢l Derecho francés cred ¢l “semembrement
rural™ y, abandonando ¢l sistemn del ¥hien de famille”, instaurd en 1938 el
principio de fa atribucién integral a un heredero de la explotacion agricol.
ahandonando aquella vegla igualitaria i neture con profundas reformas en e
s¢ acusaron las metamérfosis ccondmicas y socinles del momento. El principio
de la atribucion integral se aplica sbélo a las verdaderas explotaciones agricolas
o a sus partes escnciales. Debe ser una explotacion familiar que pueda mante-
ner ‘a una familia campesina ayudada en caso de necesidad por wno o ddos
criados permanentes v pueda ser explotada por esta familia. Tienen derecho a
exigir la atribucién unitaria quienes havan contribuido a asegurar la marcha
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de la explotacién antes de la apertura de la sucesién ¥ debe compensar en
metalico a los demis herederos.

Respecto a Italia, no se estudia el sistema dictado para la asignacién de las
tierras por los entes de reforma, limitando la comparacién a las disposiciones
legislativas que tienen un valor sucesorio de cardcter geperal, es decir, que es-
tin ligadas al problema de la “unidad minima™ comim. El nuevo Cbdigo reguld
la unidad minima de cultive en el articulo 8§46, creando en &l dos tipos distintos:
uno aplicable a los terrenos organizados cn hacienda, y otro, en general. Para
los primeros, los “terreni appoderatti™, la unidad minima comim ha de ser la
extension de terrenos necesaria y suficiente para el trabajo de una familia agrico-
la, v para los demds, la extensién de terreno nccesaria y suficiente para llevar
a cabo un cultivo conveniente, segfin las reglas de la Duena téenica agricola.
11 articulo 847 determiné la extension.

En Igpafia la Ley de Explotaciones familiares de 14 de abril de 1962 ha
querido superar el criterio puramente téenico o tdécnico-econdmico de la ley -
terior para adoptar un criterio social, o, méis exactamente, cconémico-social, el
cual se plasma en la denominacién misma de la ley, que ya no se lama de
“unidades minimas de cultivo™, sino “ley sobre explotaciones familiares”.

Criterio social que se reflcja de modo mas concreto en el articulo 1, al
aludir a la superficie minima que corresponde a una explotacién familiar den-
tro de cada zona o comarca de la provincia”. Dicha superficic serd la que, te-
niendo en cuenta los diversos cultivos y rendimientos, permita un nivel de
vida decoroso y digho a una familia laboral tipo que cuente con dos unidades
permanentes de trabajo y que cultive directa y personalmente, y al declarar
en el articulo 2 que “las fincas riisticas de extensién inferior al doble de la
minima seflalada, conforme al articulo anterior para la explotacién familiar,
constituyen unidades agrarias esencialmente indivisibles a todos los efectos
legales™.

En cuanto a los requisitos de la explotacion familiar, el legislador no ha
querido remitirse a los establecidos para €l patrimonio familiar de coloniza-
cion (art. 3.2, letra B, de la Ley de 15 julio 1952, Orden de 27 de mayo de
1953), sino que ha dictado su propia regulacién. La fijacién de las unidaces
minimas se¢ confia a un Srgano administrativo-téenico, altamente especializado,
como es el Servicio de Concentracitén parcelaria, ente dotado de personalidad
juridica, encargado de toda la obra de recomposicién fundiaria, dependiente del
Ministerio de Agricultura, por lo que dispone de los clementos mas adecuados
para ello e, incluso ahora, de bastante experiencia,

Segin ¢l articulo 2, “las fincas de extension inferior al doble de la minima
constituyen unidades agrarias esencialmente indivisibles a todos los efectos lepa-
les™. También se aplicard idéntico criterio (indivisiblidad esencial) a fas divi-
siones de fincas de cualquier cabida que diere lugar a otra u otras de extension
inferior a la wnidad minima (art. 6). Hsta declaracion de indivisibilidad esen-
cial implica en buena ldgica la nulidad radical, total, de los actos contrarios a
ella (art. 4 del C. ¢). Pero la famosa y temida consccuencia de la nulidad
aparece luego desdibujada en la propia Ley, al sefialar las consecuencias de
la infraccién (arts. 4, 5 y 6).

La leyv espafiola se ha hecho cargo de las criticas dirigidas a la denomina-
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cién misma de la “upidad minima de cullive”, por no haber prohibido y san-
cionado en 1954 la divisién del cultivo. Asi, el articulo 3 dispone: “salvo que
medie autorizacién del Servicio de Conceutracién parcelaria, el uso o disfrute
parcial de las fincas rfisticas @ que se refiere el primer parrafo del articulo
anterior no puede ser cedido a otro para su explotacion con {ines agricolas oajo
1a forma de arrendamiento, parceria o cualquier otro contrato que, perdiendo el
propietario la condicién de cultivador, dé lugar a que se divida el cultivo por
debajo del limite minimo sefialado para la explotacién familiar”. Las excepcio-
nes a la indivisibilidad se enumeran en el articulo 2, parrafo segundo.

El legislador espafiol, en su intento de proteger la unidad de la explotacibn
familiar, ha seguido un camino simplista, atnque por ello mismo erizado de pro-
blemas y dificultades de orden técnico: el de declarar indivisible la base su-
perficial de las explotaciones familiares, Clerto que se ha regulado en 1952 el
patrimonio familiar con un régimen sucesorio especial, pero esta institucion no
tiene en Derecho espafiol cardcter gemeral: se aplica sélo a los lotes asignados
por el Instituto Nacional de Colonizacién.

En suma, nos resta sélo la indivisiblidad como camino protector de la ex-
plotacién familiar, sin que el legislador baya querido, por el momento, refor-
mar el derecho sucesorio ni el patrimonial familiar. Esto ha suscitado criticas
adversas, ya que hoy parece consolidada la opinién de que el sistema més con-
venjente, en orden a la proteccién de Ias unidades minimas de cultivo, es el
de regular su atribucién integral en la particién de la herencia, combinando:
esta medida con facilidades crediticias y con’ bonificaciones fiscales, mientras
que en materia de actos inter vivos se deberian establecer ciertas limitaciones
indirectas mas bien que decretar la nulidad de las divisiones comnira legem.

EveLic VERDERA
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