REVISTA DE REVISTAS

JI. REVISTAS EXTRANJERAS (i).

ANTONIO PAU PEDRON,
Registrador de la Propiedad

1. DERECHO CIVIL

1. Parte general
MARIO ROTONDI: «Le réle de la notion d’abus de droit», RTDC, 1980.

La propia expresién de «abuso del derechos evoca la magistral y huma-
misima figura el catedratico italiano MARIO ROTONDI, colaborador del Ins-
tituto de Francia, que desde su lejana tesis doctoral hasta este breve ar-
ticulo publicado en la RTDC no ha cesado de preocuparse por el tema.

Tras recordar el rechazo histérico de la mocién de «abuso del derechon,
¥ la misma contradiccién «in terminis» que crefa verse entre ambas expre-
siones, el autor enumera las distintas hipétesis que considera como ejer-
<icio abusivo de un derecho subjetivo: el ejercicio «animo nocendi» o «aemu-
latio», el ejercicio no intencionalmente dafioso, pero que produce ese efecto,
y el ejercicio de un derecho que perjudica a un tercero en forma despro-
porcionada a la utilidad que reporta a su titular.

Pero el «abuso de derecho» no es el tinico caso de limitacién del ejercicio
de un derecho por impedimento de orden ético; afiade el autor el principio
<nemo auditur turpitudinem suam alleganse, la obligacién natural, deter-
minadas presunciones «iuris et de iure», y la eficacia extintiva del desuso.

Termina el autor destacando la necesidad de paralelismo entre Derecho
positivo y ética —apuntando las graves consecuencias morales y politicas
de una disociacién— y recordando su propuesta de un Congreso juridico
internacional sobre el tema «el abuso del derecho.

2. Derecho de la persona

3. Obligaciones y contratos

PAUL LANCEREAU: «Les contrats de location-vente et de location assortls
d'une promesse de vente et Ia loi du 13 juillet 1979», RDI, 1980.

Un contrato tan generalizado en la préctica como el arrendamiento con
opcién de compra de inmuebles destinados a vivienda carecfa en Francia,
hasta el afio 1979, de una adecuada regulacién., (La ley de 1966 limitaba su
4mbito a los bienes inmuebles de uso profesional) La nueva ley de 13 de

(1) Se recensionan artfculos aparecidos en las siguientes revistas: «Revu€
Trimestrielle de Droit Civils (cit. RTDC), ntmeros 1, 2, 3 y 4 del afio 1980
y mimeros 1, 2, 3 y 4 del afio 1981; «Revue de Droit Immobiliers (cit. RDD,
mimeros 1, 2 y 4 del afio 1980 y mimeros 1, 2, 3 y 4 del afio 1981.
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julio de 1979 no ha dotado, sin embargo, a la figura de una regulacion ge-
neral, y creemos que tampoco ha aclarado atin la terminologia y la tipo-
logia; de las numerosas figuras analogas y nunca perfectamente deslindadas;
«credii-bail», «equipement-bail», «location-financement», «location-amortisse-
ments», «leasing», «location-vente», «location assoriis d'une promesse de vente»,
la ley de 1979 regula exclusivamente las dos dltimas, y desde la perspectiva
que da titulo a la disposicién —la proteccién de los prestatarios en el am-
bito inmobiliario.

LANCEREAU se pregunta si esta forma de adquisicién inmobiliariano
serd la llamada a generalizarse en un futuro préximo. Entre la renta a
fondo perdido («loyer-argent-perdu») y la compra inmediata, las figuras
objeto de este estudio presentan una via intermedia, paralela a la que re-
presenta la «multipropiedad» respecto de la segunda vivienda.

Define a continuacién el autor el «arrendamiento-venta» (<location-ventes)
¥y el arrendamiento con promesa de venta, y sefiala el ambito de aplicacién
de la ley de 1979: los inmuebles destinados a vivienda o a vivienda y ejer-
<icio profesional. Sistematiza luego las obligaciones del arrendador-vendedor
¥ el arrendatario-comprador, deteniéndose especialmente en la «obligacién
de oferta de contrato», sujeta a numerosos requisitos de forma, fondo y
tiempo. Concluye con una breve exposicién de las disposiciones penales
contenidas en la ley, relativas al incumplimiento de la forma exigida, no
devolucién del sobreprecio en caso de no consumacién de la venta, etcétera.

El autor hace una doble critica a la nueva regulacién: se trata de un
texto legal impreciso, y se imponen sanciones graves en caso de incumpli-
Tiento de un texto legal que es impreciso.

CHRISTIAN SCAPEL: «Le droit de rétention en Droit positif. (Un flot de
résistance au conirdle du juge)», RIDC, 1981.

El derecho de retencién, que el cédigo napolednico sélo concedia en su-
Puestos excepcionales al acreedor insatisfecho, estd siendo notablemente
generalizado por la Jurisprudencia francesa, con el apoyo doctrinal de los
mﬂflemos autores (DURAND, MANDE-DJAPOU, MARTY-RAYNAUD). En su
definitivo apartamiento de la tesis restrictiva tradicional, los Tribunales han
hablado de un «principio general de legitimidad de la retencién», y los tra-
tadistas, ademas de elaborar una «teoria general» sobre la materia, han
Pe'rfilado la naturaleza de la institucién, considerdndola como un procedi-
mlento de justicia privada (el autor del presente articulo) o incluso un
derecho Jeal imperfecto (MAZEAUD). SCAPEL estudia el paralelismo entre
'e% derecho de retencién v la cldusula penal, y explica el auge que estd expe-
;l:ml.ltando aquél en funcién de la decadencia de ésta; la clausula penal
-9 djldo cfrésticamente restringida al reformarse el «Code civils por ley de
. c Septiembre de 1975, y permitirse a los Jueces la revisién de las pena-
Clones excesivas, y ha sido duramente calificada de «terrorismo con-
iractuals por la doctrina. Ademss se pone de relieve que frente a «la eficacia
13
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excesivamente brutal de la cldusula penals, «el derecho de retencidn implica
un. mecanismo defensivo, puramente pasivo».

El articulo se cenitra a continuacion en la funcién del Juez respecio del
derecho de retencién, que es exclusivamente de control de los requisitos:
caracter cierto, liquido y exigible de Ia deuda y posesion efectiva de la cosa.

Se estudia también el nuevo ambito a que la Jurisprudencia ha exten-
dido el derecho de retenciom: documentos y dinero {derecho de retencién
irregular), asi como la pluralidad de titulares del derecho, que da lugar
a que algunos de ellos sélo tengan un «derecho de retencidn ficticio o sim-
bélico».

Se concluye augurando la creciente expansién del derecho de retencidn,
vy poniendo -de relieve el curioso fendémeno de que, frente a la tendencia
reforzadora de los poderes del Juez, el derecho estudiado constituye «un
islote de resistenciax».

GEORGES BRIERE DE LISLE: «Droit Commum el clanses abusives», RDI,
1981.

ILa «Comisién de cldusulas -abusivas», en su Recomendacion nim. 8004
de 1980, considera inadmisible la inclusion en los contratos de arrenda-
miento de diversas cldusulas (exomeracién del arrendador de su responsa-
Igﬂidad en caso de no entregar el objeto del contrato en las condiciones
brevistas en el moments de la conclusién de aquél; liberacién del misme
de su obligacién de conservar el inmueble y proceder a las reparaciones
que le incumben; liberacién del arrendador de su obligacién de responder
en caso de defectos o vicios que impidan la vivienda en ¢l inmueble arren-
dado; exigencia al arrendataric de una fianza superior a dos mensualidades
de renta...), La tesis del autor de este artfculo es la de considerar las reco-
mendaciones generales de la Comisién como atentatorias contra el prin-
cipio de autonomia de la voluntad, enumerando casuisticamente una serie
de hipStesis en que la inclusién de alguna de esas clausulas puede consi-
derarse licita.

Hay que puntualizar que las recomendaciones de la C. C. A. cavecen del
valor juridico de una ley o de un decreto, pues se limitan a denunciar 1as
clausulas que resulten impuestas «por un abuso de poder econémico de
una parte sobre la otra, y confieren a la primera una primacia excesiva»
(segim ‘la férmula del art. 35 de la ley de 10 de jumio de 1978). En todo
caso su importancia es grande: las decisiones de la Comisién, que se emitent
tras largos considerandos de los textos legales vigentes, inspiran las T&
formas legislativas y los criterios jurisprudenciales,
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FLORENCE BERTRAND: «Les risques dans le conirat d’entreprise», RDI,
1981.

Se dirige el presente articulo a hacer dos puntualizaciones: resalfar el
régimen especial de responsabilidad del conirato de obra y concretar las
relaciones juridicas que pueden englobarse dentro de esta especie contrac-
tual. En cuanto a la primera cuestién, BERTRAND pone de relieve la rigu-
rosa responsabilidad gue pesa sobre el contratista en el Derecho francés:
si aporta la materia, soporta siempre los riesgos que la afecten hasta la
recepcidn por el duefio o su incursién en mora; si trabaja sobre una materia
aportada por el duefio, el coniratista tiene en su conira una presuncién
de culpabilidad, que, aunque admite la prueba en contrario, le hard en
ocasiones responder del caso fortuito, La regla «res perit domino» estd aqui
por tanio modalizada de forma importanie, precisamente por esa presun-
cién de culpa; los articulos 1.788 y siguientes suponen una excepcién al
régimen general de responsabilidad del «Code civil», De las anteriores comd
sideraciones deriva el autor la importancia de deslindar esta Figura con-
tractual de otras con las que pudiera confundirse en algfin caso concreto,
¢omo la compraventa o el contrato de trabajo.

JACQUES MESTRE: sLa pluralité d’cbligés accesoiress, RTDC, 1981.

«Garantizando a la victima una répide indemnizacién, facilitando al acree-
dor la satisfaccién de su crédito, el -obligado accesorio se ha convertido
e.n un personaje esencial de un Derecho contemporinec ansioso de segu-
ridads, comienza diciendo el profesor MESTRE. DPeslinda a continnacién
I figura objeto de su estudio de otras afines: solidaridad pasiva y obli-
g_&ién <in solidum», en que coexisten obligados principales, concurrencia
Sinvilténea de un asegurador de dafios ¥ uir asegurador de responsabilidad,
ef' que el primero es un obligado accesorio y el segundo un obligado prin-
¢pal, contra el que puede dirigirse la accidn directa, y otras figuras tipicas
del Derecho francés: Caja regional de garantfa de los Notarios y asegurador
del funcionario peblico.

PeSPuéS de analizar diversas hipétesis que el autor considera como «plu-
tis tj:d ;1e opligados accesorios» (pluralidad de fiadores, pluralidad de ava-
doresl (l;ul:ahdad de a.Seguradores de dafios, pluralidad de terceros posx?e-
tencia de Inmuebles Pxpotecados por la misma deuda...) reconoce la ems_—

o ai una auténtica laguna legal sobre la materia, ¥y propone dOS_Crl-
5 1a ppy en'er en cu.enta para la resolucién de los problemas: 1.°, deterfmnar
mmpara:'ahdad s jerdrquica o igualitaria, para lo que deberdn examinarse
- tvamente las situaciones juridicas en que se encuentran los dife-
‘Obligados accesorios; 2.°, pegar eficacia a la voluntad del acreedor

relaciones entre los coobligados.
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BERNARD GRELON: «L'erreur dans les libéralités», RTDC, 1981.

Tras recordar la frase de PLANIOL, de que pocas donaciones se man-
tendrian si el donante pudiera libremente revocarlas antes de su muerte,
convencido de su error en las cualidades del donatario, el autor esboza las
clasicas posiciones contrapuestas en materia de «causa donandi» la de
DOMAT, que considera como causa de la donacién «el motive razonable
vy justos, y la POTHIER, que considera como tal «la pura liberalidad del
donante, analizando los divergentes efectos que en orden al error se derivan
de Ias concepciones anteriores. )

El profesor GRELON sostiene la conveniencia de englobar el problema
del error en las liberalidades en la teoria de la causa, y divide su articulo
en dos grandes apartados: «el error, causa de las liberalidades», en que
distingue el error en la persona y el error en el objeto, v «la causa errénea
de las liberalidades», en que delimita la causa errdnea de los motivos y de
la intencién de liberalidad.

El autor propone un ensanchamiento de la nocién de causa, que alcance -
a la voluntad real del disponente; reconoce la dificultad de su tesis: la
imprecisién que genera v el apartamiento del concepto objetivo de causa
en los negocios a titulo oneroso, concebido como contraprestacién. No
obstante, indica que en esa linea van la Jurisprudencia y la doctrina fran-
cesa moderna, que admiten el sacrificio de Ia seguridad juridica' en aras
del perfecto control de la voluntad del individuo.

ROGER SAINT-ALARY: «Le consommateur et son logement», RDI, 1981.

Este articulo reproduce una breve comunicacién del autor enviada al
Congreso juridico celebrado en Paris en 1980 con el tema «El Abogado ¥
el consumidors, Después de poner de relieve que la proteccién del consu-
midor es uno de los temas favoritos de nuestro tiempo, traza la evolucién
histérica de esa inquietud ya secular, que se inicia al percatarse la con-
ciencia social de que la libertad de mercado y la libertad contractual no
eran suficiente garantia para el consumidor. El autor analiza la proteccién
legal del adquirente de viviendas, distinguiendo segiin se trate de contrato
de compraventa o de arrendamiento. En el primer caso hace interesantes
subdistinciones: tratdndose de compraventa de inmueble de nueva construc
cién, las garantias viepen establecidas por la ley de 16 de julio de 1971;
tratdndose de inmuebles antiguos, existe una grave laguna legal sobre la
materia, que requiere —segtin el autor— una inmediata regulacién; tratan-
dose de la multipropiedad, que la docirina francesa prefiere llamar «mul-
tidisfrutes, por no considerarla auténtico dominio, sino un siempre derecho
de disfrute que se atribuye como derecho social a los integrantes de la
‘«Société d’acquisition-attribution»s, la proteccién se dispensa en el titulo I
de la ley nim. 71579 de 16 de julio de 1971, Finalmente, la proteccién del
arrendatario de vivienda sigue dispensandose por el engafioso medio del
principio de libertad de contratacién del «Code civil», salvo que el conirato
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recaiga sobre viviendas construidas antes de 1948, en que se rige por la ley
de arrendamientos de la misma fecha, y estd favorecido por las garantias
que la misma establece. Un atisbo de proteccién es el que presta la «Comi-
sién de clausulas abusivas» —de las que hemos hablado al comentar el
articulo de BRIERE publicado en la RDI—, aunque sus «Recomendaciones»
carecen de eficacia obligatoria.

NICOLE DECOOPMAN: «La noiion de mise a disposition», RTDC, 1981.

La expresién «poner a disposicién» y su sustantivacién, «puesta a dispo-
sicién», se vienen utilizando reiteradamente en el Derecho positivo francés,
sin que la doctrina se haya preocupado de fijar exactamente su significado.
Se trata de expresiones que no formaban parte del vocabulario juridico
clasico, v que plantean hoy diversos interrogantes: su unidad o pluralidad
de sentido, su naturaleza juridica o meramente factica.

El autor trata de precisar el significado por aproximacién a otros con-
ceptos que pudieran parecer afines («acto de disposicion», «tener a dispo-
siciéns), pero reconoce la imposibilidad. Concluye su investigacién seméan-
tica afirmando que «puesta a disposicién» es un concepto mas amplio que
el de «entrega» («délivrance»), v mas moderno, y que estd sustituyendo
a este ultimo en la regulacién legal de los modernos contratos bancarios,
sociales y maritimos.

Tras analizar diversos supuestos en. que esta «puesta a disposicién» es
la obligacién principal de un conirato, y aquellos otros en que es una
simple obligacién accesoria, el autor renuncia a formular un concepto pre-
Ciso de la figura: la imposibilidad deriva de la imprecisién y ambigiiedad
con que el legislador utiliza la expresién estudiada. Termina el autor criti-
cando los modos actuales de elaboracién del Derecho, en que se prescinde
de} rigor terminolégico y se olvida la tradicional precisién del Derecho
brivado,

SY:-VIANE SANZ: «Le droit a conmmission de I'agent immobilier», RTDC,
981,

La creciente intervencién de agentes inmobiliarios en el trifico juridico
¥ los numerosos litigios planteados sobre su remuneracién hizo necesaria
?{na rigurosa regulacién legal, que se llevé a cabo con la llamada «loi

O8Uct» e primero de enero de 1970, desarrollada en el Derecho de apli-
acién de 20 de julio de 1972. La nueva normativa exige un doble requisito:
Is];:;dzo escrito y cumplimif:nto.de la misién. En cuanto al primer requi-
o e’I . profesora de la Universidad .de Pau-I_’ays.de l.'Adour'se pregunta
parﬁculontmto de mandato es la' ﬁnxc‘:a relacién juridica posible entre el
o sai ar y el' agente, y si la exigencia de forma lo es «ad probationems»
. Y2l solemnmitatem»s. Respecto al segundo, analiza las dos fases que lo

nte; - . oz . .
gran: el acercamiento de las partes v la conclusién efectiva del negocio.
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Resuelve a continuacién diversos problemas concretos, como las conse-
cuencias del mandato defectuoso respecio de la comision, la polémica obli-
gacién de asegurarse de la solvencia y seriedad de las partes, y los supuestos
en que el contrato final estd sujeto a condicién suspensiva o resolutoria.

Concluye la autora destacando las imxperfecciones de la «loi Hoguei», que
considera orientada exclusivamente a la proteccion de los clientes y falta
de garantias para el ejercicio profesional de los agentes immobiliarios.

4. Derechos reales.

JEAN-ROBERT BOUYEURE: «La qualité de copropiétaire de l'etage supe-
rieur du batiment a surélever», RDI, 1980.

Interesante, claro y sistematico articulo sobre un derecho tan poco estu-
diado como el de sobreelevacién, aunque dirigido a analizar sélo un as-
pecto concreto del mismo: el consentimiento necesario para su ejercicio.
La ley de 10 de julio de 1965, sobre copropiedad de inmuebles construidos,
atribuye este derecho al propio «syndicat» o comunidad de propietarios,
que sélo puede decidir su ejercicio por acuerdo unanime. La cesién a un
tercero de tal derecho de sobreelevacién exige, sin embargo, v tnicamente,
la doble mayoria del articulo 26 de la citada ley, con un requisito suple-
mentario, sobre el que se centra el presente estudio: el acuerdo de los pro-
pietarios del dltimo piso del edificio objeto de sobreelevacion.

El problema de determinar quiénes son tales propietarios es, como de-
muestta BOUYEURE, mds complejo.de lo que a primera vista pudiera
barecer; en su andlisis distingue el autor dos supuestos generales: que la
comunidad comprenda un solo edificio o varios. Respecto del primer caso,
plantea varias hipétesis problemdticas: existencia de graneros, heterogenei-
dad del piso superior por estar a niveles diferentes, demolicién del tltimo
piso para construir un diplex y sobreelevacién parcial. Respecto del se-
gundo caso, pone de relieve el requisito que afiade el articulo 35 —confir-
macién por una junta especial de propietarios.

Concluye el autor advirtiendo que la regulacién de este derecho debe
adoptar una posicién intermedia entre dos exigencias extremas: restringir
su ejercicio, exigiendo el consentimiento de todos los propietarios que
pudieran resultar perjudicados por el mismo, vy facilitar tal ejercicio por
el incuestionable interés social que caracteriza a este derecho.

GILLES ENDREO: «La théorie des troubles de volsinage aprés les lois du
31 décembre 1974 et du 4 juillet 1980», RDIX, 1981.

En su célebre curso de «Code Napoleén», DEMOLOMBE proponia, como
criterio central para resolver los problemas que plantean las relaciones de
vecindad, el reconocimiento de la exigencia de un derecho de «pre-ocupa-
ciéns: surgida- en plena industrializacién decimonénica. esta tesis protegfa
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los establecimientos industriales frente a los propietarios gue posteriormenie
se instalaban junto a aquéllos, y debian sufrir los ruidos y emanaciones
que producian. La teorfa de la spre-ocupacién» fue undnimemente rechazada,
volviéndose a un criterio de indemnizacién por perjuicios. Pero de nuevo
vuelve a aflorar en ires textos recientes: la ley sobre reforma del urbanismo
de 1976, la ley de orientacién agricola de 1980 y el Cédigo de la construc-
<ién y la vivienda tras la norma de la misma fecha. El articulo 122 de este
dltimo declara hoy que «los dafios causados a los ocupantes de un edificio
por los perjuicios debidos a actividades agricolas, industriales, artesanales
o comerciales, no llevan consigo derecho a indemnizacién, si la licencia
de edificacién del inmueble o la fecha auténtica del contrato de compra-
venta o arrendamiento son posteriores a la existencia de las actividades
‘ocasionantes del perjuicio, v las actividades se ejercen de conformidad con
las disposiciones legales y reglamentarias vigentes».

El autor, tras apuntar el resurgir de la «teoria de la preocupacién» en
el campo del Derecho privado, y su vigencia ininterrumpida en el 4mbito
del Derecho publico —como se refleja en numerosas decisiones del Consejo
de Estado francés—, analiza los diversos requisitos para su admisibilidad,
deteniéndose especialmente en los problemas que pueden plantearse: cam-
bio de industria, actividades de servicios —no mencionadas en la enumera-
cién de articulo citado—, perjuicios causados en fincas risticas —gque no
Se prevén en el mismo—, etcétera.

Termina el profesor ENDREO puntualizando los perjuicios ocasionados
por las relaciones de vecindad que atin quedan sujetos al principio general
de responsabilidad patrimonial del arficulo 1.382 del Cédigo civil, y que se
Teducen a aquéllos que derivan de actividades no econdémicas, es: decir,
de las manifestaciones vitales y hébitos diarios de los vecinos.

JEAN BIGOT: «La notion de composants, RDI, 1980,

El autor se propone precisar el concepto de «componentes o «parte inte-
grante», pero sélo al efecto de interpretar con precisién el articulo 241 del
<6digo de seguros. El nuevo articulo 1.794 del Cédigo civil francés extiende
determinadag responsabilidades que pesan sobre el constructor, al fabri-
‘cante de los bienes o elementos utilizados por aquél. Por su parte, el citado
articulo 241 del cddigo de seguros, al aclarar qué se entiende por tales
ele‘n.lentos, los define como «componentes fabricados para cumplir en el
edificio un fin determinados.

El profesor BIGOT analiza los criterios que la ley toma en consideracién
g:iadulz:rfilar el concepto de componente: las caracteristicas intrinsecas del
'bigﬁedaz y la finalidad perseguida por el productor, demostrando la am-

nsuperable de uno y otro criterio,
enE:r:Sutor prol?one _..parz.\ deSIin.dar el concepto——: clasificgr los productos
acabades Catego.rlas: materias bésxcafs, productos 1nter.medlos y productos
ser deg » considerando a estos tltimos como los tnicos merecedores de
gnados «componentess o «partes integrantes», y por tanto, los Unicos
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que pueden determinar la aplicacion al que los fabricé del régimen especial
de responsabilidad solidaria del Codigo civil.

5. Derecho de familia.

BEATRICE MONSALLIER: «Le divorce pour rupture de la vie communes,
RTDC, 1980.

Se centra este estudio en una de las causas de divorcio contempladas
en la ley de 1975: la ruptura de la vida en comiin. Como dice la autora,
esta causa no deriva de la falta cometida por uno de los conyuges, ni de
la comtn voluntad de los mismos, sino de un simple hecho que ban de
constatar los Tribunales: este hecho puede consistir en la separacién de
los cényuges (articulo 237 del Cédigo civil) o la alteracién de las facultades. ’
de uno de ellos, con una gravedad tal que no quepa la posibilidad —actual
ni futura— de una auténtica vida en comin (articulo 238 del Cédigo civil).

Justifica la autora la admisién legal de esta causa de divorcio en la
evolucién de las costumbres y el deseo de la opinién publica, y relaciona
a continuacién las investigaciones sociclégicas y los estudios de Derecho
comparado que precedieron a la regulacién. Analiza los criterios de politica
legislativa que inspiran la normativa: liberalizacién, realismo y desdrama-
tizacién, y los caracteres especificos del divorcio por ruptura de la vida
en comun.

Divide el cuerpo de su estudio en tres grandes partes, en quc analiza
sucesivamente las causas de divorcio por ruptura de la vida en comtn, las
limitaciones impuestas al divorcio derivado de tal causa, y los efectos del
divorcio por ruptura de la vida en comiin.

Divide el cuerpo de su estudio en tres grandes partes, en que analiza
sucesivamente las causas de divorcio por ruptura de la vida en comim, las
limitaciones impuestas al divorcio derivado de tal causa, y los efectos dek
divorcio por ruptura de la vida en comun.

M. T. CALAIS-AULOY: «Suggestions pour une réforme du divorce (étude de
politique juridique)s, RTDC, 1980,

. Comienza este articulo afirmando que la funcién del jurista no es sélo
sistematizar, relacionar y, eventualmente, interpretar las leyes, sino también
poner de manifiesto las reformas que deberfan introducirse, colaborando
asi en la volucién del Derecho. Divide CALAIS-AULOY su estudio en dos
apartados: critica a la ley de divorcio de 1975 —que realiza estudiando se-
p.aradamente sus tres posibles causas, que hemos mencionado en la recen-
sidn anterior— y propuestas de reforma; éste es sin duda el punto de
mayor interés del estudio, y la autora refleja en él un criterio de modera-
cidn y realismo. Considera inevitable la regulacién de un divorcio Pura-
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mente voluntario, pero como «mal necesario», y por tanto debidamente limi-
tado y restringido: «el divorcio es un atentado directo contra el matrimonio».
Opina que el divorcio por acuerdo mutuo es una entelequia —casi nunca
tienen los conyuges el deseo de obtenerlo en el mismo momenio— y por
lanto debe sustituirse por un «divorcio unilateral», propuesto por uno de
los cényuges y aceptado por el otro. Por otro parte, debe imponerse una
presunciéon de culpa al que solicita el divorcio, «pues comete la mayor
falta en materia de matrimonio, que es querer romperlo deliberadamente»..
En materia de indemnizaciones pecuniarias, critica la distincién legal entre
«prestacién compensatoria» y «obligacién de socorro», cree que debe man-
tenerse la primera expresién, y suprimirse la regla de inalterabilidad pos-
terior de la cantidad fijada por el Juez; un criterio elemental de Justicia
debe permitir los reajustes para el caso de cambiar las circunstancias.
Plantea por dltimo la necesidad de optar, «de lege ferenda», por una de
las dos concepciones posibles del divorcio: el divorcio acto neutro y el
divorcio falta. La autora centira el problema del divorcio en un problema
de responsabilidad, y se pronuncia decididamente por el segundo criterio.
Afirma para terminar que la reforma que propone «da una nueva oportu-
nidad a la institucién del matrimonio, a la familia v a la curva de natalidad».

HELENE GAUDEMET-TALLON: «De quelques paradoxes en matiere de Droit
de la famille», RTDC, 1981.

Con el criterio metodolégico de «buscar paradojas», la autora repasa la
reciente y abundante legislacién francesa en materia de Derecho de familia
(que se inicia con la ley sobre tutela y emancipacién de 1964 y termina,
O parece terminar, con la ley sobre adopcién de 1976).

La paradoja fundamental estd presente, segiin GAUDEMET-TALLON, en
la propia designacién de esta rama juridica, porque Derecho y familia son
antitéticos: aquél interviene intensamente cuando ésta fracasa, y en cir-
Cunstancias normales existe una «baja de la presién juridica».

Descubre también otras paradojas: las que existen a nivel de caracteres
esénciales del Derecho de familia —un Derecho imperativo v no voluntarista,
fljente al papel esencial de la voluntad—, y las que existen a nivel de con-
?enido —pretensién de igualdad juridica de los hijos, frente a la inevitable
ferioridad de los extramatrimoniales; equiparacién de los cényuges, frente
2 la supremacfa social del varén.

Concluye con las paradojas esenciales: la omisién legal del término
;::0}"*, «Que es la base de todas las instituciones familiares, y el cardcter

ajuridico de los conceptos fundamentales de nacimiento y muerte.

RE::E SAVATIER: «Liquidation enire époux coniractuellement séparés de
N8 du patrimoine conjugals, RTDC, 1981.

Junto a la clasica liquidacién de los regimenes econémicos matrimoniales
ces:o_mUmdad hay que tener en cuenta, dice SAVATIER, la igualmente ne-
Tla —aunque menos regulada y estudiada— liquidacion del régimen eco-

de
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némico de separacién. En este tltimo sisiema existen dos unicas masas
patrimoniales, que la docirina ha venido contemplando «con un cierio inmo-
vilismo», pero gque pueden sufrir interferencias por una doble causa: a) la
de origen contractual, consistente en las donaciones entre cényuges, y b) la
derivada de «la estructura legal de la familia», consistente en las contri-
buciones de los cényuges a las cargas del matrimonio. Después de examinar
muy brevemente el régimen juridico de estas dos figuras, pone de relieve
la mayor debilidad de la posicién juridica de la mujer, y propone diversas
medidas —de indole bancaria— para Io que llama su «autodefensa».

II. DERECHO PROCESAL

MAGDI SAMI ZAKI: «La preuve par le journal intime», RTDC, 1980.

Tras recordar la frecuencia con que la correspondencia es utilizada como
wedio de prueba, se pregunta el autor si no deberfa darse igual valor a
los diarios intimos. La cuestién se plantea enire dos circunstancias contra-
puestas: la existencia de datos en el diario que podrian facilitar la admi-
nistracién de Justicia, y el respeto debido a la intimidad individual.

ZAKI trata de precisar el concepto de diario intimo, deslinddndolo de
otras manifestaciones escritas con las que guarda semejanza: las cartas
—que por redactarse teniendo en cuenta la personalidad del interlocutor
pueden adolecer de menor veracidad y sinceridad que el diario—, el dietario
—sucesor del romano «codex accepti et expensi—, los papeles domésticos
—de caricter familiar y no estrictamente individual— y la memoria per-
sonal —en que se hace una sucinta exposicién de hechos dirigida a un
tercero.

Se estudia a continuacién el criterio de los Tribunales sobre este punto, -
analizando separadamente las sentencias que reconocen al diario intimo
valor probatorio, en base al principio «pas d'interdiction sans texte», a la
analogia con el dietario (que con el nombre de «registre domestigue» se
admite como prucba por el Cédigo civil en diversos supuestos, como los
de los articulos 194, 324 y 341) v a otros razonamientos; las sentencias que
restringen su invocacién, admitiendo su valor probatorio respecto de 10s
hechos, pero no respecto de los sentimientos, y aquellas que lo prohfben
radicalmente, inspiradas quizi en el mismo criterio sostenido por el Tri-
bunal Supremo Federal alemdn.

Tras hacer una exposicién de los principios que, segtn el autor, deberfan
determinar la admisibilidad y Jos limites del diario fntimo como medio de
prueba, concluye destacando la normal sinceridad de los autores de tales
diarios, lo que deberfa dotarles de un especial valor probatorio.
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1X1. DERECHO PENAL

GABRIEL ROUJOU DE BOUBEE: «Droit Pénal Immobilier: destruction ou
détérioration. Loi du 2 février 1981», RDI, 1981.

En su seccién de crémica legislativa, €l profesor ROUJOU analiza las im-
bortantes reformas introducidas en el «Code pénals por la ley de 2 de fe-
brero de 1981, que revisten especial interés en lo relativo al capitulo sobre
«destruccién, degradacién y dafios en inmuebles». Frente a la regulacién
anterior, la nueva normativa presenta una doble caracteristica: Ja reduc-
cién de los tipos y la dulcificacién de las penas. No se tiene ya en cuenta
el uso o destino del inmueble, ni el procedimiento utilizado por el autor
(salvo el incendio), y el vnico tipo delictivo vigente se anuncia como «des-
truccién o deterioro de inmuebles ajenos». Unicamente se prevén dos cir-
cunstancias agravantes: que el perjudicado sea un magistrado, miembro de
jurado o abogado, y se pretenda influir en el ejercicio de su cargo, y que
el perjudicado sea un testigo, un acusado u otra persona, v se pretenda
impedirle prestar un testimonio o una declaracién. En cuanto a las penas,
¢ suprime respecto de estos delitos la pena de muerte, quedando como
bena méxima la reclusién perpetua si la destruccién o el deterioro llevaron
consigo Ia muerte de una persona o su incapacidad permanente.



