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SuNORES ACADEMICOS:

Es para mi un honor, que mucho agradezco y a mds obliga,
vuestra llamada para compartir las tareas de la investigacién y
estudio en las ciencias del Derecho; pero esta gentileza y la simn-
patia que revela, se ensancha y crece al ofrecerme el sillon que,
hasta su fallecimiento, ocupaba-mi padre, a quien no sélo debo
la vida como hombre, sino también la formacién moral y cien-
tifica de mi espiritu. De él, con su ejemplo y palabra, he apren-
dido lo que es el Derecho, cémo vive y se desarrolla, como
conduce a la justicia y como se descansa en la paz y esplendor
de su belleza. :

Pero ello me coloca en una situacién sumamente delicada ;
pues, si costumbre es, en estas solemnidades, hacer resaltar los
meéritos y virtudes del antecesor, hacerlo de quien a tanto estoy
obligado, ficil es quebrantar las normas de la ponderacién, de
la objetividad, que querria rigieran mis palabras.

Permitidme, pues, que sean los hechos quienes hablen y
otras las personas que enjuicien su obra. Mi actuacién habrd
de ser la de simple narrador, 1a del que espigando en el campo,
principalmente. de la critica juridica, recoge aquello que de
Antonio M:* Borrell y Soler se ha dicho, aunque en las pala-
bras del hijo aparezca un calor del que no pretendo despojarme.

El hecho de que por tres veces le hayais elevado a la presi-
dencia de esa Corporacién demuestra la estima en que le teniais,
y es prenda de la indulgencia con que escucharéis mis palabras.

I
ANTONIO M.* BORRELL Y SOLER

£l dia 29 de diciembre de 1864, nacia, en el piso principal

. de la casa nimero 10 de la calle de Santa Ana de esta Ciudad,

Antonio M.* Borrell y Soler. Hijo de José Borrell y Monmany,
jurisconsulto de prestigio, que alld por los afios 1881 y siguien-
tes ejercia el Decanato en el Colegio de Abogados de Barcelona.
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Por linea materna, descendiente de los Brusi y Soler, a cuyo
cargo estuvo durante tanto tiempo la direccién del popular
«Diario de Barcelonan. Nacia'de una familia en la que el ejerci-
cio del Derecho y el amor a las letras no eran extrafios. En elia
se conservaban las tradiciones de nuestra tierra, respirandose
un profundo sentimiento religioso y, pridcticamente, se vivia
la caridad.

Este ambiente habfa de forjar su alma y acompaiiarle du-
rante el curso de su larga vida.

LA PERSONA

Si en unas pocas palabras hubiésemos de perfilar el retrato
moral de su personalidad, diria que ha vivido la justicia, ha
practicado la caridad y ha sido humilde en todos sus actos.

Nos decia en uno de sus discursos: (1),

La educacién moral del abogado ofrece una garantia... de que
no llegaran a la Sala del Tribunal las pretensiones injustas de
los clientes, al menos las temerarias y ridiculas; porque el aboga-
do, sacerdote de la justicia, tiene la misién de educar al cliente
en el ejercicio de esta virtud.

Ha de usar de su ascendente y prestigio para dirigirlo por los
caminos de la justicia, suprimir las argucias y sutilezas con que
puede tentarle la letra del precepto escrito, poner, por encima de
la regla fria, la razén y el espiritu de la ley, inspirarse en la ar-
monia entre la vida social y la juridica,

Y, siguiendo estos principios, en la vida practica y profesio-
nal nada le importaba que una reclamacién estuviera amparada
por una ley, de considerarla mjusta, No la aceptaba, a pesar de
representarle la pérdida de un buen asunto en el sentido eco-
nomico de la palabra.

Su modestia — decia Faus — (2} le llevé a rehusar todo car-
go de ostentacién y de representacién politica v, sélo se avino
a aceptar la presidencia de esa Academia después de lo que
podemos llamar coaccién de sus buenos amigos y compaifleros.

Tenfa un concepto tan pequefio de si mismo y de sus cosas,
que «El Dret civil vigent a Catalunya», premiado en 1921 V ter-
minado unos afios antes, no vié la luz piblica hasta 1925. En

(1) El Dret civil considerat com clement d’educacié del poble.
(2) Revista Juridica de Catalufia, I1-IV-1956.
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vista de que no se publicaba, la «Oficina d’Estudis Juridics» de
la Mancomumdad de Cataluna, soiicito permiso para editarlo,
y ast lo hizo, sin otra compensacion para el autor, que la entre-
ga de un numero de ejemplares. ,

Su caridad le lievo, mientras sus fuerzas lo consintieron, a
casa del pobre y a cuidar de los necesitados, en los asuntos pro-

fesionales, en pie de igualdad al cliente mds acaudalado.

Se destaca por su gran amor al Derecho cataldn, porque es
derecho, es cataian y refieja uno de los elementos mas caracte-
risticos de nuestra personalidad. jCudntas veces en las veladas
de invierno se le vela leer fragmentos y mds fragmentos del
Digesto, y a través de sus palabras, deleitarse en la contempla-
cion de la sociedad de aquellos tiempos, en la l6gica de la cons-
truccién juridica que encierra, y, resuelto el caso que le int(?-
resaba continuaba leyendo y meditando aquellos textos anti-
guos... desaparecia el interés practico y entraba el goce espiri-
tual del investigador!... Todo el que ama se goza en la unidén
del amado, decia Santo Tomés (3). _

" En 14 de enero de 1go7, ocupa por primera vez la presiden-
cia en esa Academia y, en su discurso inaugural, se ocupa del
«El Dret civil com elemente d’educacié del poble».

..la idea del derecho —dice— educa la inteligencia; su prdctica
la voluntad, y su sentimiento el corazén del pueblo.
Mas tarde tratard de las «Belleses del Dret». Habla el ena-
morado:
No dudo — dice —, que los que os habéis dedicado al estudio
y a la priactica del Derecho, habréis sentido muchas veces el en-
canto de sus bellezas; v digo bellezas, porque no es una sela, ni
una sola la clase de emocién estética que os habrd producido;
sino que una veces, €l perfume que destila la virrud de la justicia;
otras la contemplacién serena de la ciencia del Derecho; otras la
emocion de salvar la honra y los medios de vida de quien se ha

(3y Suma Teologica, 1-2, q. %0, a. 3. : )

{4) Por gué¢ kl Estade mira con indiferencia como se desconocen los derechos
de otro, comeo se infringen sin aprecién ni csardpule, a veces con mala fe, los
contratos, cuando el ofensor sabe que al perjudicado no le habria de salir a cuenta
acudir a la justicia. ‘ ’

Alguna vez os habéis hecho cargo de la gravedad de estas palabras: gno salir
a cuenta acudir a la justicia?

¢Tiene derecho, el Estade de declararse impotente, dejando la resolucion de log
conflictos a la fuerza privada o aconsejando una resignacion gue puede imponer
la Religién en nombre de la Bondad v de la Justicia eternas; pero ne el Estado
dispensador de la justica temporal?




confiado a vuestra ciencia y a vuestra integridad; el sentimiento’
de responsabilidad de quienes habéis... sido mandados a realizar
la grandiosa tarea de formar Ias leyes... todas éstas y otras mani-
festaciones de la vida juridica y del imperio de la justicia pro-
ducen otros tantos sentimientos y emociones que, contemplados
desde un punto de -vista elevado, a donde no llegan las pasio-
nes ni las preocupaciones de los intereses propios, no habrd po-
dido menos de produciros una delectacién puramente estética.
Habéis descubierto las bellezas del derecho (x). _

Si la belleza es una armonfa viviente, ;no serd bella la justi-
cia? ¢no serd bello el derecho que tiene Ia misién de hacerla viable
en las relaciones entre los hombres?

La dificil naturalidad — dice refiriéndose al Derecho roma-
no—con la que desarrolla algunas de sus instituciones, como
desarrollarfa el binomio de Newton o un problema de anilisis
matematico le da todo el rasgo de aquella belleza sobria, serena,
de la arquitectura cldsica griega.

Esta estética de las ciencias exactas es la que reivindico para
el Derecho romano, y también para las legislaciones que tienen
un sistema juridico comparable al de Roma, en Ia pureza dialéc-
tica de sus lineas y en la armonia del engranaje de sus institu-
ciones.

Y cuando el derecho sale de los limites rigurosos que le sefia-
larfa una légica tan inflexible, como la de la geometria — porque
el derecho se haya influido por elemento contingente variable de
la vida social que ha de regir—Ilo que pierde de belleza clasica,
lo suple en belleza roméntica; si tiene menos serenidad, gana en
sentimiento.

Y en otro lugar habia dicho:

Cuando el pueblo llega a sentir la poesia del derecho — porque
el derecho participa de la belleza de Dios, que es a la vez justicia
infinita y belleza suprema -— encuentra este sentimiento un imdn
que lo atrae al camino de la justicia y de la virtud educadora,
entonces llega al mayor grade de eficacia (6).

SU OBRA
«&l Dret civil vigent a Catalunyan
En el afio 1501, se reunié en Barcelona «El Congrés Uni-
versitari catald», v de éste nacieron «Fls Estudis Universitaris

{5y E! Derecho, en conjunto, es naturalmente bello. Si las pasiones de los
hombres que han de aplicarlo lo desfiguran o profanan, deber nuestre es luchar
para corregirlo: Y esta misma lucha tiene una belleza indiscutible.

(6) El drer civil com element d’educacis...
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Catalans», de los que fué su primer presidente y en los que, 2
partir del afio 1904 hasta su incorporacién, si bien temporal,
en la Universidad de Barcelona, tuvo a su cargo la cdtedra de
Derecho civil catalan. o

Por ésta desfilaron varias generaciones de abogados y juris-
consultos; y-——en palabras de Coll y Rodés—(7), la }abor
ordenada, constante, quieta y cotidiana que exige una Fatedra
honradamente profesada, le permitié llevar a buen tétmur_mf un
tratado en el que se ha recogido todo nuestro derecho civil, y
que mereci6 el primer premio Durdn y Bas del «Institut d’Es-
tudis Catalansy.

De éste decia el propio Coll y Rodes: :

En realidad... es el primero, y, por ahora, ainico tratado comple-
to, puesto al alcance de los estudiosos y profesionales de nuestro
Derecho... representa la indispensable obra de consulta puesta al
alcance de los estudiosos y mds adelante podrd servir a la nece-
saria tarea de la fijacion del derecho vigente...

Y el profesor Castan, en 1927:

No s6lo constituye la mejor obra publicada de Derecho caialdn
en estos ultimos tiempos, sino que no tenemos ninguna de Derecho
comun espafiol que esté escrita con tal precision y rigor técmico.
Con poco esfuerzo... podia haber hecho un doble tratado de Dere-
cho comiun y especial de Catalufa... :

Como el sol disipa la niebla y da claridad y luz a las cosas,
asi el «Derecho civil vigente en Cataluilan, disipé en gran parte
las tinieblas que en torno a la aplicacidén de nuestro Derecho
se daban; repetidamente lo han citado los Tribunales en sus
resoluciones, y, al facilitar su conocimiento ha evitado que, en
la practica se fuera extendiendo todavia mds, en perjuicio del
cataldn, la aplicacién del derecho codificado.

«ll Codic civil a Catalunyan,

En «El Codic civil a Catalunyan, premiado por esa Acade-
mia, en 19og, estudia las perturbaciones que a partir de su pu-
blicacidn, la jurisprudencia ha producido en nuestro Derecho.

Expone el régimen juridico vigente en Catalufia, de acuer-
do con los textos de la ley, y los que en la practica por los I'ri-
bunales son aplicados. ' '

(7) Revista Juridica de Catalufia, 1927, pag. 13s2.
(8 L. i
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. Ello le (’fla-_ pie para tratar del espiritu de nuestro Derecho,
acer un clido elogio del mismo y de sus instituciones 1mas

Caracteristicas, defender su aplicacién y luchar contra el unifor:
mismo,

A quienes con r . !
i 4Z0nes mas o menos espectaculares 1 .
fienden, les dice: pecs : 0 de

Claro que seria mas sencilla la tarea del ingeniero si llana fuese
Ia? superficie de'la tierra, como fuera mis fdcil la del sastre si tu-
viesen la_s mismas medidas todos los cuerpos humanos: pero ni
en _10 fisico 'ni en lo moral Dics ha CITCUNSCTito sus ob;af al cri-
1ero mezquino uniformista, sino a la unidad superior que resulta
de la armonia en la diversidad de seres, tonos, rayas, movimientos
sornidos... esplendor de vida v elemento de felicidaél mu 1"efer1'f
ble a la enervante monotonia (9). TP

Otros estudios. ‘

En el curso de los afios 1925 a 1929, tuvo a su cargo, en la
Revrlsl_ta Juridica de Catalufia, la seccidn titulada thiSCZeHénia
Juridicay v, en ella, en 41 estudios, fué exponiendo y comen-
tando el movimiento juridico de los distintos pafses, s?n excep-

(9} Y continda diciendo: $in negar
pocos principios generales de justicia civi
lt_JS cualro, seis y siele preceptos del Decdlogo)
r_lab-le ni arbitraviz, sine que siendo dichos
silogismo, Jas consecuencias (reglas de derechio
sea la premisa mayor, formada por ios eleme
decir, las costumbres, ~ necesidades, defectos vir
tera, de cada pueblo. ’

Por ello entendemos gue no es de
& nacionalidades de distinta vida soci
cosas desiguales,,.

lPur}-qu}()e no ha de perderse de vista que la férmula

@ 1a aigenraica que tan sole ha de wsarla un ndmero cont: i
o A g A L ado de personas técnicas-
S? i?gﬁgladiurégjcahde la z‘-ned_lda (fle to justo en las relaciones socfi)ales' ¥ eg;u;is -
lg e, de as. a de servirse toda clase de persenas, tanto los ilu’st }dp 9
d(;s ;]u]-tiec;lg tienen instruccidén; los habitantes de la ciudad eo ) e o
e E‘ato Sic?ﬁueilo;eﬁastolles -plrmau':os_ que bucna parte del afio lo Ppasan alejados
o T e 0 % e c;; mmb-rels rusticos a quicnes el Dereche romanc presu:niz;
ot o I H%] o (II)rmI'.ll'? gam_orn de las leyes; Y cuando, como acaece en
it st ooas d erecho secular han entrado ‘en 1las costumbres, v como
mulas de lo justg y de i;l ‘?‘;ﬂﬁﬂofgg(ﬁi cii];a"concifniia’ N tiené s Lo

comy Je lo : oD Il Jas relaciones de la famila v de 1a propi
constitane ciafasoior;nzosr:qnglamlentos utlles de su arte: esta poZesién dell ﬂiizgﬁg
orden social, una es Iéciaii“e Ppara ¢l reinado de Iz justicia, ¥ & un atentado al

nombre o t,E na pecie de sacnlegm meterle la mano descoﬂsideraudznnem
orlas que Loy son y maftana habrin caide en el descrédito e

positivo) varfan en cada caso, seguin
003 que integran Ia vida social: es
tudes, preocupaciones, Yecursos, etcé-

justica aplicar Jas mismas reglas de dérecho
al, porque no da igualdad 1a mediacién de

Juridica no-es como la quimica
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. tuar el nuestro, v los problemas que de destacado interés se

presentaban (11).

En la propia Revista se ocupd, en distintos articulos, de
«Els censos y la reforma de Barcelona»n, «Algunos problemas so-
bre el beneficio de inventarion, v de «El delito de infanticidion.

Entre las conferencias v discursos, ademds de los ya referi-
dos, recordamos: «Formes testamentiriesn, «Proteccion de la
viuda en los regimenes juridicos espafioles», «I’Enriquiment in-
degut» ; y el pronunciado en esa Academia en 1955 en el que,
a través de los discursos de sus presidentes, exponia la evolucion
de las ideas juridicas en un siglo.

De los ochenta a los noventa afios traduce al espafiol «El
Derecho civil vigente en Catalufian v publica tratados sobre
wEl dominion, «FEl contrato de compraventan, «Cumplimiento,
incumplimiento v extincién de las obligaciones contractuales
civilesn, «Nulidad de los actos juridicos» vy, finalmente, «FEl
Derecho civil espafioly, en cinco voltimenes.

En todos ellos, busca, exprofeso, una finalidad eminente-
mente prictica, se vacia la jurisprudencia toda del Tribunal
Supremo, v se excluyen, deliberadamente, todas aquellas doc
trinas modernas, mds o menos cientificas, que todavia no han
entrado a formar nuestro derecho vigente.

La codificacion del Derecho civil cataldn.

Su colaboracién en la obra codificadora del Derecho cata-
lan, arranca casi del primer dfa: en % de junio de 1901, Trias
y Giré v Romani v Puigdengolas, habian terminado el ante-
provecto de Apéndice al Cédigo civil; y este tltimo, en carta,

(10) La Rrevista Popular en 20 de octubre de 1504 decta: Leyendo este libro
con espiritu imparcial, se aprecia el valor de nuestras tradicionales instituciones
juridicas, hijas de nuestra historia, con-substanciales a muestra raza, reveladoras de
nuestra especial manera de ser en lo doméstico ¥ en lo social, cuya degeneracién
nunca loraremos bastante. .

«Joventutn del 14 de noviembre de 1904: Al hablar del espirite de nuesiro De-
techo, el sefor Borrell lleva sin duda su excesiva religiosidad, después de haber
hecho grandes elogios de la antoridad con que nuestro Derecho indigena adorna al
padre de familia, incurre en el sectarismo de censurar la legislacidn catalana, que
en virtud de privilegio otorgado por Jaime T a la ciudad de Barcelonz, concede al
padre la facultad de privar la herencia al hijo o hija que entren en religidn sin
su consentimiento, considerindelo como muerto. :

(11) He aqui una relacién de titulos:

Crisi del Dret civil. -— Patrimoni familiar. — Cal tenir en compte la diferéncia de
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hace constar el buen servicio que les habia prestado el estudio
de Borreil y Soler sobre sucesién en general; el dfa 2 de junio,
de 1905, la Diputacién de Barcelona, en sustitucién de Don
Mauricio Serrahima, lo designé Vocal de la Comisién encarga-
da de redactar el proyecto de ley en que debian contenerse las
instituciones forales de Catalufia que convenia conservar; vy
desde aquel momento, ininterrumpidamente ha formado parte
de la Comisién del Apéndice, posteriormente de la Juridica

nivell de les finques per a caleular la distancia de la propietat veina a que s"han de
plantar els arbres?

Testamente mancemunat. — Cliusala de confianga. .— Succesié del impubers a
Catalunya. — Liquidacié de l'associacié a compres i millores. — Forga major que
no es pol preveure.

Senténcla de 10 de gener del 192y relativa a «litis expensesn.

Una obra del Dr. Planas i Casals. — A proposit d'un article de Josep Hamel
sobre I'afectiol societatis. — Esséncia del contracte de societat,

Una resolucié de 1a Direcciéd General de Registres de 3o de maig del 1925 refe-
rent a bens reservables,

Consideracions schres 1'urdefruit de una industria a propdsit d'una senténcia
de 5 de gener del 1925. — E1 R. D.,. fei de 25 de juny del 1926, sobre redempcié
de fores. — Un fulleté sobre la Constitucié de 1312,

Una resclucié interessant de la Direccié General de Registres relativa a 1a hipo-
teca en garantia de crédits condicionals. — Un article de R, Demogue sobre accions
concedides a tercer.

5i Ja dona divorciada per adulreri té dret 5 demanar aliments al marit innocent: ~
5i en la segopa instineia del judiei d’aliments provisionals es pot alegar per pri-
mera volta Ia pérdua del dret” d’aliments per adulteri. — 8i els efectes del divorci,
segons el Codi civil, son exclusius del divorci (perpetu).

Algunes consideracions sobre 1a culpa aguiliana,

Es necessari €l consentiment d'un malalt o ferit per subgectar-lo a determinat
Lractament terapéutic o intervencic quirirgica? — Com es fa un tracte? — Retracte
de collindants.

Finaments del costum juridic segons alguns autors catalans contemporanis,

Els efectes de la rescissit per lesid, ultrg dimidium, en cas de venda precedida
de promesa unilatera, s'ha d’atendre al valor de la cosa al temps de la venda o de
la promesa definitiva?

Reformes de la successié intestada. — Un problema en relacié a la substitucié pu-
pilar.

Autocontractacié.

Efectes civils del Codi penal de 8 de setembre de 1628,

Renuncia unilateral de dret real sobre fincad’alire. — Consideracions sobre arren-
daments de finques urbanes.

Drets sobrejrecords de familia.—]urisprud-encia_relativa a la constitucid «A {o-
ragitar frauss,

El Dret a Bélgica. -— Decadencia de les escotes exegetica i historica. — 1 escola
historica a Catazlunya.

«Nuevos Estudios Juridicos» per Josep Poal y Jofresa.— Distincié essencial entre
P'arrendamente de serveis i ¢l mandat, )

Del fills posats en condicid.
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Asesora, y, hasta su muerte, de la de Juristas para el estudio ¥
ordenacién del Derecho foral de Catalufia.
En relacién con esta actividad, decia Faus: _
Sus observaciones eran tan atinadas, v las enmiendas tan bien
fundamentadas, que jamds nadie os6 hacerle la mc:?nor_observw
cién. Cuando, debido a su avanzada edad, no p_o‘dm a_s1st1r per-
sonalmente a las sesiones, estaba presente su espiritu, siempre su
gran utratadon sobre la mesa, y cual si. pcrviviera_ la ley de Citas‘,
ante cualquier discusién o discrepqnaa, se terminaba (:haendol.
«¢ qué opina Borrell sobre esto?, y si e} punto contr(.)\fertldo pabla
sido estudiado por él, terminaba la dlscusrqn, adm1t1€ndo'sn'{ re
plicar, sus clarisimas observaciones. Era edificante ver a juristas
de la talla de un Roca Sastre deponer sus puntos de vista, cuando
disentian de los de Borrell y Soler».

OTRAS ACTIVIDADES

Nombrado Magistrado del Tribunal de Casacién de Catalu-
lufia sus ponencias, a criterio del propio Faus, eran «densas en
doctrina, y especialmente dos de ellas referentes, a la prodiga-
lidad y a la donacién remuneratoria, verdaderos tratados sobre
estas materiasy,

Su intervencidn activa en algin periédico v obras literarias.

inéditas, nos revelan como se expansiond por los campos del
periodismo y de Ja literatura; y una coleccién de rfnqduaaones
para todas las festividades del afio: «Diades Fucaristiques», no
publicadas, dan a conocer su alma religiosa, el amor a Dios y
la sensibilidad de un espiritu que enamorado de su Creador,' se
extasiaba en las cosas eternas, en aquellas sobre las que no reina
la muerte...
: % ok

El dia g de febrero de 1956, en una de las madrugadas mis
frias que recuerda nuestra generacion, entre,q:'ﬂ?a su alma a Dios,
en el antiguo pueblo de San Vicente de Sarrid. .

Esta ha sido la vida de Borrell y Soler, esta ha sido su ob:a,
este ha sido su transito por esta tierra: una v‘i_d_a larea consa-
grada al imperio de la justicia, al derechq; v si en ¢1.l_a‘no ha
recogido, laureles, ni bienes materiales; §i no ha ambicionado
ni discutido sitios de honor, con su trabajar reposado y con-
tinuo, con su firme paso por este mundo, }"1a abierto surcos
profundos en roca dura, que han de ser gufa para mi actua-
cion en esa Academia.
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Habéis designado al Ilmo. Sr. Don Juan de Dios Trias de
Bes, para introducirme en esa Academia. Ya comprenderéis el
honor y gozo que ha de producirme ir acompafiado de juriscon-

sulto de su valia, al que me liga una amistad consagrada por
los aftos, continuacién de la que ya se profesaban nuestros abue-
los. En el pensar v sentir hemos coincidido en tantos puntos,
y tantas son las pruebas recibidas de afecto desinteresado, que
me hacen confiar, sabrd apreciar con indulgencia este estudio

que, sobre la necesidad de’ humanizar nuestro derecho civil,
someto a vuestra consideracidn. a

I

PARA UNA MAYOR HUMANIZAGION
DEL DERECHO CIVIL

INTRODUCCION

. Cuando la humanidad Ilega a un nivel msospechado en
los progresos de orden técnico, cuando ha descubierto los se-
cretos de la materia y juega con las fuerzas en ella encerradas
¥ apenas conocidas como los compafieros de Uljses que, al abrir
el odre regalo del rey de Folia, v dejar paso libre a los vien-
tos tempestuosos, con su libertad hallaron la destruccién y la
muerte, mds pequefio se encuentra el hombre como persona
individualmente considerada, como sujeto de derechos v de
obligaciones: El mundo va deshumanizindose, el ser racional
se convierte en un nimmero, los universales v lo abstracto ab-
sorben la persona humana, unos pocos individuos sientan doc-
trinas que la inmensa multitud sigue sin pensar, sin anali-
Zar, como automatas; ya no es el artista creador de las cosas
utiles, es el servidor de unas mdquinas, y el engranaje de una
fabrica; en Ia gran sinfonfa que forma la humanidad, consti-
tuye uno de tantos instrumentos, una de tantas notas que sin
el conjunto de las otras hiere los oidos. :. ‘ o

La soberbia satdnica que conduce a la propia destruecion,
el «robotn, mecanizacién que suprime el espiritu y la'gran ma.
sa anénima, sin pensar ni querer propios, que la arrastra cual-

quier viento. He aqui los tres faros que iluminan a la pobre
Humanidad de nuestros tiempos. ' '
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En el derecho

Por esta corriente universal de negacién de los principios
y esencias humanas el derecho se ha visto arrastrado, transfor-
mando por completo aquellos principios tradicionales que pa-
recian inconmovibles. o

Podriamos examinar las distintas ramas y sus varias insti-
tuciones para percatarnos de ello: la imposibilidad de crq:
zar las fronteras sin una autorizaciéon del Estado de cuyo_terri
torto salimos y de aquel a cuvo territorio entramos; la dgﬁcu -
tad de disfrutar en el pais en que vivimos gle aquellos bienes
jue poseemos en otras naciones; las ’11m1tac1ones en el1 comer:
cio de trasladar mercancias de los paises productores a los con

5... . .

Sumlll'ggl;?amos examinar como las leyes fiscales, consciente o in-
conscientemente, desconocen, muchas veces, los_sentlm{eptf)'s
mds {ntimos de la persona humana y atacan la vida fEtI,Illllal .
el impuesto de utilidades grava los intereses de los lpfestanlfgz
aunque no existan aquéllos, sin tener en cuenta que la mayobl
de las veces éstos responden a una necesidad; vy que el hombre
no esta tan materializado para que no pueda ser su causa el
amor o la benevolencia; el impuesto de derechos reales apare-
ce en los momentos en que falta el cabeza de famﬂgi v ﬁps 1tn~
gresos y, como adjudicacién en pago grava las df&u a; 1pglg
carias que el difunto dejé en estos mundos; y el. ep usbv 2
viene a representar, en tales momentos, un gravamen sobre
perdida del valor adquisitivo de la moneda... ; .

Es de justicia hacer constar, empero, que sin duda por sen
timientos humanos, (?) desagrava las herencias que no p-gsan
de 1.000 pesetas entre padres e hijos que no lo sean por a (;pr;
cién y entre conyuges, y las pensiones vitalicias que no exce
de 4 pesetas v un céntimo diarios.

Derecho civil

También el Derecho civil va deshumanizandose y s1lat1€:nd-
: Hymi i unta
de a los factores econdémicos, casi desconoce, los de vo
y sentimiento. - )
La voluntad de los hombr_es, como for]adores_ d<?dderech<1)a
y de sus normas, va desapareciendo para ser sustituida por la

de la ley.
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En la enfiteusis, el derecho de firma, la aprobacién por el
duefio directo del nuevo enfiteuta, respondfa 2 una finalidad
10 tan sélo econémica: -interesaba la persona del titular del
dominio 1til. Esta caracteristica ha desaparecido. :

En el arrendamiento, tenfa una importancia méxima la per-
sona del arrendatario. jCudntas veces no se alquilaba la habita-
cién a una persona hasta después de informarse y percatarse de
su conducta moral y honestidad de costumbres...! ;Cuintas
veces la amistad, ¢l parentesco, eran factores decisivos para un
arrendamiento! Quien ocupaba un piso de mi propiedad era
bersona grata: quien cultivaba los campos que circundaban
mis casas, antes que éstos le habia entregado mi confianza,

Ahora ello ya no es posible: el traspaso se lleva a cabo auto-
méticamente o a voluntad del arrendatario; e incluso en aque-
los casos en los que originariamente la amistad, el parentesco
0 la misericordia no tan sélo fueron causa de un arrendamien-
to, sino de que éste se concertara en condiciones ventajosas, en
la actualidad el propietario se ve obligado a partir de aquel
precio de favor fijado para el arrendamiento actualmente en
prérroga forzosa.

La funcién reconocida a la voluntad de los contratantes es
nula en tantos y tantos procedimientos : seguros, transportes,
trabajo, suminisiro de agua, gas v electricidad, etc., etc. No se
entienda por esto. que defiendo, en todo caso, una sombra de
libertad, que no responde a tal, en los contratos de adhesidn,

En estos dltimos aflos, qué de contratos hemos visto en que,
respetando las palabras, al supuesto amparo de la ley se ha sus-
tituido su contenido.

‘La unién de voluntades habia coincido dando nacimien-
to a un convenio: una de ellas, se comprometia a entregar una
cosa, a ceder un uso, un servicio. La otra, en contraprestacion
a entregar una suma determinada de dinero: compraventa,
arrendamiento, obra. ..

Cada uno de los contratantes sabia perfectamente a qué se
obligaba ¢l y la otra parte. Sabia lo que entregaba, sabfa que
la palabra «pesetas» en Espafia y la palabra «francosy en Fran-

Lcla cran una cosa concreta y determinada, 1a moneda de CUTs$o

legal en aquel entonces, en Espafia 0 en Francia de acuerdo
con la ley de su creacién, precisamente de oro o plata y de peso
y aleacién perfectamente determinados, no cualquier objeto
que en un tiempo mds o menos lejano pudiera llamarse asf.

1§

Retiradas de Ia circulacién las antiguas ‘mOHEdEEIS' de1 plaltadz
de oro, v siendo los billc?tes del _Banco em1soi“ medio ggiln Je
pago con pleno poglgr liberatorio, aparece el mismo

15ti contenido. ) ‘
ConYdlrigmlzfgedo dejar de pensar en esta larga ¢ mtermlrla(li‘tlzzlieS
procesién de ancianos sumidos en la pobreza qL{)e, en .s*ises fas
de vigor y fuerza, deposit}aron los frutos dei sus a .si?nrc;g e en
cajas de ahorro, cornpailias de seguros o los 11(11\!11* 1e non
compra de Obligaciones industriales; y pasa 051 08 s al
pretender compensarse de sus sacrificios se les da algo qug ne
¢l mismo nombre de lo convemd(_), pero con un valor.a qul(s;s
tivo oficial, que no llega al 1 /6, mientras sus 0jos ya Eam zgzcl)c -
aun reproducen las riquezas en que’ se han trag}s 1orm o
economias v a sus oidos llegan todavia 195_ €ecos _e. as %i‘-a -
ventajas del ahorro, y del art. 349 del Gédigo civil: thflcaldeapé)e
dré ser privado de su pr.op153dad. .. sino por cau(sla} justif ada de
utilidad publica, y previa siempre la correspondiente 1n

-,

ZaCIE)[“lri).dos podemos arruinarnos, porque la riqueza Colec(liwa ie
extinga o disminuya, pero des equitativo que a pretexto de esta
pérdida colectiva, por conservar la letra y 1o el espiritu de uga
palabra, de una ley, la riqueza, sin razén suficiente, pase de
manoes a otras? L
una]?’ero aunque en estos ultimos tiempos la deshumamzact:lori
del derecho aparece con toda su crudeza —del?emos exc$0dua
a las leves de cardcter social— quiero h’aceros fijar cornodf_‘f.‘1 ege-
cho civil escrito, v de una manera mds concreta el codifica 0i
ha desconocido los factores humanos mis intimos para circuns
cribirse casi exclusivamente a regélla;f 1a§ dcuesuones de caracter
atrimonial : la marcha egoista de la vida. _ _
patl;l&rlnzxaminar las normas de la ley, 1a doctrina de los Tnb(llb
nales v Jos trabajos de los jurisconsultos, no podemos menos de
reconocer cuian pobre es cuanto se refiere a la persona como
tal, en relacidn con la riaueza v exhuberancia de Lextos xlr gstu-
dios que se refieren a los bienes de los hombres, como si el dere-

cho tan s6lo fuera la organizacién del egoismo entre aquéllos,

de sus riqguezas materiales. o
Carnelutti (12) dice que: «Fl elemento econdmico fiel é(lie-
recho es el conflicto de intereses. Donde no hay conflicto de

{12) Teoria ‘del Derecho.
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intereses no hay razén de ser del derecho; no existe un conflicto
juridico en cuya raiz no encuentre el andlisis tal conflicton, vy,
ailade: entendemos por conflicto: «lo més recio de un comba-
ten, (momento en que aparece incierto el resultado de un com-
bate» y en forma figurada «lucha interior, desasosiegon, «apu.
ro, dificultad, peligron, Es, pues, la idea del combate, de lucha
la que aparece.

No creemos que el Derecho sea necesariamente lucha:
como la paz, es tranquilidad, es justicia aplicada, es Teposo
en los espiritus, aunque para lHegar a ¢l, muchas veces, no
siempre, se requiera una lucha en el camino. Esta surge en
los momentos en que, por decirlo asi, estd enfermo, no en la
mayoria de los casos en que las relaciones entre los hombres

- se desenvuelven en paz y afecto, y aquél se cumple y respeta

con plena adhesién de los interesados sin intervencién de los
‘Tribunales de justicia, demostrando con ello que lo normal
en Ja vida, es la sanidad. La gran mayoria de los contratos,
nacen, tienen su vida y se extinguen, cumpliéndose sus pactos,
sin que sea necesario acudir a los Tribunales para resolver con-
flictos que no han surgido; la mayoria de las herencias se tra-
mitan y desarrollan al margen del juicio de testamentaria. Por
esto se engafiarfa quien quisiera estudiar la vida jurfdica de
una institucién, de un pueblo, a través de los Tribunales de
justicia: de ella, pueden hablaros mas los notarios v los abo-
gados que son consejeros de los hombres en sus dudas. ..

Y, en la diferencia de intereses, no siempre son los de orden
econdmico los que llevan a esta lucha. Al afecto familiar puede
oponerse otro del mismo orden e incluso un deseo de molestar,
de perjudicar, con o sin una compensacién econémica.

En el mundo del derecho debe darse la maxima importan-
cia, el maximo valor a la persona como tal, moral v fisicamente
considerada, alma y cuerpo: espiritu y materia organizada ;
pero, ¢se tiene ello en cuenta en el derecho escrito? sEn el codi-
ficado?

No quiero decir con esto, que no exista un derecho vivo,
real, con toda su fuerza, que se realiza todos los dias; y mas
eficaz que el escrito, porque lo aplica el pueblo no como lo han
traducido los legisladores, sino como tal como est4 impreso en
su_conciencia, como se lo han transmitido sus padres, con la
vida, con su ejemplo, con la educacién, con la sangre.

[Qué de cosas se elevan sobre el terreno del derecho, de que
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las leves no hacen mencién alguna!, nos dice Thering, (13) afia-
diendo que lo que se realiza como derech(_) es derecho, aun cuan-
do no se encuentre escrito en las leyes, ni el pueblo y la ciencia
hayan adquirido atn conocim_iento_de elIo.- o .

~ El Derecho que es ordenacién de las actividades de los hom-
bres en el peregrinar por este mundq, debe traducir en nor-
mas de ley positiva, aquellos principios del Derecho natural
que el Creador infundi6é en nuestra conciencia. ’

- Una rama de la moral es el derecho y si bien éste se separa
de aquélla en cuanto a su objetivo propio, a sus finalidades, no
puede olvidarse que la savia es Ja misma y que toda su esencia
se condensa en aquellos dos preceptos: ama a Dios sobre todas
las cosas y al préjimo, por amor de Dios, como a t1 mismo.

Y funcién del jurisconsulto, funcién es del abogado, el fijar-
lo para cada caso concreto, tomapdo a la moral como base d1el
mismo, inspirdndose en las necesidades del orden social y en la
conciencia juridica del pafs donde la norma debe ser aplicada.

De este derecho no plasmado en normas legales o que debe-
ria modificarlas, voy a hablaros: de algo que vivimos todos los
dias, que de una manera expontdnea resolvemos y aplicamos,
a pesar de no existir una ley escrita determmada.; 0 que, pro-
mulgada para una universalidad de hechos, de aplicarla en cier-
tas cosas, siguiendo una logica simplista, repugnaria a nuestra
conciencia. . _ -

Amplio es el campo a explorar en estas materias, e imposible
de abarcarlo por completo. De algunos de sus aspectos me he
ocupado en otro lugar. Permitidme, que os diga algo mds acer-
ca de ello. '

Preponderancia de lo econémico en el Derecho crvil

" Es el derecho civil, el mas humano; el que n_lés de cerca
nos acompafia durante el curso de nuestra vida, siempre para
reconocer efectos juridicos a nuestros actos. Antes de ser conce-
bido, cuando tan sélo Dios sabe que un ser humano ha de nacer
de unos padres determinados, ya se preocupa de salvaguardar
los derechos que puedan corresponderle al ver la luz de este
mundo; y por él un fiduciario encontrard dificultades para
enajenar los bienes fideicomitidos que en dominio le correspon-

(13) El espiritu... I, go.
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den; al concebido le tiene por nacido por todo cuanto puede
favorecerle; y al nacer, ya no le desempara: atemperdndose al
desarrollo de sus facultades y potencias intelectuales y volitivas,
a las necesidades de un cuerpo fisico, siguiendo a la naturaleza,
reconoce la patria potestad a su padre o madre, a aquellas per-
sonas que al traerlo al mundo, no han terminado su funcién
procreadora, sino que deben continuar proveyéndolo todavia
de aquellas atenciones, de aquellos cuidados fisicos, intelectua-
les y morales que son necesarios para que pueda gozar de una
vida independiente en 'la sociedad, y sigue los pasos de su
desarrollo a los efectos del reconocimiento de su capacidad de
obrar, regula los érganos tutelares que deben suplir la falta de
los padres en su alta misién protectora y educativa; reconoce
una eficacia trascendental al matrimonio: momento solemne
cn €l paso del hombre por estos mundos, en el que se funden
dos vidas, con sus necesidades, problemas, bienes...; si el ser
humano por naturaleza es sociable, y el intercambio de servi-
cios y cosas difunde el bienestar y el mejor aprovechamiento de
las cosas, el derecho civil regula todo lo que hace referencia a
la materia contractual, interpreta la voluntad cuando ésta no se
manifiesta lo suficientemente clara, y como fruto de la expe-
ricncia lee lo que estaba en la mente de los contratantes y éstos
no consignaron por creer innecesario hacerlo de una manera
expresa, por sobreentenderlo; regula los aprovechamientos de
Ias tierras, de los productos naturales, recogiendo en sus normas
la forma que atendiendo las circunstancias, a la configuracién
tisica del terreno, es mds provechosa, vy principalmente, como
en la practica se lleva a cabo de una manera expontanea, como
lo regula la experiencia, la tradicién que los padres depositan
como sagrado tesoro en sus hijos; y, con la muerte, reconoce la
extincién de la personalidad en este mundo; pero si por un
lado considera sagrado el lugar donde reposa el cuerpo huma-
no y lo separa del comercio de los hombres, por otra, recogiendo

su voluntad, contintia dindole fuerza y eficacia cuando 1la memo-

ria de su paso por la tierra va desvaneciéndose. ..

Esto se dice y puede decirse del Derecho civil, pero proyec-
tado a los intereses econémicos. Vedmoslo :

Las leyes civiles no tienen por persona al nacido con figura
humana hasta que vive desprendido de su madre durante 24
horas. Por el derecho positivo no es sujeto de derechos. {Es ob-.
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jeto? ¢Quién debe cuidar de &1, si falto de padre fallece la

madre? _ _

Para evitar una suposicién de parto, }a ;ley establece ciertas
precauciones y garantias, cuando el nacimiento pueda desviar
¢l curso de una herencia, pero no, si tan s6lo roza con los senti-

mientos de orden afectivo o familiar.

TUTELA

Si examinamos los 115 articulos del Codigo civil que se ocu-
pan de la organizacion y funt:lonamlen_to de la tutela, veremos
cudn reducido es el nimero de los destinados a proteger la per-
sona de los menores o incapacitados, en relacién con los que se
ocupan de sus bienes. Veremos cuanta importancia se da a los
intereses econémicos de las personas, incluso como base para
ampararlas o no con la tutela.

Constitucion de la tutela

Para los menores de edad, la tutela ha de constituirse en
todo caso; no asi tratindose de locos, dementes y sordoml}-dos
faltos de instruccién. Para éstos (art. 213) no ha de nombrarse-
tutor sin la previa declaracion de que son incapaces para adm!-
nisirar sus biencs. A los ojos de la ley, la capacidad o incapaci-
dad para administrar y regir su persona no tiene importancia.

Nombmmientb de tutor

Para los menores de edad, serdn. sus tutores, en primer ter-
mino, aquellas personas que gozan de la confianza de sus padres
que éstos hayan designado, pero a falta de ellas, y con preferen-
cia a los familiares, (art. 209) los elegidos por quienes han nom-
brado heredero o dejan una manda de importancia al menor.

Ejercitardn la tutela de los incapacitados aquellas personas
——familiares suyos— designados por la ley; pero, Jes ello sufi-
ciente? _ '

Quien ha llegado a la plenitud en su desarrolla intelectual,
el mayor de edad, ha de estar facultado para nombrarse tutor
preveyendo el caso de que pierda sus facultades mentales (14).

(14) Adoptado por el anteproyecto de la Comisién Juridica asesora.
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Debe facultdrsele asimismo para elegir varias personas que, por
mayoria 0 undnimamente se lo designen.

Esta tutela, no recogida por nuestras leyes constituiria el
reconocimiento de la precaucion laudable, y muy de acuerdo
con el espiritu. previsor de nuestro pueblo, de que podria hacer
uso quien tuviera motivos para sospechar que llegard un dia
e€n que pierda su capacidad y quiera que sea persona de su con-
fianza la que en tal caso vele por ¢l, v no las que automdtica-
Hicite o por azar resultasen llamadas para los cargos tutelares.

Natural es que debiera presumirse, la desaparicién de aque-
lla voluntad, en aquellos casos en los que, posteriormente a
ser manifestada, el futuro incapaz hubiese contraido matrimo-
nio; un hijo suyo llegara a edad apta para ser tutor, sobrevi-
niese¢ enemistad, contraduccion de intereses, etc.

Facultades del tutor

Ya deciamos en otro lugar (15): el tutor no sélo puede con-
tratar en nombre del tutelado y sobre la persona de éste, sino
que tiene el deber de procurar, por cuantos medios proporcio-
ne la fortuna del loco, demente o sordomudo, a que éstos ad-
quieran o recobren la capacidad. Y si esto es asi, cabe pregun-
tar: caquellas intervenciones quirtirgicas que pueden consti-
tuir un peligro mds o menos proximo para la vida del tutelado,
pueden ilevarse a cabe por orden del tutor, sin la aprobacién
del Consejo de Familia? Sabido es que varias personas atacadas
de enfermedades mentales, mediante una operacién quirtrgica
han recuperado sus facultades, pero el riesgo a perder la vida
ha sido grave, ¥ otros menos afortunados, al practicdrsela, han
fallecido. ;Y en relacién a aquellas ntervenciones psicoquirir-
gicas que si bien suprimen el dolor interesan a la esfera inte-
lectual, afectiva y volitiva? El articulo 26g del Codigo civil,
enumera de una manera exhaustiva los casos en que el tutor
necesita autorizacién del Consejo de Familia, para llevarlos a
cabo y entre ellos no esta comprendido el supuesto examinado,
a pesar de incluirse otros de menos importancia y trascendencia.
Tampoco lo estdn las operaciones que persiguen finalidades de
orden estético... Muy grave es dejarlo todo a la resolucién o
capricho del tutor, cuando la ley tanta desconfianza demuestra

(15} La Persona humana... pag. 164.
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sobre las personas que ejercen tal cargo, vigilindolas en cuanctg
a los intereses del pupilo hace referencia, por el protutor y p
¢l Consejo de Familia.

Extension de la tutela

Parece 16gico que al declararse la incapaadadl de u?ss poei.:;
na s¢ precise su aicance. St ha de llegar a todos ‘ost:rcn >0
s010 a algunos y en este ultimo caso hjarlos cp(r;crtz ament q e

Yue esto puede llevar complicaciones, _ex(_;l c(fr; ene ate que
si, pero no deoe perderse de vista que la soge a 1:1?3 ¢ €l debex
de negar ehicacia 1a los actos realéiacizs Elcé; p%léiggd > tiene con
1encia de su valor, pero cuan : )

;éi’)l leatzi ristringida seria un crimen extenderia a tocéos l10§ a;:;:olz

El articulo 218 del Codigo civil, ordena que 311 e‘i,alfﬂ 2
incapacidad de los sordomuaos se fije la extgnsao_n y 11;1431;:;61]
la tutela segun el grado de aquel’la; pero na a_‘duile e111 Jacior
con el enajenado mental. Para éste la 1ncapacidad, al p ,

i L o
* C}%Ill%ﬂci(i?ﬁngziaSupremo, empero, ha mitigado este criterio :tf{r;
absoluto, en sentencia de  de marzo de 1947, al decir que I(1 2]
preceptos del Cédigo adclecen de una mamﬁestgfommp A
no establecer a los fines de proteccién tutelar la di erencml
tre el estado de demencia y el de retraso o debilidad mept}i a»lz
aprueba que a unas retrasadas mentales, a las cilu‘edse 1amg ha 1a
edad de 10 afios en cuanto a dicernimiento, se asd ec z;re nca
“paces para administrar sus bienes, y se las provea de tutor
sélo efecto.

 F1 nifio que ilega al mundo £n un esta(}o qui:i no 1_31116:1(};1 ;fi:
lerse por si mismo, que para subs1st1r_ precisa le eﬁ’edasle o
to en su propia boca, en forma paulatina va _desarro ando < I
ca e intelectualmente hasta llegar a un punio en que ya ha :
canzado y debe reconocérsele la plena capacidad; %erg en aen
transcurso de este largo periodo de tiempo, sus facultades vm
evolucionando; y no es justo que se le tenga por 1élcap;;tgava
realizar acto alguno hasta que puec_la-reallzaﬂos to gs. ; > v
contra la dignidad humana que exige dar valor y eficaci
capacidad que la persona realmente tiene.
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Cuando el hombre ha adquirido el pleno desarrollo fisico
y 1a plena capacidad intelectual, es apto para dirigir todos sus
actos, sin limitacién de clase alguna. Llega a la mayoria de edad

. <CGudndo sucede esto? Cada persona llega a la plena ca a-
c1daq en un momento distinto de su existencia ; pero la le }ila
de ﬁ]arlg, COMO NOTMa segura para la contratacién vy paraY ue
las relaciones juridicas tengan plena eficacia en aquella en que
generalmente las personas ya la han alcanzdo. !
CiénPero al menor puber, sujeto a tutela debe darse interven-
eﬁcac?: jclllill:(tici)i;ctos y facultarle para que los ejerza con plena

En Ja actualidad —y salvando la moderna legislacién de
trabajo-— para dar al menor una carrera u oficio, g no lo han
Eesuelto_ los 'Radlies, el tutor necesita autorizacion del Consejo

¢ Familia. '{"al mtervencién, empero, no le precisa cuando no
s€ preocupa de ddrsela. :

. También requiere autorizacién del Consejo de Familia para
contimuar el comercio o industria a que los padres del m(Ie)nor
f} 1ncapac1_tadp’ y sus ascendientes hubiesen estado dedicados

_al autorlzac;on no le serd requerida, cuando cierre la indus-.
tria o comercio, malogrando todo su valor.,

El derecho escrito teme la activi ]
' - 1widad v el traba
en la vagancia, ! 10y descansa

Tutela de hecho

La ley no puede permanecer ajena a todas aquellas situacio-
nes que a su margen se han producido, considerandolas inexis-
tentes, debe regularlas; quiera 0 no quiera, la vida se presenta
tal cual es, y ésta tiene mds fuerza que el legislador que quiera
cerrar sus 0jos a la realidad... Este se ha visto obligado a ocu-
1}iars;e de la posesién e incluso a protegerla; y libros y m4s libros

an sido escritos sobre qué es la posesién, sobre sus caracteris.
ticas, naturaleza juridica y el porqué se la protege.
Ya decia Carnelutti (16) que «la posesién procura la tran-
quilidady, aunque ésta no debe confundirse con la paz; (17)
' Pero al lado de la posesion sobre bienes, existen otrasj situa-
ciones de hecho que viven, subsisten y 1o han merecido toda

(16) Teoria del Derecho, pag. 8
{17) Id. id. pag. g4.
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la necesaria atencién del legislador; aquellas que se refieren a
las personas humanas como tales, no en su aspecto econoémico.
La posesién de estado de hijo, a los efectos de su reconocimien-
to como natural, la tiene en cuenta, sin ocuparse de ella, el Co-
digo civil. _ _ _ ’

La ley no puede olvidar, ni prescindir de situaciones prac-
ticas que constantemente se repiten en la vida y que plantean
muititud de cuestiones juridicas. Me refiero a lo que puede lla-
marse tutela de hecho. -

Al desaparecer los padres, con frecuencia, los hijos huérfa-
nos son recogidos por parientes mds o menos lejanos o por veci-
nos, e ingresan en la casa de éstos sin solemnidad alguna, siendo
tratados como de familia. Ante tal hecho, ¢qué aptitud debe
guardar la ley? : '

Indudablemente que se trata de una situacién anormal y
podriamos decir contra ley en la organizacion del régimen tute-
lar. Para aquéila, quien no sea mayor de edad y no esté eman-

cipado, forzosamente deberd estar sujeto a la patria potestad

de sus padres y cuando no sea posible, a la autoridad de un
tutor.

Pero ésto que en teoria esta perfectamente regulado, en Ia
practica no es asi. Si la ley cerrando los ojos no resuelve esta
sitbacién no podemos decir que sea completa. Precisa que dé
cierta beligerencia a la tutela de hecho, que se ocupe de ella
y la regule; e incluso la proteja, por tratarse de un estado pose-
sorio, a semejanza de como protege la posesion de los bienes,
incluso frente al dominio, sin que por ello pueda dérsela plena
eficacia ni considerarla como una situacién definitiva, para evi-
tar abusos que no deben ampararse. Tratindose de una situa-
cion anormal, precisa abrir caminos que conduzcan a la tutela
propiamente dicha.

El Derecho romano ya se encontré ante ¢l caso de personas
que sin ser tutores, actuaban como tales. Podia ocuparse de las
relaciones juridicas provenientes de este actuar, considerdndo-
las como fruto de una gestién de negocios o como una situacién
especial dentro de la tutela; y con acierto lo considerd desde
este segundo punto de vista, Por ello dié las acciones directa et
contraria protutelae a semejanza de la direcia et contraria tu-
telae (18).

(18) Los actos realizados por el falso tutor, pero, no tenfan validez y no produ-
cla efecto la sentencia dictada en juicic en el que interviniese el menor asistido por
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Tutela accidental

Aparece otra tutela, curatela o situacién de hecho, en caso
de enfermedad grave o incapacidad accidental

Deciamos en otro lugar: «La enfermedad puede ser grave
o sin serlo oscurecer la conciencia del enfermo. Puede acaecer

aslmismo que €n Curso una operacién quirdrgica, el médico
que tenia el consentimiento del enfermo para redlizar una de-
‘terminacion intervencion, de caracteristicas conocidas v cuyas
posibles consecuencias se habian previsto, se encuentre en la
precision o conveniencia de sustituirla por otra, En otras pala-
bras, que para llevar a cabo aquello que se cree necesario, no
se-cuente con la autorizacidn del interesado.

En tal caso, sujetindose extrictamente al derecho escrito
vigente, procederia suspender el proceso operatorio y una vez
el enfermo hubiese recobrado su capacidad, con pleno conoci-
‘miento de causa, convenir nuevamente lo que precisa hacer. Si
el cirujano no lo hace asi, podria incurrir en delito de lasiones,
que seguramente ningin Tribunal se atreveria a imputarle.

No podré aplicarse la doctrina sobre lIa gestién de negocios,
por referirse estos, de una manera exclusiva, a bienes y patri-
MONios, PEro Nno a personas.

Precisa tener en cuenta que quien estd bajo los efectos de
la anestesia se encuentra en un estado de incapacidad a pesar
de que la ley no le haya declarado tal; y si en tal ocasién se
presenta algo que deba resolverse, otra persona deberd suplir
la capacidad de que carece el paciente y determinar lo que deba
llevarse a cabo. ' : '

Esto es lo que se realiza en la prictica: un pariente, el c6n-
yuge, el hijo, padre, etc., o en defecto de ellos, el amigo intimo
que se encuentre presente, o el mismo médico determinan de
acuerdo con su conciencia, lo que precisa hacer.

En este sentido a manera de tutela o curatela accidental, dis-
ponen del enfermo sus parientes mas intimos... Fn realidad la
persona o personas indicadas estdn en la cuasi posesién de los
derechos de tutor y la ley no tiene mas remedio que reconocer

ol tutor. Esto. naturalmente podia producr perjuicios irreparables al que Titiga-
ba con el menor asistido por el mior y a quien con él contrataba, y para salvarlo
el Pretor coucedia al que habia obrado de huena fe la restitucién in integrum (Di-
gesto § & Fr. 1 tit, VI, lib. XXVIT) y contra ¢l falso tutor que habia cbrado de
mala fe, se daba la accion in factum.
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a los actos de éstos, la eficacia que la vida practica le ha venido
dando. _ :

“ F1 Tribupal Supremo, en sentencia de 19 de mayo de 1934
—que no. produjo efectos practicos por haber sido plar_lfea )
el recurso de casacién por el Ministerio Fiscal— reconocio esta
tutela en una esposa.

Habiendo enfermado un residente en Gérdoba hasta el pun-
to de administrarsele la Extremauncion, su esposa rqqulrlo-los
auxilios facultativos de un médico que raq_uel dia habia marcha-
do de dicha capital para Madrid. E1 medico hizo el viaje d(f rle.
greso v vié al enfermo. Restablecido éste, le fué presentada ‘a
minuta de honorarios que se nego a pagar, diciendo que en nin-
gtin momerito habfa recabado el auxilio de tal doctor, ni auto-
rizado el proceder de su esposa. . ‘

Fl Tribunal Supremo, al casar la sentencia por la que absol-
via al ex-enfermo, enfoca el problema desde el punto de vista
de la capacidad de la mujer diciendo que: las disposiciones de
los articulos 61 y 62 del Cédico civil limitando la capacidad ju-
ridica de la mujer casada gue son dictadas para situaciones nor-
males, no rigen para los casos de necesidad extrema, o de .aconi
tecimientos imprevistos que, entonces, dada su urgencia. 16
principio general a observar es que cuand(‘)’resulta imposible
obtener Ia legal autorizacién la representacion necesaria recae
ipso facto en la muijer, y entonces ésta es perfectamente capaz
para contratar. _

El régimen tutelar debe adaptarse a los nuevos tiempos.

ASUNCION DE RIESGOS, ETC.

La lev civil escrita guarda silencio a todo cuanto hace refe-
rencia a la asuncién de rieseos, a la lactancia, a las ex}.nb}mo—
nes humanas que tantas v tantas veces afectan a la dignidad
del hombre. Un estudio reciente me dispensa hablar acerca de
ello. . .

Permitidme destacar los graves inconvenientes que pueden
surgir del desconocimiento que el derecho escrito tiene sobre
lo que podriamos llamar-accesiones y pertenencias humanas.

Yo me imagino -—de acuerdo con lo preceptuado por laley—
a los ejecutores de la justicia que después de haber _embzfn*qado
a un deudor todos aquello que de cardcter predominantemen-
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te econdmico posefa, de dejarle exclusivamente el lecho coti-
diano, el de su conyuge e hijos, la ropa de preciso uso de los
mismos y los instrumentos necesarios para el arte u oficio a
que pueda estar dedicado, de Hevarse la cama y ropas con que
descansan y se cubren sus padres, se lanzan contra la persona
del deudor v le despojan de su peluca, sus lentes, del aparato
auditivo, de la pierna ortopédica, de la dentadura postiza ¢
incluso del clavo de plata que une fragmentos de sus huesos.
de no vestirse nuevamente la toga la bella Porcia y conjurar al
ejecutante a que se lleve la plata del cuerpo del deudor pero
sin derramar su sangre.

No me consta que en la practica se haya presentado conflic-
to acerca de ello, a pesar de que los acreedores no siempre tie-
nen entraifias humanas, pero asi debe hacerse en cumplimiento
del articulo 1449 de la ley de Enjuiciamiento civil: salvando
el lecho de uso cotidiano y las ropas del preciso uso del deudor,
del cényuge y de sus hijos «ningunos otros bienes se conside-
raran exceptuados. Y todo lo dicho estd en el comercio de los
hombres: son bienes.

DERECHOS A LA PROPIA IMAGEN

La fotografia, las cintas cinematogrificas y la television, han
dado una mayor importancia a esta materia, al facilitar, en gran
manera, la captacién y reproduccién de la imagen humana.

¢Puede, una persona cualquiera captar, conservar en su po-
der y difundir, por medio de la fotografia, o con cualquier otro
procedimiento, la imagen del préjimo, sin contar con su vo-
luntad?

Nuestra figura, forma parte de la personalidad como su
plasmacién externa. Por ello repugna que, sin nuestro consen-
timiento, sea apropiada por medio del pincel, en la piedra, en
la fotografia.

No es tinicartente la defensa del propio decoro 'y dignidad
lo que da vida al derecho sobre nuestra imagen, es también el
interés de que algo, que hasta cierto punto constituye nuestro
yo, no sea apropiado o disfrutado por otras personas, a seme-
janza del derecho de que ne nos sea recogida v reproducida
nuestra voz, de que-no se nos pueda conocer e identificar en
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un personaje de novela, de comedia o de pelicula cinematogra-
fica, de que no sean difundidos nuestros secretos. .

Pero se dice el interés particular, debe armonizarse con-el
colectivo —si la curiosidad puede ser elevada a la categoria de
derecho respetable-— aquel derecho personal no ha de ser abso-
luto y deberd ceder entre los casos de publico interés, pero, -Qe«
cimos, en los limites, tan solo, que este publico interés lo exija.

No podemos desconocer que el derecho sobre la imagen no
es tan fuerte como el que nos corresponde sobre otras cosas que
constituyen nuestra persona, 0 con ésta, estdn intimamente rela-
cionadas: visceras, ideas, senttimientos...

Nuestra figura estd proyectada al exterior, y mds es para que
la disfruten quienes nos contemvlan gue NOSOLros mMismos.

Dice Francisco Messineo (1g) que los derechos a la propia
imacen pertenecen a la persona, en el sentido de que ella sola
pueda exponerla, publicarla o ponerla en el comercio ' 10:% ter-
ceros tan sdlo podrin hacerlo contando con el consentimiento
(expreso o tdcito) de aquélla. o después de su muerte, con el
de su cénvuee, de sus descendientes, o del progenitor. Tal auto-
rizacién, empero. siempre podrd ser revocada. _

Y, contintia diciendo: No es necesaria cuando la revroduc-
cién de la imagen estd justificada por la notoriedad o por el
cargo publico desempefiado o por la persona o por necesidades
de policia o de justicia (carnet de identidad o pasaporte, efc),
por fines cientificos, diddcticos o culturales, o cuando la renro-
duccidn estd vinculada a hechos, acontecimientos o ceremonias
de interés publico; y atin, en tales circunstancias, el retrato 1o
puede ser expuesto o dedicado al comercio si origina perjuicios
al honor, a la reputacidén o al decoro (20).

Adriano de Cupis (21) refiriéndose a la persona dotada de
notoriedad, afiade, que la ley ha creido satisfacer el interés.del
publico al conocimiento de su imagen. La precisa determina-
ci6n de ello, se presenta con cierta dificultad ; pero desdq un
punto de vista general, la persona destinada a la publicidad

(1) Manuel de Derecho civil v comercial, III, § y1-2).

(z0) Ari. .o del Cédigo civil italiano: Abusoe dell’immagine altrui, — Qualora
Pimmagme di una persona o del genilori, dei coniuge o dei figli sia stata esposta o
pubblicata fouri dei cassi in cmi Desposizione o la pubblicazione ¢ dalla legge
consentita, ovvero con pregiudizio al decoro o alln reputazlone della persona stessa
o dei detti congiunti, Tautoritd giudiziaria, su richiesta dell’intevessato, pud dispo-
rre che cessi 1'abuso, salve il risarcimiento dei danni.

(21) T Diritti della personalita, pdg. 114.
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puede identificarse a pesar de todo con las notabilidades en ma-
teria de arte, de la ciencia, del deporte, de la politica. Estos con-
sienten, los mds, tdcitamente, a la difusién de su imagen, con-
siderindose una natural consecuencia de la propia notoriedad ;
y aunque pudiera probarse lo contrario serfa irrelevante frente
al reconocimiento dado por la ley (se refiere a la italiana) al
interés publico.

La ley alemana de q de encro de 1907 sobre el derecho de autor
de obras de arte (segun Emnecerus § q) establece que, por lo gene-
ral, las imdgenes sélo pueden ser difundidas o pubhcadas con ¢}
consentimiento del retratado y, durante los 10 primeros aflos si-
guientes a su muerte, sélo con el de sus familiares.

Ennecerus dice, empero, que pueden difundirse y exhibir-
se s pcrmlso las que proceden de la esfera de la historia con-
temporinea, aquellas en las cuales Ja persona solo aparece como
accesorio de un paisaje, las fotografias de reuniones o actos pi1-
blicos en los que la persona reoresentada ha tomado parte, y
las hechas sin encargo, si su publicacidén o exhibicién sirven a
un elevado interés artistico.

En sentido semejante se pronunaan Planiol y Ripert (22).
con respecto a tales exhibiciones de imdeenes, aungue sea en
forma de caricatura; y el articulo g1 de la ley argentina sobre
propiedad mtelectual (23) establece que el retrato fotoerdfico
de una persona no puede ser puesto en el comercio sin el con-
sentimiento expreso de la persona misma, y muerta, sin el de
sus familiares, por el orden que consigna, a falta de los cuales.
la publicacion es libre. La persona que haya dado su consenti-
miento, empero, puede revocarlo resarciendo dafios v perjui-
¢10s. Es libre 1a pubticacion de retratos cuando se relacionen
con fines cientfficos, didacticos y en general culturales o con he-
chos o acontecimientos de interés publico o que se hubieren
desarrollado en publico.

Creemos. en lfneas generales aceptables las doctrinas v le-
gislaciones expuestas, aungue es muy vago el concepto de inte-
rés publico: v gue en principio debe prevalecer la voluntad en
contra del retratado.

Recogemos de ellas, gue en caso de fallecimiento, son los
familiares del difunto quienes deben autorizar la reproduccion

{22} Traité Flementaire de Droit civil. mim. 414,
{23y V. Castin: TLos derechos de Ta personalidad.
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de su imagen. Lo consideran como un derecho no patrimonial
que se transmite a éstos, no precisamente a los herederos y, por
el orden que la propia ley establece. Pero ¢no seria logico que
prevaleciera la voluntad del difunto? Y si ésto es asi, Ja falta
de disposicion del interesado no deberfan ser los herederos
quienes dispusieran acerca de la imagen de su causante? En este
punto se inspiran en el principio de gue los herederos no son
en un todo continuadores de la personalidad del difunto, sino
que tan sdlo asumen su patrimonio, v al considerar que la ima-
gen no forma parte de éste, se la separa, v de su proteccidén se
encarea a los familiares. Hay aue tener en cuenta, empero. que
la mavoria de las veces se confunden en unas mismas personas
los familiares v herederos: v cuando asf no sea, por razones
muchas veces justificadas, lo habrd querido el testador; y, ses
légico que la imagen del causante quede a disposicidon de aquel
a quien el testador ha querido que no continuara su persona-
lidad a pesar de ser un familiar intimo?

Cuando de una manera egxpresa o ticita una persona con-
siente en gue su imagen sea renroducida, ciertamente gue no
podrd decirse que con ello se desconozcan los derechos de su
personalidad. pero el derecho de revocarlo debe ser reconocido.
Quienes nor sus actividades viven de cara al ptiblico, se exhi-
ben continuamente, no parece gue puedan oponerse a la pu-
blicidad de su imagen si es captada en su vida exterior v para
ellos no es denierante ni ofensiva, no representa un abuso.
Decimos {otografias captadas en su vida exterior, porgue no
creemos que por solo aguella circunstancia haya de pasar a los
ojos curiosos de las multitudes su vida intima y familiar.

El artista desea que su fotografia sea reproducida en los
periddicos grificos para que, conocida del publico, adquiera
mds fdcilmente un nombre que coopere a su desarrollo artfs-
tico; la muchacha que se casa o que por primera vez viste su

‘traje largo al ser presentada en socidad, estd orguliosa de que

su retrato lo reproduzcan los semanarios de moda junto con
una resefia ensalzadora de su belleza y simpatia; el orador
queda satisfecho cuando su imagen es captada en momentos
en que un gesto caracteristico le da cierto aspecto de elegancia
y de originalidad.

Por otra parte, si un futholista se exhibe en un gran par-
tido y su figura es reproducida en la retina de 40.000 especta-
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dores ¢puede decirse que va contra los derechos de la perso-
nalidad que los periédicos copservan su imagen? :

Dadas las costumbres de nuestros dias es una presucién que
casi no admite prueba en contra, que quien se exhibe en pu-
blico autoriza a que sus actos scan reproducidos por medio de
la fotografia o de la cinta cinematogrifica. Serfa ir contra la
corriente sostener otra cosa. )

Pero, gy si la fotografia capta momentos de fracaso o flaque-
7a? ¢Si resulta ridicula? ;Si se destina a propaganda comercial?

Problemas son todos éstos por los que nuestra legislacion
pasa de alto. Al presentarse ante los Tribunales, seran éstos
quienes deberan resolverlos, desarrollando, seglin su concien-
cla, principios generales de derecho.

PROPIEDAD DE LAS IDEAS

Salimos de lo que es campo propiamente dicho de nuestra
persona para entrar en lo que {ntimamente ligado con ella, con-
servando toda la savia de dénde procede, goza ya de una vida
independiente. Mds qué obras podemos decir que son hijas,
pues tienen algo de nuestra naturaleza: las ideas, las creacio-
nes cientificas, artfsticas v literarias. Nuestra personalidad psi
quica se manifiesta al mundo en que vivimos por la exteriori-
zacién de nuestras ideas, por el lenguaje hablado o escrito, por
las manifestaciones pldsticas. , -

. Decfa un autor que el artista o el artesano se volcan sobre
Ia obra de arte para perfeccionarla y embellecerla poniendo en
ella algo de su propio ser y espiritu (24). «Todo arte destinado
a la creacién de valores de belleza, es la expresién noble por
medio de la belleza interior» {25). '

Cuando estas manifestaciones adquieren un valor utilitario
para los demds hombres, la ley las considera bienes, a semejan-
za de los objetos materiales de que nos servimos; y a los dere-
chos sobre ellas mds o menos propiamente los equipara a los del
dominio. El Cédigo civil en los articulos 428 y 429 se ocupa de
la llamada propiedad intelectual y reconoce al autor de una

(24) Fr. Pedro Lombreras, O. P. Introduccion 2 la Suma Teoldgica. V. 203.204.
Madrid 1954. -

(25) Id., id.
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obra literaria, cientifica o artistica el derecho de explotarla y
disponer de ella a su voluntad; las leyes y reglamentos de las
Propiedades intelecual e industrial y el Codigo punitivo, re-
gulan, protegen v castigan su usurpacién. Por otra parte, los
Congresos y Uniones internaciones extienden la proteccion a los
distintos estados civilizados. .

No son las ideas, empero, las protegidas por las leyes posi-
tivas. Son éstas su materia prima, «por si solas no se las hace
entrar en la esfera juridica, sino en cuanto se exteriorizan y
encarnan en publicaciones que trascienden al exterior y se po-
nen a disposicién del pablicon (26); o se traducen en la crea-
cién o descubrimiento de cualquier invento relacionado con la
industria o de signos distintivos de los resultados de un trabajo.

Todo cuanto hace referencia a la ropiedad industrial, si bien
se produce como fruto de la inteligencia, se mueve de una ma-
nera casi exclusiva en el campo de lo econdmico y en la es-
fera patrimonial. De ello no voy a ocuparme; y §f tan solo, aun-
que brevisimamente de la llamada propiedad intelectual.

El Derecho ha reconocido una llamada propiedad sobre los
frutos de la inteligencia, de cardcter temporal y sin olvidar las
diferencias que por razén de su naturaleza le corresponden. Ha
tenido en cuenta la funcién social de la propiedad, quizis con
mis fuerza y extensién que en el dominio sobre las cosas (27).

Fl espiritu del hombre, las investigaciones, los estudios, es-
tdn sometidos a una evolucion continua. [Cudntas veces estamos

{26) Borrell y Soler: El dominio... £53.

{27} Arts. 38, 39 7 40 dcl Reglamento de la Propiedad intelectual.

Se justifica la denominacidn de propicdad o de dominio por €l hecho de que si
bien no se proyecta sobre una cosa material y de una manera perpétua, son sus
dereches abselutds, exclusivos y enajenables. Dice Messineo (Manuel de Dereche ci-
vil y comercial — traduccién espaficla — § 86 IIL. 366) que su gutela estd confiada
a una accién real que bien puede llamarse reivindicatoria, y aun admitiendo que no
puede llamarse propiedad en el senfide usual de la palabra, al autor de la obra
de ingenio lc compete la explotacidén en exclusiva de un derecho subjetivo con
contenide econdmico.., siempre en ¢l campo de los derechos reales; y puesto gue
el derecho en cuestibn es.pleno, en cuanto no recaba ep un patrimonio de otro.
ningiin inconveniente surge si se le llama derecho de propiedad siempre que 1o
se pierda de vista la peculiaridad de tal dereche y de su contenido (id., id.).

Pero, ¢no es mejor que, en una institucion al variar las condiciones esenciales
adopte un nombre distinto? De étra suerte facilmente se le aplican reglas que no
le son apropiadas, por habarse dictado para instituciones distintas. Véase, por
ejemplo la- ley de Arrendamientos ‘urbanos que, al transformar el arrendamiento
en una institucién nueva, continia poniendo a targo del propietario las obras de
reparacién que muchas veces no se compensan con los alquileres a percibir durante
largas anualidades).
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convencidos de haber descubierto la verdad y. descansamos en
tal pretension y mas tarde un estudio profundo nos da a cono-
cer que estdbamos equivocados! [Cudntas veces al examinar
una obra literaria o artistica unos afios después de su produc-

_cién descubrimos en ella multitud de defectos, imperfecciones

y quizis monstruosidades que en un principio nos pasaron des-
apercibidos ! :

Conoci a un artista pintor que, afios después de haber ven-.

dido sus telas queria recorrer los domicilios de sus clientes para
suplicarles le dejaran corregir aquellos defectos que a su cri-
terio se daban en los cuadros que habia pintado. ;Cudntas veces
la luz de la claridad Divina ha iluminado un entendimiento
en los atardeceres de su vida y éste, con sangre, querria borrar
obras heréticas que su pluma de joven habia lanzado por el
mundo !

Quien enajena una obra de su ingenio, no puede ser equi-
parado a quien vende un terreno, una casa, un mueble...

Al margen de los derechos de caricter patrimonial, que per-
siguen una finalidad de lucro, egoista, existen otros que para
la persona de su autor revisten una importancia muy por en-
cima de aquéllos.

Fl artista, vende, enajena la propiedad literaria de su obra,
pero ésta siempre quedara incorporada a su autor, stempre serd
una manifestacidén de su vida psiquica.

Es lo que se ha venido en llamar derecho moral del autor:
sin contenido econdémico, que ha de facultarlo para:

a) Publicar 0 no su obra. Una obra inédita, no entregada
todavia al mercado, aunque alguien la conozca, pertenece a la
personalidad intima de su autor y sin su expresa autorizacion,
no debe publicarse, ni en todo ni fragmentariamente. Seria
atentar gravamente a los derechos del hombre como tal, permi-
tir que un acreedor travara embargo sobre ella, v publicindola
la convirtiera en dinero.

by Que se reconozca su paternidad e impedir deformacio-
nes y alteraciones. Que el nombre o psudénimo del autor a su
voluntad aparezca unido para siempre a la obra: libro, come-
dia, pintura, escultura; o que no figure quedando en el ano-
nimato. ‘

Naturalmente que tal derecho ha de imvedir que cualquier
persona se atribuya la paternidad de una obra que no sea suya,
la haga objeto de plagio o de imitacidn, o mediante deformacio-
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nes, mutilaciones o modificaciones, pueda perjudicar la repu-
tacién de quien la di6 a luz. (27 bis); pero entiendo que tal
derecho debe ir mds lejos: la imitacion y el plagio, sin autori-
zaciéon del autor debe ser vedado en absoluto aunque no se le
perjudique. En difinitiva tan sélo ¢l debe ser el drbitro en tales
materias. _

La Conferencia sobre la Propiedad intelectual de Bruselas
(julio 1948) aprobé un texto por el que (28) con independencia
de los derechos patrimoniales y atun después de la cesacion de
estos derechos, el autor conserva durante toda su vida el dere-
cho de reivindicar la paternidad de la obra, asi como el de opo-
nerse a cualquier deformacion, mutilacién o modificacién o a
cualquiera otro atentado, que fuese perjudicial para su honor
0 para su reputacién (29).

Algo de ello nos dice la ley y Reglamento de la Propiedad
intelectual espafiolas: el autor que no ha dejado caducar sus
derechos de propiedad intelectual (30) puede manifestar en for-
ma solemne su voluntad de que la obra no vea la luz publica;
y tal voluntad deberd ser cumplida.

¢Hasta dénde llega la propiedad de nuestras ideas? :Su dis-
posicidn exclusiva? ¢Su proteccion?

jCudntas veces la lectura de una obra literaria o cientifica
despierta en nosotros una idea, una concepcién nueva de aque-
llo .mismo de que trata otro autor! jCudntas veces es en la
placidez del espiritu que produce la audicién de una sinfonia
cuando surge de nuestro pensamiento la idea, de nuestra fan-
tasia la nueva imagen... ! '

Quienes se equivocan y fracasan en sus experimentos evi-
tan que nosotros suframos el error que ellos experimentaron;
y en menos tiempo y por caminos mas seguros llegamos a la
meta de nuestra investigacion cientifica.

Asf son las cosas y la propiedad intelectual, artistica o in-
dustrial no siempre tiene el valor absoluto de ser creacién uni-
ca de determinada persona, de aquella a quien se atribuye su

RN

1

- v

(z7 bis) V. Messineo, IIL

(28} Art. § bis. 1.

{zg) 2} En la medida en que lo permita la legislacion nacional de los paises de
la Unidn, los derechos reconocidos al autor en virtud del apartade 1) supracscrito
serdn miantenidos después de su murte, al mencs hasta la extincion de los derechos
patrimoniales, y ejercitades por las personas o instituciones a las que dicha le-
gislacién otorgue esd facultad.

(g0) Art. 44 de la ley.
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paternidad por haberle dado la forma definitiva, por haber vis-
to, como en un rayo en noche negra y obscura, las consecuen-
clas que otras personas tenian a mano y no vieron al cerrar los
ojos en €l momento culminante. -

Pero aparte de ello, se da la inspiracién en otra obra: una
melodia sirve de tema para una pieza sinfénica. A ésta la vivifica
el espiritu de la anterior, la recuerda, pero es algo nuevo como
de la rama de un drbol nace otro arbol, hijo de aquel, pero ya
con vida propia, Mds alla, el plagio, la parodia, la imitacidn...

Pero, ¢es que el desarrollo, en forma distinta de una idea
concebida por determinada persona, no es en cierto modo una
apropiacién de algo que pertenece a la persona que la concibio?

{No deberia la ley exigir cuando menos se reconociera, y
se hiciera constar la paternidad de aquélla idea?

Me consta que de obrarse de mala fe, 1a ley seria impotente
las mds de las veces para exigir su cumplimienio, seguramente
no podria imponer una sancion eficaz; pero, no por ello care-
ceria de utilidad. .

Cierto que las leyes dictadas por el legislador o por los par-
ticulares en la contratacion, estan dispuestas para su cumpli-
miento, pero es, que en la gran mayoria de veces, de buena fe
se cumplen. La sancidén precisa para quienes sin la amenaza del
castigo no se someterian a ellas; y si la ley es justa, éstos seran
los menos. :

Tales principios no los recoge la legislacién espaiiola; vy
no los admiten los Tribunales (g1).

Al autor debe asegurdrsele que su obra no sera alterada, mo-
dificada, ni transformada: que permanecerd tal como la ha con-
cebido y, posteriormente, la ha realizado en forma pldstica.

El editor de una obra cientifica o literaria, no puede modi-
ficar la concepcién de su autor, aunque para ello tan sélo se
valga de supresiones. Pérez Serrano (g1 bis) cita el caso ocurrido
en Francia al poeta catélico Francis Jammes. Habia autorizado
al profesor Bouiliot para que en su «Manual de Lecturas Infan-

(31) Una sentencia de 2 de abril de 1goo decia que para que las ideas puedan
constituir una propiedad particular a Ia que sean aplicables las disposiciones que
regulan el dominio. es menester que concurran circunstancias especiales que son
las tenidas en cuenta por la ley de 1o de enero 1879, sin que fuera de ellas sea de
estimar la apropiacién de ideas, ya que por su propia naturaleza, cuande no con-
curren determinados requisitos no se puede conceptuar gue ninguna sea dervacion
exclusiva de un solo entendimiento, consistiendo en ésto la razén de la expresada ley.

{3t bis). Fl Dereche moral de los autores, en Anuario de Derecho civil, II, 7. {
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tilesn, reprodujera extractos de sus composiciones’; pero, _al ha-
cerlo asi, se suprimieron los nombres cl_e l::x Santi{sima Virgen,
del Sefior, de Dios, etc. Mds atin, se sustituian por ull pronom-
bre indeterminado, e incluso se transforma];a a San Vicente de
Paul en honrado obrero que recogia a los nifios abandonados. ..
recayd sentencia que obligaba a suprimir por completo los tex-
tos alterades, y a pagar una indemnizacién de 2.000 francos.

Quien compra o exhibe un cuadro o escultura no puede
variar los trazos llevades a cabo por el artista; pero s traslada-
mos estos principios a la arquitectura, aparecer problemas que
han de revestir suma gravedad. b

Un edificio es concebido y realizado de acuerdo con la idea
de un arquitecto. Por esta circunstancia, gde,be permanccer
siempre el mismo, sin alteracién alguna a traves de los siglos?
Con €l transcurso del tiempo es posible que surja la convenien-
cia de modificarlo, ampliarlo, construir nuevos pisos, €tc. Fl ar-
quitecto no tan sélo idea una obra de arte sino tam’bl_en utili-
taria y sabe perfectamente que en funcién de esie ultimo des-
tino, con el tiempo, su obra podra ser alterada. ] _

Ahora bien: una persona puede vender la propiedad lite-
raria de la obra fruto de su inteligencia; y el comprador edita-
4 1a novela o el tratado cientifico con el nombre o pseudénimo
de su autor; pero, ¢puede vender ideas?, dpuede autorizar al
comprador a que se atribuya la paternidad de la obra literana
o cientifica? ' ,

$i se examinan la ley y el Reglamento sobre la Propiedad
Intelectual y demas disposiciones complementarias destaca su
orientacién en el sentido de proteger los intereses, principal-
mente econémicos del autor; y conforme a este concepto, no
tiene para qué inmiscuirse acerca de si una idea lanzada por
una persona es o no fruto de su entengilmlento., '

Pero con ello se engafiarfa al ptblico, podrfa derivar un
prestigio para el falso autor, del que no debe gozar, que no le
corresponde. Este derecho, como el del nombre. y otros tantos
que afectan a la personalidad humana deben ser mahenab’les_. El
autor puede vender y desprenderse de los efectos  economicos
de su propiedad, de sus derechos, pero no atribuir a otras per-
sonas cualidades propias y exclusivas de su personalidad.

A todo hombre se le Teconoce la facultad de arrendar sus
servicios: no tan solo sus fuerzas fisicas, sino también las inte-
lectuales. El pasante de abogado realiza un esfuerzo intelectual
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y de él surgen ideas que vende, en el sentido de que son otros
quienes se aprovechan de ellas, quienes las suscriban. El artista
pintor, el escultor, tiene sus colaboradores quienes no siempre
se limitan a realizar la idea de su patrono, sino que muchas
veces desarrollan y le entregan ideas propias... ;Qué papel debe
desempefiar la ley en estos puntos?

c) A la modificacion de su obra. La obra realizada por una
persona, mientras estd viva, es susceptible de perfecciondmien-
to en su forma y en su fondo. También es posible que aquellas
modificaciones que estimie perfeccién, no lo sean o no las apre-
cie como tales quien tiene un intérés econdmico sobre la .mis-
ma. Y en esta lucha de intereses, si se ha de dar preferencia a
los mds humanos, no por ello deben quedar desconocidos los
economicos. La indemnizacion de los derechos de este caracter,
cuando el artista puede hacerlo, solucionarfa aquel conflicto;
pero ;deberia concederse, en todo caso, al artista que ha pin-
tado un cuadro y lo ha vendido, autorizacién para recuperarlo,
aunque lo indemnice? ¢No seria ir demasiado lejos? No pare-
ce l6gico que la facultad se extendiera a los ejemplares en po-
der de particulares en que la obra se materializé.
de particulares en que la obra se materializé.

El articulo 66 del Reglamento de la Propiedad Intelectual,
tratandose de representaciones dramdticas dispone que el autor
conserva el derecho de corregir y refundir sus obras, aunque
las haya enajenado.
~d) 4 arrepentirse de su publicacién. Es otra de las faculta-
des que integran los llamados derechos morales del autor, con-
sagrada ya por la ley italiana de % de noviembre de 1925, Con
siste en (g2) «la facultad que tiene el autor de retirar la obra
de la circulacién por graves motivos personales, si bien ello aca-
rrea la obligacion de indemnizar a la parte que resulte perju-
dicada». .

Prevé la ley (espafiola) el caso de que los propietarios de
una obra nueva, después de ser admitida dentro de la tempora-
da teatral, la retiren, incumpliendo asi lo convenido, en cuyr
caso dara derecho a una indemnizacién. No dispone, pues, que
el contrato en todo caso sea llevado a cumplimiento.

También de una manera indirecta y previa indemnizacion,
al propietario, si la hubiese enajenado, o a los coautores, en su

(32) .Pérer Serrana,
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caso, faculta al autor para prohibirla por completo y en absolu-
to si cree que se ofende su conciencia moral o politica, aunque
la obra ya se hubiese equiparado. Destaquemos aqui que, esta
facultad tan sélo podra ejercerla quien tenga posibilidades de
indemnizar, no el cldsico artista boemio.

Pero, tratindose de obras literarias, filosoficas o artisticas,
¢no serfa humano —asimismo— que el autor pudiera rescatar
su propiedad, retirar los ejemplares que estuvieran en venta,
cuando su existencia y propagacién ofendiese a su conciencia?
¢E incluso en poder de particulares, cuando ofendiesen grave-
mente a la moral?

Estos derechos que son personalisimos, ¢se transmiten a ter-
cera persona a voluniad de su propietario? Algunos de cllos
deben extinguirse con la muerte del autor. Otros, aunque como
propiedad no ha de pasar ni a familiares ni a herederos, si que
alguien debe asumir la facultad de ejercitar las acciones necesa-
rias contra quienes los desconozcan o los usurpen.

RECUERDOS FAMILIARES

La ley escrita no da el valor e importancia que tienen nues-
tros sentimientos {ntimos y, no obstante —como dice Demo-
gue (33) el derecho no cumple su misién si no se adapta a la
psicologia humana. No se vive tan sélo de pan, y es su misién
—afiade— satisfacer los altos designios del hombre, v proteger-
le en sus sentimientos. '

La persona humana es 1til a sus semejantes por mediacion
de su esfuerzo y trabajo fisico, a través de su mundo intelectual ;
pero aparte de ello, goza para si misma de unas facultades afec-
tivas que, informadas por el Creador en su naturaleza, forman
parte esencial de su personalidad: es el amor que irradia de su
ser por los caminos de la sangre y de la amistad y hacia Dios.
Esta es la razén por la que sacrifica sus apetencias de gozo, su
egoismo innato, ¢ incluso se priva de lo esencial para la vida,
y lo da a otro ser para el que se somete a toda clase de priva-
ciones. .

El amor desea la perpetuidad de la persona amada, lucha
en cuanto le es posible porque subsista, se revela contra la ley

(23} Les souvenirs de famille et leur condition juridiciue.
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de la naturaleza que orden la destruccién del cuerpo, de aque-
llas formas vivificadas por un espiritu en que descansa nuestra
alma... v una estatua, un retrato, avivan nuestros recuerdos;

por la imaginacién, por la fantasia, volvemos a tener presente

aquellas personas que han-desaparecido del mundo de los vivos;
y se 'guardan y conservan con gran esmero sus cosas; las conde-
'c.oraciones, armas, muebles, joyas, cartas, escritos y aquellos ob-
jetos que por haberlos usado todos los dias, por recordar efemé-
rides, por tenerles un afecto especial, para nosotros, representan
un valor muy superior al econdémico. :

Uno y otro se combinan, ya que aquél debe reposar sobre
materia, y el valor-de ésta oscila del casi cero a una cifra muy
elevada: la carta de un familiar que ha pasado por estos mun-
dos de Dios sin pena ni gloria, objetivamente hablando, para
un tercero, no tendra mis valor que el del papel ya viejo en
que se extendid ; Ja condecoracién puede consisilren una meda-
lla de oro y econémicamente tendrd el valor del metal en que
fué acuiiada. A las cartas de un personaje célebre, anticuarios
y coleccionistas, podran darles el valor qﬁe quieran reconocer-
le, y un cuadro de ja hermana de Rembrandt, pintado por este
altimo recientemente ha sido vendido en ptblica subasta por
16.500 libras esterlinas. '

Nuestro derecho escrito apenas si tiene en cuenta este valor
afectivo: al expropiarse una finca por causa de utilidad pu-
blica, al fijar la indemnizacién por causa de delito. '

Al fallecer el cabeza de familia, propietario de aquellos re-
cuerdos, squé suerte deben sufrir? Nos lo dice el Cédigo civil.

En la particién de la herencia cuan una cosa sea indivisible
o desmerezca mucho por su divisidn, podrd adjudicarse a wno a
calidad de abonar a los otros el exceso en dinero; pero bastara
que uno solo de los herederos pida su venta en publica subasta
y con admisién de licitadores extrafios, para que asi se haga.
{Articulos 1061 y 1062). )

El articulo 615 del Cddigo suizo de 1912 no muestra tanta in-
diferencia: Los papeles de familia y las cosas que tienen un valor
de afeccién no seran vendidas si uno de los herederos a ello se
opone. Si estos 1iltimos no se ponen de acuerdo, la autoridad de-
cidird de la venta o de la atribucién de estos objetos con o sin
1mp_utaci_é-n, teniendo en cuenta los usos del lugar y en su defecto
la situacidn personal de los herederos.

George Ripert (34), al tratar de la divisién de bienes en

(34) III. pdg. of1.
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Francia, dice que en este punto 1a jurisprudencia es bastante
dudosa y que, recientemente, la Corte de Casacién ha resuelto
que los recuerdos de familia que tienen un valor esencialmente
moral, pueden ser atribuidos por el Juez sin que sea preciso
seguir las reglas de ]a particién.

René Demogue (84 bis), en relacién con ello, cita varias re-
soluciones de Tribunales franceses: a mediados del siglo XIx,
el del Sena en una herencia en la que existian varios retratos
de familia dispuso que se hicieran copias, formandose lotes de
éstas y de los originales para que cada uno de los herederos tu-
viera una coleccién completa.

Demos un paso Imas para examinar el supuesto de que un
extrafio a la familia tenga un crédito contra la herencia o con-
tra una persona determinada y pretenda embargar lo que para
aquélla o ésta constituyen recuerdos de familia. No hay ninguna
disposicién de derecho positivo que los excluya de tal embargo.
Con la ley de Enjuiciamiento civil espafiola, la procedencia de
éste parece indudable.

El propio Demogue cita cl siguiente caso resuelto por la
Cour d’Angers en 8 de febrero de 186g: un padre de familia
tenia entre los papeles procedentes de su madre, cartas que la
Duquesa de Angulena la habia escrito. Se justifico que éstas
tenian un caricter confidencial y para la familia constituian
recuerdos honorables y preciosos de un interes considerable,
pero personal. En relacion con otros escritos, relato de su pri-
sion en el Temple, dispusc que debian ser vendidos si las can-
tidades procedentes de la enajenacién de los muebles no fuesen
suficientes para pagar a los acreedores.

Parece que en la practica, no habriza de ofrecer dificultad
alguna, declarar inembargables los recuerdos familiares que
para terceros carezcan de valor objetivo. Tan solo un deseo in-
sano de molestar al deudor podria llevar al ejecutante a exigir-
lo, lo que irfa contra el espiritu de aquel principio de derecho
quod tibi non nocet et alteri prodest ad id obligatus est.

Cuando al lado del valor afectivo, por muy elevado que sea,
se une un verdadero valor econémico, ya sea por razén de la

materia que le sirva de soporte, va. s€a por su historia o anti-

fiedad, aquél se cruza con el interés legitimo del acreedor.
iCudl de ellos debe prevalecer? Tratindose del sepulcro de

{34 bis) Lec souvenirs de lamille,
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-una persona, se considera sagrado, fuera del comercio de los

hombres, aunque esté adornado con bellas y valiosas esculturas
o marmoles y bronces de alto precio, porque alli reposa el cuer-
‘po de quien fué una persona humana. De los recuerdos familia:
res: los retratos, esculturas, cartas, ¢no puede decirse, con ma-
yor razén si cabe, que alli reposa algo de la persona que no se
extingue con la muerte? C

Ya preguntidbamos en otro lugar, {pueden embargarse, su-
bastarse, v venderse, para cancelar en todo o en parte, deudas
de su propietario, sus retratos? Y aquella pregunta que concre-
tamente hacfamos podemos extenderla aqui a todo aquello que
se refiere a recuerdos familiares.

Cuando comparando el valor econémico con el afectivo el
primero fuera casi nulo en relacién con el segundo, resultaria
antihumano hacerlo objeto de una venta forzosa. Unas cartas
de familia, aunque su autor haya sido un personaje célebre en
la historia, el manuscrito de una obra literaria o cientifica, por
si mismo no tiene otro valor que el que le dan unos capricho-

sos coleccionistas o unos aficionados en antigiiedades frente al -

interés afectivo que pueda representar para los descendientes
y familiares de su autor.

En relacién con los cuadros afiadiamos (g4 tri). El valor de
la personalidad humana como tal es muy superior al econémico
que pueda representar la obra del artista. El dinero no puede
ser factor suficiente para que su poseedor tenga el derecho de
contemplar colgado de una de sus paredes, algo que importe y
recuerde a la persona del deudor, algo que sea su imagen. De
aceptarse constituirfa una pena, un castigo que modernamente
no se reconoce contra los deudores». :

En la concurrencia de intereses artisticos, econémicos y hu-
manos, deben prevalecer estos tltimos.

El Cédigo de procedimiento civil italiano declara inembar-
gables las cosas sagradas, las dedicadas al culto, el anillo nupcial.

Cabe considerar que quien confia a un artista pintor su ima-
gen vy la lega a sus hijos, familiares o herederos, no se la lega
para que puedan comerciar con ella, sino para que conserven
su efigie, como recuerdo, como algo que queda fuera del co-
mercio de los hombres. ¢Puede decirse que sus derechos sobre

(34 tri) La persona humana
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ello son ilimitados? :No cabe suponer que la han adquirido
sin la universalidad de derechos integrantes del dominio?

¢Puede su propietario actual transmitirlos a tifulo ONeroso?
¢Para.ello, no deberia distinguirse si tan solo a el_ afecta, o el
interés se extiende a toda una familia? ¢Puede decirse que una
persona ha pasado a la historia y que a ella se debe con prefe-
rencia a su familia? (Cudndo se dird que unas cartas han fie
estar cubiertas por el secreto que-interesa a quien las escribid y
a quien las recibié y cuyo secreto no pueden levantar los suce-
sores o familiares?

Problemas éstos que no es posible desarrollar a pesar del
interés que en si encierran.

DERECHOS FUNERARIOS

Para el hombre después de peregrinar por estos mundos’los
dias largos o cortos de su vida, llega un momento en que ésta
se acaba: el espiritu se emancipa de la materia y el cuerpo ya
no es persona, es caddver, objeto, no sujeto de derecho (a5).

F1l alma escapa a toda regulacién de las leyes humanas, que
vya no la rigen ; pero el cuerpo permanece inerte entre nOSOLTos.
Todas aquellas cosas de que se servia, que usaba, de que dispo-
nfa, quedan sujetas a las ordenaciones del derecho: éste ha de
intervenir, resolver, ordenar. ' o -

Todo un libro del Cédigo civil se ocupa de las sucesiones,
de 1a distribucién de los bienes abandonados por el causante;
en la regulacién juridica de la familia, gran trascendencia tiene
la muerte de una persona; para su esposa, desaparecen las limi-
taciones en su capacidad de obrar, adquiere la patria potestad
sobre sus hijos, le queda abierto el camino para coniraer sc-
gundas nuncias, y en el orden econémico se disuelven v liqui-
dan sociedades patrimonilaes que regian el matrimonio.

Pero, ¢qué pasa con el caddver? ¢(Quién dispone de él?
:Qué nos dice el derecho escrito sobre todo ello?

La voluntad del hombre llega més lejos que su muerte, orde-
na y manda sobre su futuro caddver, ya de una manera directa,
ya por mandatarios post mortem, albaceas a los que encarga de
tales menesteres, y éstos deben respetar aquella voluntad de no

(25) V. Messineo, § 51.
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ir contra las buenas costumbres v de no ofender ¢l respeto que
en todos tiempos ha merecido lo que fué centro de la persona-
lidad. Modestino (36) consideraba nula la condicién de arrojar
el cadaver al mar; Papiniano decia que no son validas las vo-
luntades necias de los difuntos respecto de las sepulturas (37),
y las Decretales (38) disponen que nadie estd obligado a respetar
la voluntad de quien escogié una sepultura indigna.

Pero, en el supuesto de que el interesado no se preocupe
en disponerlo, en el Dedecho codificado, todo es confusion;
la ley nos dice la persona que debe sufragar los gastos de entie-
rro y en qué forma; pero poca cosa establece acerca de quien
del mismo debe disponer. :

El Derecho Romano (39) lo confiaba a los herederos escri-
tos, a los legitimos v a los parientes, cada uno segun el orden
en que suceden. Las Decretales (40), fijan varias normas acerca

de esta materia, segtin haya fallecido un sui iuris, un hijo puber

o impuber, 0 una mujer casada (41 y 42).

El Cédigo civil lo encarga a los albaceas, diciendo Messineo
(48} que no debe ser su heredero, pues el cadaver no es objeto
de derechos patrimoniales de la ‘persona y, por consiguiente,
no le corresponde. Carnelutti (44), precisando mas el concepto,
afiade: La incomercialidad establecida para que no se sustrai-
ga a cada uno el goce de un bien, se extiende al cuerpo aunque
1io sea el asiento de la personalidad, es decir, al caddver. La pa-
trimonialidad privada del hombre, no significa, empero, que
quede excluido sobre ¢l toda situacién jurfdica. Lo que se ex-
cluye en el derecho moderno es el derecho de propiedad a favor
de persona diferente de aquella que tiene su asiento en el
mismo hombre. :

No pasan al heredero los derechos que se consideran perso
nalfsimos, que con la muerte se extinguen, pero, ¢puede con-
siderarse tal un derecho o facultad que forzosamente debe ejer-
citarse por una u otra persona? ¢Por qué no puede concederse
al heredero?

(36) Fr. 27 D. de cond.

{37) V. ]. Mazza: Condiciones iliticas en los testamentos, traduccion castelia-
na, § 32 pdg. 18 '

(38) Cap. g tit. XXVIII, lib. IIL. ‘

(20) Decretales, cap. I tit. XXVIIL, Iib. II1,

{4z a) Cap. IV, lib. IH, dt. XIL

(43) § 51

(44) Pag. 181.
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‘La ley de Enjuiciamiento (45) tiene en cuenta la voluntad
de los familiares al sentar que a falta de éstos, si resulta el falle-
cimiento sin testar, el Juez nombrara un albacea dativo; y
varias disposiciones de derecho administrativo parten del prin-
cipio de que son los familiares del difunto quienes cuidan de
sy entierro: el caddver del ajusticiado debe entregarse a los
miembros de su familia (46); €l Real Decreto de 18 de novier-
bre de 1go2, sobre diseccion de cadédveres de personas fallecidas
en establecimientos de beneficencia, precisa que no exista opo-
siciéon de aquéllos para la separacion de piezas anatomicas, Ot-
ganos, y tejidos de cadaveres. :

¢Qué pariente debe disponer? ¢Por qué orden?

Motivos de piedad son los que han de determinarlo y pare-
ce que los mis proximos deben excluir a los mas lejanos.

Pero la disposicién del caddver, después de la muerte, ha
efectuarse rapidamente: no puede aguardarse a que se-expida
el certificado de actos de ultima voluntad y que por éste se sepa
ciertamente quien sea el heredero, quien sea el albacea. Y en
Ia practica nos hallamos ante una situacién de hecho, ante la
cuasi posesién del derecho de disponer del caddver de que la
lev civil guarda silencio; v son los parientes del difunto o a
falta de ellos los amigos que con aquél convivian, quienes a
tales finalidades ejercen el cargo de albacea.

La cosa puede complicarse cuando se trata de llevar a efec-
to traslados posteriores a la primera inhumacién. Para ello
deben tenerse en cuenta el interés publico. el respeto a Jos di-
funtos, el afecto familiar e incluso podriamos anadir el de
amistad.

" La Corte de Paris, en 29 de octubre de 10r4 al reconocer
al cényuge suverstite el derecho a exhumar al fallecido de la
sepultura de familia en que cstaba enterrado para trasladarlo
1 otra nuevamente construida, manifestd que, a falta de volun-
tad claramente manifestada por éste, la decisidén en cuanto a la
suerte de un caddver corresponde a sus parientes supervivienies
mds préximos; y, entre ellos, debe concederse la preferencia
al conyuge. ‘ R ' o

" La finalidad normal del cuerpo humano es la de confun-

dirse con la tierra de que se formé; y prescindiendo de los casos

de conveniencias o necesidades cientificas, de higiene o de sa-

(45) Axt. ofi6. ‘
(46) Reglamento de Prisiones de 5 de marzo de 1948.
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lud para los que permanecen en este mundo, éste es el destino
de la mayoria de los hombres, Por ello la tierra en que reposan
los muertos se ha considerado sagrada y ha sido respetada en
todos los tiempos v en todas las religiones.

_ Ello trae como consecuencia que quede excluida del comer-
cio de los hombres (47). A ella no deben llegar las altas y bajas
en las fortunas, en los negocios; y quien por sus acreedores ha
sido privado de su casa, de sus muebles y riquezas, de la ropa
que no le ha sido necesaria... conserva, en la paz de los muertos
unos palmos de tierra, unos marmoles y esculturas, a la sombra
de la cual reposan los restos de sus antepasados v descansard el
dia de mafiana.

Sobre todo ello guarda silencio nuestro derecho civil escrito.
Se trata de una propiedad sui generis, de un derecho sobre el
terreno. ¢Co6mo se transmite? Las Ordenanzas municipales de
Barcelona prohiben que un titulo esté a nombre de mas de una
persona ...Disposiciones de caracter municipal ¢pueden limi-
tar este derecho dominical que de una manera tan directa afec-
ta a las generaciones pasados, a las presentes y a las venideras?

REPARACION DEL DANO MORAL

El desconocimiento de los derechos que afectan de una ma-
nera directa a la persona como tal, con independencia de los
intereses del orden crematistico, ¢son reparables? ¢Deben com-
pensarse econdmicamente? (Qué posicion adopta el derecho?
¢Cdémo se pronuncia el derecho escrito espaiiol?

He aqui unas cuestiones que necesitarian horas y mas horas
para su desarrollo. [ T'anto se ha escrito acerca de ellas! ;Tan
interesante es el tema! Permitidme que a él dedique unas pa-
Jabras. '

a) ;Qué es el dafio moral?

Es un hecho evidente que en la vida se producen pesares,
duelos, dolores, que afectan de una manera directa o exclusiva
a la persona que los sufre; que la accion dolosa o culposa de
unos hombres produce en otros, un dolor que muchas veces
supera al de la pérdida de los.bienes econémicos.

(¢7) Cap. XIII fit. XXVIII, lib, 1L
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Se ha dicho que dafio moral es el dolor psico-fisico que la
lesién de este orden hace sufrir a la victima. (S. 17 de febrero
de 1956). La amplitud de su concepto es inconmensurable (48).

Para Minozzi el contenido de estos dafios no es dinero, ni
una cosa comercialmente reducible a dinero, sino el dolor, el
espanto, la emocién, la afrenta, la afliccién fisica o moral, y en
general una sensacidon dolorosa experimentada por la persona,
atribuyendo a la palabra dolor su mds extenso significado.

Puede repararse?

Fl dafio que atenta 2 los derechos e intereses de una persona
determinada puede ser causado por el propio perjudicado, por
fuerza mayor, caso fortuito, por el ejercicio —con abuso o sin
él— del derecho de otra persona, o por su dolo, culpa o negli-
gencia.

Si esto es asi, si al lado del dafio patrimonial se produce en
unién o con independencia de éste, un dafio de otro orden,
es indudable que por imperio de la justicia, los efectos de éste
deberian desaparecer.

Pero, :del dafio moral, con actos o con sacrificios del ofen:
sor, gpueden evitarse sus efectos?

En principio parece que no es posible reparar el dafio moral
v que es un absurdo cambiar por un pufiado de pesetas el dolor
por la pérdida de un ser querido, por una ofensa al honor o
por cualquier otro de los elementos que afectan a la dignidad
humana.

Las criticas que se formulan a la doctrina que admite la
indemnizacién por dafio moral, no atacan el principio de que
quien causa un dafio debe reparar sus efectos, sino que a su
criterio, se da la imposibilidad real y fisica de llevar a efecto
tal reparacién.

Argumentos de la tesis negativa

Asf se dice: a) El resarcimiento presupone la posibilidad de
una exacta valoracién del dafio, cosa que no resulta posible en
tal orden de dafios. No pueden medirse. (48 bis).

(48) De cupis — Il Danno —, decia: Si se quiere dar una nocién logica y com-
pleta de los dafios no- patrimoniales, es preciso no limitarla al campo de los su-
frimientos fisicos o morales, sino concebirla como comprensiva de todos los dafios
que no estén comprendidos en el grupo de los patrimoniales; o sea que su concepto
no puede ser mds que subjetivo.
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b) Indeterminacién del nimero de personas que podrian
reclamar el resarcimiento. Pensemos en el caso de muerte: la
esposa, la novia, los padres, los hijos, los hermanos, los amigos...

'¢) La inmoralidad de la reparacién: «Repugnaa toda con-
ciencia honorable la percepcién de una suma de dinero por un
titulo de esa naturaleza. Babicono (48 tri) admite que el autor
del homicidio haya de responder del perjuicio causado a la viu-
da y a los hijos que carecen de medios propios de subsistencia.
{Pero, qué hipécritamente se pone el caddver y se exhiben las
lagrimas para tender la mano!

dy "La imposibilidad de probar el dafio moral. A quien esta
deseando la muerte de un ser de quien piensa heredar, ¢no re-
sulta repulsivo que, juntamente con la herencia s!a’_le haga en-
trega de una suma en concepto de indemnizacién de dafio
moral? -

El Derecho romano consideraba que el hombre libre no’

tenfa precio y por ello no concedia accién indemnizatoria de
dafios y perjuicios en caso de muerte o de herida. Posteriormen-
te modificé el criterio al comprender que tales hechos repor-
taban perjuicios de cardcter econdémico para olras personas o
para el mismo perjudicado: los gastos de curacién, la disminu-
cién en el rendimiento del trabajo, los alimentos que debieran
percibir terceras personas: esposa, hijos, etc. eran otros tantos
elementos que podfan valorizarse para estimar una indemniza-
cién de dafios y perjuicios (49).

A los efectos de buscar nna reparacién en los dafios morales,
no podemos situarnos tan préximos al dafio propiamente dicho
que €l drbol nos prive la vision del bosque. -

Si el dafio consiste en una cicatriz que la cirugia estética sea
incapaz de eliminar, o en un dolot fisico o moral, no sera sufi-
ciente todo el dinero del mundo para que desaparezca aquélla
y €éstos. .

Pero hemos de considerar que la persona humana estd en po-
sesion de un patrimonio moral, en el que hay goces v dolores,

(4% bis) V. Antonio Gammarota: Responsabilidad extracontractual, — Editorial
Depalma. — Buenos Aires 10947.

(48 tri) Citados por Cammaroia. ) :

{4g) Fr. 13 pr. IX-z: ninguno es sefior de sus miembros; Fr. 9. 1. 3: no por
causa de deformidad porque el cuerpo libre no recibe estimacién; V. Fr. 1, § 5. it
g, 1ib, IX; Fr. 5, tit, 3, Hib. IX  no se apreciard la cicatriz o deformidad; porque
el cuerpo del hombre libre no se puede apreciar. .
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placeres y alegrias; este conjunto de goces y satisfacciones, me-
diante dinero puede aumentarse para que la proporcién gene-

ral entre gozo y dolor sea la misma. Al fin y alcabo, cuando

exanlinamos en una empresa si su marcha es prospera o no lo es,
atendemos a la diferencia entre su activo y pasivo, y la solidez
de aquella no varia si en aquél y en éste sumamos una misma
cantidad.

El problema que se presenta es el de la valoracién, para que
no se produzca un enriquecimiento; pero igual problema surge
en la reparacién de daflos patrimoniales. \

Imaginémonos a quien a consecuencia de un accidente piet-
de la vista y con ella la posibilidad de disfrutar en la contemnola-
ciéon de tantos objetos que sélo percibimos con este sentido.
Hasta cierto punto, v en un pequefio grado ¢no puede compen-
sarse con la entrega de unos discos, que al oirlos le producirdn
un placer estético aue con los ojos cerrados llenan el esoiritu?
sa proporcionarle dinero para que pueda asistir a conciertos a
fin de gue la emocién que no le vendrd por los ojos, penetre
por los oidos?

Fn la vida moderna, lo vemos todos los dias: a nuestros
hijos se les exige un esfuerzo por razén de exdamenes, por razén
de estndios v se les premia con un regalo. Una operacién qui-
ruregica se realiza a upa de nuestras hijas, y sus amigas corres-
ponden manddndole un ramo de flores, un pequefio obseauio.

En todos estos casos, juntamente con el obsequio se destila
v expande el amor; y esto constituye un lenitivo que hasta cier-
to punto aleja la pena, la soledad, la afliccién del 4nimo.

Cuando la muerte se lleva a los seres gueridos v un- vacio
Hena nuestro corazdn, la amistad demostrada, exteriorizada, de
nuestros familiares v amigos es un lenitivo del dolor: es la re-
paracién que se realiza con bienes de distinta naturaleza, pero
que hasta cierto punto, compensan.

F1 dafio moral no podemos extinguirlo con una reparacién
propiamente dicha, pero muchas veces si, compensarlo en par-
te (50).

(s0) Carnelutti: Teoria General del Derecho, dice lo siguiente: Es una hipd-
tesis” de reparacion vy no de verdadero resarcimiento de dafios el llamado resarci-
miento del dafic motral, porgue ¢l interés moral ofendido no encuentra su equi-
valente en el interés pecuniario; esta lesidn sélo puede ser compensada en algin
modo mediante las posibilidades que ofrece el dinero (pdg. 47).
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Argumentos en su defensa

Aquellos inconvenientes que en la reparacion del dafio mo-
ral se alegaban, en muchas ocasiones, también aparecen en el
econdmico, sin que por esto aquélla se suprima. ;

Si como consecuencia de un accidente culposo, se me destru-
ve un ejemplar tinico, la Venus de Milo, por cjemplo. ¢Habra
cantidad alguna de dinero capaz de repararlo? Indudablemen-
te no, lo inico que se me dara es algo que pueda proporcionar-
me un gozo, un placer que compense aquello que se me perdio.

La indeterminacion del nimero de personas que por causa
del ilicito pueden sufrir el dafio moral. Es frecuente en los aten-
tados que repercuten al orden econémico. (Quién serfa capaz
de fijar las personas que econémicamente se Tesienten del falle-
cimiento de otra? Los hijos menores de edad, la esposa, los so-
cios de una compaiifa, aquellos pobres a quienes socorria, etc,
etcétera. '

JImposibilidad de justificar la existencia real de los dafios

morales? Dice Montiel que por el hecho de que la reparacion
no pueda ser exacta, no implica que no deba darse. En el su-
puesto de que por no poder aquilatar su exactitud uno de los
interesados deba salir perdiendo, mejor es que tal pérdida recai-
ga sobre quien ha sido causa del dafio y no de quien ha sido
su victima. o
En algunos casos, ciertamente, pocos, la reparacion del dafio
moral puede llevarse a efecto en forma que lo disminuya de una
manera directa, dirfamos en el mismo orden en que se produ-
ce: las injurias y calumnias proferidas por un medio publici-
tario, pueden ser rectificadas en forma que tal rectificacion que-
de difundida de una manera amplia.
Las Decretales (51) (52) establectan que uquien estrupa a una
mujer virgen estd obligado a dotarla y a contraer matrimonio con

“Segun estas (res hipétesis, la Testitucidn se diferencia en restitucidn dirvecta o
restitucidn en sentido estricto, resarcimieno del dafio y rparacién. Da diferencia
de la primera respeco a las otras dos se refiere a la naturaleza del interés afectade
por la sancion, ‘que en el caso de la restitucién es €l mismo interés desarrollado en
€] acto ilicito, mientras que en los otros dos es un interés distinto de éste . ; en el
caso de resarcimiento de dafios hay una equivaleticia entre los dos intereses, mientras
que en la reparacion la relacion es en cambio de compensacidn  Existird compensa-
citn cnande Ia satisfaccidn de uno de los intereses atentia del sufrimiento determni-
nado por la insuficiencia del otro (pdg. 46).

{r1) Titulo XVI, libro V.
(r2) Cap. 1y 2.
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ella, de consentir esta ultima Y tanto si consiente como si no
consiente a dotarla.» :
Fl Usatge «Si quis virginemy, establecia que «si alguno violen-
tamente corrompiese a una virgen, o tdmela por mujer si ella
o sus parientes lo quieren, y le den su dote o dele marido de su
~wvalor; lo mismo haga si alguno con violencia adulterase la mujer
que no es virgen y la dejare embarazadan. .
En pocas ocasiones, empero, la reparacién podrd llevarse a
cabo en el mismo orden de cosas en que el dafio se ha pro-
ducido.

¥ ok ¥

Al tratar de los dafios morales debe tenerse muy en cuenta
que, en repetidas ocasiones aquello que consideramos un per-
juicio simplemente moral, también afecta al patrimonio del
perjudicado aunque, en este aspecto, cifrarlo, sea dificil, y que
si bien se acuerda una indemnizacién, mira ésta al perjuicio

.
econémico.

Piénsese en aquel que, en recuerdo constante de un acciden-
te le ha quedado desfigurada la cara, con grandes cicatrices y
pierde la nariz. Tal deformidad habrd de dificuitarle su vida
de relacién: los ojos de las demds personas no descansarin en
él, por tendencia natural se alejardan de su rostro, y al propio
interesado le situard en un complejo de inferioridad, de fatales
consecuencias para su progreso en la vida: se le dificultardn
sus relaciones con el publico (si es corredor, vendedor, etc.) con
sus superiores, si es empleado de oficina, etc.

No precisa insistir sobre las repercusiones que en la vida de
relacién y de los negocios pueda representar esta dificultad en
la comunicacién con los demds hombres.

Por lo general todo el mundo estd conforme en que estos
perjuicios derivados de un dafio moral, pero que repercuten
en el patrimonio del perjudicado, deben ser reparados econo-
micamente.

No hace mucho tiempo que a consecuencia de un accidente
de automévil un hombre perdia el sentido del gusto, y a este
dafio moral, que a la mayoria de los mortales no hubiera tras-
cendido al orden econémico también se desplazé a éste, por tra-
tarse de un cocinero a quien por razon de su oficio, este sentido
le era esencial.
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Mucho se ha escrito sobre la indemnizacién de perjuicios
por estos daflos patrimoniales derivados de la muerte de una
persona, que de una manera casi indefinida se va extendiendo
en circulos concéntricos cada vez mds alejados: hijos, esposa,
prometida, etc. '

Alberto Montel (53) nos dice: que a los fines de estimacién
del dafio resarcible causado a la persona por un acto ilicito ha
de examinarse €l sujeto humano en su conjunto, antes-y des-
pués del evento dafioso, apreciando la disminucién sufrida, no
solo por lo que concierta a la incapacidad para obtener ingre-
s0s (y en la proporcién fijada por tablas mds o menos mecini-
cas y aproximadas), sino también, y hasta podria decirse sobre
EQdo, la mencionada disminucién de los bienes psiquicos, con-
siderando al hormbre en suma, no sélo en su personalidad ais-
lado en sus aspectos fisicos, en su capacidad de producir, sino
antes bien en su propia individualidad moral y social; porque
elJ perjudicado tiene derecho a obtener una suma en dinero
(inico o cuasi tinico medio de restauracién) idéneo para anular
toda consecuencia del evento dafioso.

~ Piénsese —afiade— en la enorme importancia que en la
vida moderna tiene el deporte; piénsese en el alto valor que el
mismo tiene para la educacién del individuo, en el benéfico in-
flujo que ejercita sobre su cardcter, en el provecho que reporta
para la salud del que lo practica y en el correlativo aumento de
capacidad de trabajo, meditese, ademas en la ocasién que la vida
deportiva y la de relacion en general suministra para establecer
relaciones nuevas que de sociales pueden transformarse en pro-
fesionales o de negocio. ;Cémo afirmar que el que se vea pri-
vado de todo ello no sufre un dafio de cardcter patrimonial?
~ La cantante de épera Camelia del Valle demandé a un ciru-
jano por un millon de délares acusindole de que a consecuen-
cia de dos operaciones de cirujfa plistica que la practicé para
corregirle su nariz le habia estropeado su carrera artistica. En
el juicio se dice que la cantante de g4 afios de edad, habia dc-
tuado en varias capitales del mundo, y su abogado present6 re-
tratos de su cliente antes de efectuarse las operaciones y después
de practicadas para poner de manifiesto «el terrible cardcter de
desastre perpetrado en el que era agradable rostro de Ja artistan.

Aunque la responsabilidad del médico —dice la sentencia

(53) Fag. 111.
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de 21 noviembre de 1gx0, en la cirugfa estética no es conseguir
el resultado embellecedor sino llevar a cabo los medios y pro-
cedimientos necesarios para conseguirlo.

_En la.legislacién italiana el articulo 2059 del Cddigo civil
dispone que el dafio no patrimonial sea resarcido en los casos
determinados por la ley (54)- '

Acerca de todo ello, ;qué nos dice la legislacion espafiola?
;Cémo se ha pronunciado el Tribunal Supremo?

En el orden penal, establece de una manera concreta el
articulo 104 del Cédigo punitivo, que la indemnizaci6n se ex-
tiende no tan sélo a la de los perjuicios materiales, sino también
a la de los morales. Para fijar su importe, afiade, los Tribuna-
les valorarin la entidad del dafio atendiendo al precio de la
cosa, siempre que fuera posible y al de afeccidn del agraviado.

- Como puede verse al establecer la forma cémo debe valorar-
se, a los efectos de la indemnizacidn, el legislador, no tuvo en
cuenta el dafio moral, en la universalidad de los casos en que
pueda presentarse.

54} Y en la exposicion de motivos del art. 24 del proyecte ministerial -sobre
obligaciones, se decfa: ' ' .

«Por lo gue se refiere al resarcimiento de los denominados dafios moraies o sea
la reparacidn o compensacion indirecta de aquellos efectos del ilicito que no tienen
naturaleza patrimonial, se ha decidido no extender a todos los casos la resareibili-
dad o compatibilidad que €l art. 185 del G. p. estzble Unicamente para los casos
de delite.

«La resistencia de la jurisprudencia a tal extensién puede considerarse como
gepuina éxpresion de nuesitra conciendia juridica. Fsta advierte que sélo en los
casos de delito adquiere gran intensidad la ofensa al orden juridice y se deja sentir
mayormente la necesidad de una enérgica represién‘ con um caricter también pre-
ventive. Por ello nos hemos jimitade a declarar que el dafio no patrimonial debe
ser resarcido (en sentide amplio} tnicamente en los casos determinados por la
ley, presente o futura, y en la forma eventualmente distinta, de una indemnizacién
pecuniaria que la misma establezca.

Asi — dice Gentile — el Juez se encuentra en la necesidad de aplicar la institu-
cién, fragmentariamente, no en proporcion a la cantidad del dafio, sino en relacion
a'la de la culpa, no en consideracion al concepto dafiado, sino por reaccidn contra
el autor del dafio, no para resarcir, sino para penar, ,,

En definitiva — termina Gentilc — la institucion del dafic no patrimonial o no
funciona o funciona sin limitaciones, tal como hoy funciona, relegada al campo
penal tnicamente, representa un lucro sobre la desgracia y una vejacion que hace
mds gravesa la condena del reo sin satisfacer ninguna exigencia a favor de la victima.
Mucho mejor serfa que el dafic patrimonial, atun deniro de limites conceptualmente
mas vestringidos, pero pricticamente mids eficaces se extendiera a todo el campo
juridico para cumplir su funcién de resarcimiente integro del dafio a la persona,
que no siempre conforme a nnestra legislacion actual consigne ordenada satisfaccién
en el simple resarcimienio del dafio patrimonial. :

Sacamos estas notas de Alberto Montel.
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En el derecho civil, la indemnizacién por dafios materiales
y también morales, se hace derivar del articulo 1go2 del Codigo
avil: «El que por accién u omisién causa dafio a otro, inter-
viniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio
causadon. ' , .

Y ciertamente que del contenido del articulo no surge como
necesaria, la obligacién de reparar econdémicamente, los dafios
morales. Deben repararse si, pero cuando tal reparacién sea
posible... Y los autores discutian sobre tal posibilidad.

El Tribunal Supremo, en un principio (55), no habia acep-
tado su reparacién, criterio que varié con la célebre sentencia
de 6 de diciembre de 1912. Y a partir de tal fecha, una y otra
vez ha sostenido el principio de que en el orden civil son repa-
rables econémicamente los datios morales, aunque debe recono-
cerse que lo ha hecho con ciertas vacilaciones, con cierto temor,
al llevar a la prdctica aquellos principios. Por ello, con frecuer-
cia fundamenta la reparacién en las repercusiones que el dafio
moral tiene en el aspecto econdmico. :

La referida sentencia de 6 de diciembre de 1912, si bien
dice que (para esta clase de dafios) debe establecerse una respon-
sabilidad civil si no se quiere fomentar en la sociedad una ne-
gligencia suicida (concreta) cual seria el abandono de un ele-
mento social de primer orden como la mujer, al capricho de la
publica maledicencia, afiade: «que nunca es bastante (la in-
demnizacién pecuniaria) como resarcimiento absoluto de ofen-
sas tan graves, al fin es la que se aproxima mds a la estimacién
de los dafios morales directamente causados... y que llevan con-
sigo como corolarios naturales v logicos otros dafos, esto es, los
materiales y sociales. ;

Como consecuencia del atropello de una nifia de nueve afios,
dice en sentencia de 10 de julio de 1928:

Que una vez demostrado por la incontrastable fuerza de la
realidad que los atentados y pérdida de la vida y del honor reper-
cuten en dafio al patrimonio individual, no es admisible, sin me-
noscabo a los principios de la moral y de los dictdmenes de la

razon, dejar de valorar pecuniariamente estos dafios y perjuicios
materiales.

Y que si no puede descansar la valoracidon pecuniaria en el
resultado de la prueba objetiva, la jurisprudencia resolvi¢ que al
Tribunal sentenciador corresponde fijar el importe de la indem.

(r5) -Sentencia criminal de 6 de diciembre de 1882.

56

nizacién de un modo prudencial, atendiendo las circunstancias de
la apreciacién del Tribunal de instancia si no se demuestra su
CquIvoCaclon.
Los perjuicios causados por la referida muerte, fueron tasa-
dos en 10.000 pesetas.

En sentencia de 12 de marzo de 1928, condena a un novelis-
ta a indemnizar en 45.000 pesetas a una seflorita que mantenia
relaciones de amistad con la victima del crimen tristemente
célebre de la Iglesia de San Ginés, en concepto de dafios v per-
juicios morales, que le ocasioné el autor de cierta novela ins-
pirado en el aludido drama atribuyéndola, mediante alusiones
claras y trasparentes, vicios v faltas de moralidad en extremo
deshonrosos. -

En 26 de mayo de 1943, resuelve un caso interesante, dis-
poniendo la reparacién del dafio moral en el mismo plano en
el que se produjo y denegando la compensacién econémica que
en 25.000 pesetas se habia pedido, por no haberse justificado la
valoracién pecuniaria de los dafios producidos.

Se publicaron en dos periddicos unas noticias o comentarios
que el Tribunal considerd injuriantes para los actores, conde-
nando a los demandados a que, a sus costas, y por tres dias con-
secutivos insertaran en los referidos periddicos y, en dos de los
de Madrid, la sentencia. '

En cuanto a la indemnizacidén econdémica, decia que las res-
ponsabilidades derivadas de delito, culpa o negligencia requie-
ren para ser exigidas en via civil, no sélo 1a realizacién del acto

_ilicito o que se dé la omision de la diligencia debida, sino ade-

mas la demostracidén de que, por virtud de tales actos u omi-
sion... ha sobrevenido dafio o perjuicio a determinada perso-
na y resulta... indispensable para el éxito de la accién encami-
nada a hacer efectiva la indemnizacién que se justifiquen la
existencia y cuantia del quebranto causado...

De prevalecer este criterio puede comprenderse la poca efi-
cacia prdctica que podria tener la indemnizacién pecuniaria
por dafio moral. _

La sentencia de 2 de diciembre de 1946, rectifica hasta cier-
to punto el criterio rigido de la anterior al decir:

...no cabe conhonestar tal omisién a pretexto de que, justificada
la existencia vy realidad del perjuicio irrogado, no lo estd su cuan-
tia con la debida precision; porque existiendo siempre la obli-
gacién de reparar el dafio causado, sin limitaciones que no autori.
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za el art: 1goz concorde con el 1106, es llano que si la fijacién eco-
nomica de Ios perjuicios no es posible practicarla siguiendo las
reglas usuales — y asi afecten a la pérdida de Iz vida, o integridad
comporal — ha de valorarse por el juzgado de modo discrecional
sin sujecidon a pruebas de tipo objetivo, y en atencién solo a las
circunstancias y necesidades del caso concreto como tiene decla-
rado con reiteracion .esta Sala, entre otras sentencias la de 24 de
diciembre de 1941.

Y la de 17 de febrero de 1956 dice que el dafio moral cons-
tituido por el dolor psicofisico que la lesién mortal hace sufrir
a la victima, que aunque compensable también crematistica-
mente —pecunia doloris— en la forma prudencial en que pue-
de serlo... : : S

# ¥ #*

El Cédigo civil, como deciamos, guarda silencio sobre la
reparacién del dafio moral y al aplicario la jurisprudencia como
derivacién del articulo 1go2, deja al arbitrio judicial determi-
nar aquello que constituye dafio moral, cuando debe ser in-
demnizado, la fijacién de las bases y de las cifras en que debe
consistir la indemnizacidon. o

Cuando se trata de reparacién propia y exclusiva del dafio
moral, en el orden econémico, la compensacidn debe hacerse
forzosamente segin conciencia del Juez. Y ciertamente que
para el obligado al pago se convierte en una pena a beneficio
del perjudicado, ya que para aquél, cuando no se hubiese en-
enriquecido con el dafio, siempre lo serd la entrega forzosa de
una cantidad por dafios y perjuicios. Pero este caso no es tnico.

¢En los delitos sobre usurpacién de la propiedad industrial, al -

castigarlos la ley, no beneficia econémicamente al perjudicado?
¢ No mereceria la pena, en interés de la seguridad juridica,

en interés de la defensa de estos derechos personalisimos, que a

todo ello dedicara un poco la atencién el derecho positivo?

CONCLUSION
¢El Derecho civil escrito, debe abstenerse de dar normas re-
guladoras de las relaciones entre los hombres que no correspon-
dan a finalidades de orden econdémico?
Se lee en la Suma Teolégica de Santo Tomids: «Como dice
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el filésofon, wmejor es que todas las cosas estén reguladas por
la ley que dejarlas al arbitrio de los juecesn. En primer lugar,
porque es mds Ficil encontrar unos pocos sabios que basten para
instituir las leyes justas que los muchos que se requerirfan para
juzgar rectamente en cada caso particular. En segundo lugar,
porque los legisladores consideran durante mucho tiempo lo
que ha de imponer la ley, mientras que los juicios de los hechos
particulares se formulan en casos que ocurren stibitamente; y
el hombre puede ver mas ficilmente lo que es recto después
de considerar muchos casos que solo tras el estudio de uno.

'Y como, por tltimo porque los legisladores juzgan en universal

y sobre hechos futuros, mientras que los hombres que presiden
en los juicios juzgan de asuntos presentes, asuntos en los que
estin afectados por el amor, el odio o cualquier otra pasién;
y asi se falsean los juicios.» '

«Por tanto, como Ja justicia viviente del Juez no se encuen-
tra en muchas personas y, ademds es muy flexible, se impone la
necesidad siempre que sea posible, de instituir una ley que de-
termine como se ha de juzgar, y de dejar poquisimos asuntos
a la decisién de los hombres.n (56)

La gran fuerza moral y educativa que tiene el derecho le
proviene, en parte, de su fijeza, de su continuidad, de la segu-
ridad en el que lo aplica. A base de él se forjan las relaciones
humanas y los negocios juridicos.

Cuando el derecho positivo es desconocido de las personas
que por €l deban regirse pueden esperarse las perturbaciones
e 1"njusticias mds funestas; pero cuando es desconocido por
quien ha de imponerlo o aconseja a los profanos creyendo cono-
cerlo, cuando los Tribunales de justicia aplican, dejan de apli-
car o interpretan en forma distinta o contradictoria un precep-
to, una ley, la vida juridica es imposible, la previsién humana
~—derivada de la inteligencia del ser racional-— una tonteria,
y la anarquia substituye a las normas del derecho.

Voy a terminar: trabajemos para que el derecho sea cono-

~cido y se manifieste con la médxima claridad en las actuaciones

de nuestra vida; y cuando todas y cada una de sus partes res-
pondan al fin que le estd destinado, cuando su uso sea el nor-
mal y no produzca la invasidon de los ajeno, cuando esté de
acuerdo y nutrido por la savia de la moral que penetrando por

(36) Suma teologica de Santo Tomds, 12 q. g5 a. 1 ad. 3.
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sus raices y tronco se extienda a todos sus ramas y hojas, ddn-
doles una fecundidad y un espiritu, cuando respire y se nutra
con el aire de nuestro tiempo, cuando no olvide que el hombre
no tan solo es fuente de economia cuando esté plenamente hu-
manizado, en el orden resplandecerd la belleza con toda su
exhuberancia, que el derecho es la ética protegila por la coac-
cidn que le da el Estado o, con mavor eficacia, la conciencia co-
lectiva del pais en que debe aplicarse.

Ha sido mi deseo esbozar estas materias para que personas
mis preparadas y animadas del espiritu-de la verdad, lleguen
donde yo no he llegado, les dediquen sus estudios e investiga-
clones; que tengo muy presente aquellas palabras de un autor:
todos colaboran a su manera, unos acertando y otros dando oca-
sidn con tanteos y hasta con sus equivocaciones a que sus suce-
sores sean mAas ccautos v examinen el asunto con mas aten
cién. :

He dicho:
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~ SeRores AcApEiMIcos;
SENORES:

En la primera parte del discurso que acaba de leer don An-
tonio Borrell vy Macid, deja escrita Ja mejor biografia de su
scfior padre don Antonio Borrell y Soler y me apresuro a decir
para tranquilidad de su conciencia que el afecto filial no se
ha interferido en la objetividad del relato. Cuantos hemos te-
nido el gusto de conocer y tratar al eminente jurisconsulto
fallecido, constatamos no solo la extraordinaria semblanza fisi-
ca de uno y otro, sino la idéntica compenetracién moral y cien-
tifica que proclaman al nuevo académico digno heredero espi-
ritual del que le inici6 en la ciencia.

La misma vida ascética siempre ajustada a la moral catolica,
vocacion inquebrantable al estudio del derecho y amor al tra-
bajo limpia v honestamente realizado, estos son los trazos espi-
rituales que yo destaco en la persona del nuevo académico. Vea-
mos ahora su meritoria labor: Aparte de distintas monografias
publicadas en revistas de derecho que seria prolijo enumerar,
me referiré a tres obras suvas, dos de ellas premiadas en con-
cursos publicos refrendadas por €l asenso uninime de cunan-
tos las leyeron. «Responsabilidades derivadas de culpa extracon-
tractual civily es la primera, en la que estudia de un modo
exaustivo, este tema, uno de los mds sugestivos en el momento
actual, vy va revela el sefior Borrell su sélida formacién roma-
nista exponiendo también con su habitual probidad todas las
modernas teorfas, pero ademds nos da también su propio vy
razonado criterio, como partidario de la responsabilidad ob-
jetiva.

han sido estudiados también por ¢l en varios articulos publica-
dos en las revistas mds solventes. Y aqui me es licito afirmar
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Los delicadisimos problemas que ha suscitado la enfiteusis




ue ¢ contribuyé eficazmente a la formacion de un clliim_a juri-
ico, que ha dado vida a una de las leyes, en mi modesta 0%1‘
nién mas justas y de técnica perfecta que dicho sea d.(? pasada
honra a los jurisconsulios que la redactaron, dando asi equita-
tiva solucién a una controversia planteada hacla mas de un
siglo, conciliando intereses opuestos y reciamente defendl-rdo\?.
Culmina la labor de Borrell publicando «L.os Censos el'l.ﬁtel.llll-
cos en Catalufian que es un estudio CO{H].DletO de esta 1nst11tuilon
y al propio tiempo un comentario eCuanime y valioso de la g}f.
Mas yo prefiero, de su ya vasta 1ab9r intelectual, 5}1 estu io
sobre la persona humana en que examina, me atreveria a de;:n’
con la puleritud de buen darujano’y la fe de creyente tanto1 as
inquietudes como los problemas que en el momento actua 5¢
suscitan en torno del hombre, con su complejo de cuerpo y
almi‘;unque es siempre efimera y deja poca huella la abnegada
labor del abogado en el mds noble sentido de la pz}labra, acabo
esta breve semblanza del nuevo académico, destacindolo como
profesional al que puede acudirse siempre en demanda de cog-
sejo, por qué no es el sefior Borrell un. hombre que «sabe
cosas» con las que se puede montar la efimera y no sicmpre
pulcra escenografia de un escrito forense, a ello su conciencia y
probidad no se prestarian jamds. Es el jurisconsulto d1§puest0
a escuchar humilde vy pacientemente el relato, que da siempre
honrado, justa y documentada opini6n. N
Recordando e insistiendo en la absoluta compenetracion
que la wequitasy y el «ius» se dan en la inteligencia del sefior
Borrell, era légico que disertara acerca de un tema que usando\
la terminologia del filésofo espafiol es de nuestro tiempo, cua
es la humanizacién del derecho. . '
Tal inquietud, sin que ello roce 1o mas rm}mmo a este acier-
to temético, no es de hoy. Los Sumos Pontifices, desde Leon
X111 vienen exhortando para que la justicia conmutativa y
distributiva vy el derecho que la ampara se a_jilst(:n a las normas
evangélicas. Hace mds de medio siglo también, que doy Ant(?-
nio Maura con vigor profético encardndose a la dormida opi-
nién espafiola que ¢l envolvia en aquel concepto tan suyo de
masa neutra, destacaba «el desamparo y agravio que suscitan
en la conciencia individual con deplorable frecuencia el para-
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lelo desconsolador entre las menguas positivas que padece la
libertad civil .y las fastuosas estirilidades de franquicias,

Y afiadia con cuanta «facilidad se olvida que el cindadano en’

el Estado no es mds que un aspecto del hombre en €l pueblo:
todas las definiciones de soberanfa, todas las prerrogativas de

ciudadania... vienen a parar en vanidades risibles, tal vez en

sarcasmos sangrientos, si al in quedan desamparados el tran-
quilo ejercicio del derecho nrivado, la vida silenciosa v fecunda
del vulgo inmenso, el apacible y honrado hogar, el patrimonio,
la iniciativa, el trabaijo... si dentro de aquellas formas exterio-
res del derecho ptblico no vive holgada la justicia, aliento vital
de Jas sociedades humanasy.

8i Maura sefialaba el apremio de la enmienda hace medio
siglo, es decir en una época que se recuerda con afioranza, 1la-
miéndola la era feliz, transcurrida entre la guerra franco-prusia-
na del 1870 y la primera conflagraciéon mundial de 1914, que
diria del momento actual en que el mal es mayor y el remedio
acaso no se aplica? _ ,

Sea dicho para consuelo y descargo nuestro que a Dios gra-
cias los hombres de leves no permanecen obstinadamente inhi-
bidos. Nuestro estimado Presidente don Juan Ventosa y Calvell
en la sesién ptiblica inaugural de esta Academia del curso 1955,
trat6 magistralmente bajo otro prisma, este mismo problema
v dada su relevante formacién politica se refirié de un modo
preferente a las declaraciones de tipo v estatuto universal que
se han prodigado con lamentable ineficacia desde 1946.

El sefior Borrell ha circunscrito desde luego su estudio al
derecho civil, v con certero diagndstico sefiala tres defectos esen-
ciales que segin ¢l y yo modestamente suscribo, vician los anti-
guos codigos, es decir los que se adaptaron al patrén napoled-
nico: su visién del hombre como individuo aislado del medio
social, la preponderancia de lo econémico y fatal consecuencia
de ello el olvido, sino el desdefio a las cuestiones que ‘por su
intrascendencia cuantitativa no merecfan la atencién del legis-
lador. - o : T

" Luego, con fina intuicién ha ido desgranando ante nosotros,
casi con ternura, una serie interesantisima de sujerencias juri-
dicas, que todas o casi todas afectan a [a persona humana, atin
a la de posicién econdmica menos relevante: El rigor fiscal, pro-
yectado en patrimonios de escasa cuantia, la proteccion del ser
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humano desde que es engendrado, la sustitucion en cuanto €s
posible, del afecto paternal por el organismo tutelar, a las, defi-
.ciencias del mismo, el respeto a aquellas cosas, excliseme el
" vocablo, en que el hombre pone una afeccién, no proporciona-
do a su valor material, el dafio moral, etc. etc., naturalmente
que yo acepto cuanto ha dicho con mesura de concepto ¥
elegancia de diccidn el nuevo académico, y si yo aflado otras no
es por afdn de corregirle, sino en ¢l buen deseo que quizds se
frustre, de adicionar su inventario, tales son, la impetiosa nece-
sidad de que se arbitren medios legales desde luego prudente-
mente aplicados, para favorecer la adopcién de tanta infancia
abandonada. La simplificacién en el trdmite de las pequefias
herencias, de un modo especial las intestadas, supliendo los
anacrénicos y casi me atreveria a decir grotescos tramites que
pugnan con la Justicia y el buen sentido. La regulacién del
orden sucesorio en las concesiones de tipo administrativo, -en
las que muchas veces van dispares la legislacién civil y los regla-
mentos administrativos. Entiendo también que debe pensarse
“va en la regulacién de ciertas modalidades contractuales que
nos plantea el deporte, cuando pasa del rango para mi afiorado
del «amateurn al «profesional», desembocando en la vasta zona
del especticulo ptblico. De un modo especial sefialo esta figu-
ra de contornos juridicos vagos, muchas veces de gran conte-
nido econémico, cual es el traspaso del deportista, en la que
vo veo difumada la persona y la voluntad humana. Tampoco
la moral, el derecho vy la medicina y en altimo término el poder
publico pueden permanecer indiferentes ante unos actos cn
si dignos de admiracién y respecto, a fin de que no los empaiie
un interés material. Aludo a las transfusiones de sanere, a los
injertos humanos y hasta las donaciones de érganos de su cuer-
po aue el donador ofrece para después de su muerte.

Va en un estadio superior, de Derecho puro, es de esperar ¥
desear que tenga repulsa legal; el abuso de derecho como ha
sancionado la Jurisprudencia. Parejo con este tema va el de
Ia relatividad contractial que ya intuyeron los glosadores, en
la que hemos venido a llamar clausula wrebus sic stantibusy.
Y el concepto de «empresa» que paso de la doctrina al derecho
positivo, no ha de influir también en una modificacién del
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articulo 1911 del Cédigo civil cuando nos dice que del cumpli-
miento de las obligaciones responde el deudor con todos I;us
‘.tm‘anes' presentes y futuros? También demanda reparacién la
injusticia, (al menos yo la creo tal) advertida en el art. 168 del
C"édigo civil, al establecer una desigualdad de graves consecuen-
cias entre el padre que contrae segundas nupcias y conserva lé
patria potestad, y en cambio se destituye de este derecho natu-
ral (que en realidad es funcién mds que derecho) a la madre
s6lo por el.motivo de convalarlas, haciéndola todavia mds afreni
tosa la unica excepcién que el texto previene. Y aqlﬁ pongo
fin a una enumeracion que no es en modo alguno exhaustiva.

Constatemos que la Jurisprudencia del Tribunal Supremo,
dentro el cefiido marco de la casacién, ha procurado tamb'iéI;
l_numanizar el derecho. Un poco al azar acuciado por ¢l tiempo
invocare la que ha causado en mi dnimo la maxima satisfacciéli
por su contenido doctrinal y sabor ético: La sentencia de 11
mayo 1904 que interpretando generosamente el art. 159 del

- Cédigo civil, faculta al testador para legar bienes a un hijo de

familia sorteando la administracién de los padres. Gracias a
ella cudntas y cudntas veces hemos podido aconsejar la institu-

(:13111 de un legado que sin tal medida precautoria no se con
cedia.

La de 1." febrero 1909 no acepta, que el derecho dominical
sobr('e un inmueble, se extienda wusque ad sidera et inferos» y
consiguientemente, el propietario ha de consentir el paso de un
hilo telefénico mads alld del vuelo de su edificio si con ello no
le causa directo perjuicio.

Las de 19 abril 1913 y 14 diciembre 1941 literalmente han
revocado aquel durisimo e inhumano reparto de hijos, que el
articulo 1887 de la-Ley de Enjuiciamiento civil impo;le a los
esposos en trance de separacidn.

La de 6 de diciembre 1912 comentada por el seflor Borrell
acerca de la indemnizacién del dafio moral. - ,

La de 12? marzo 1919 que deniega efectividad de pago, al
que pretendia hacerse en marco, papel de nulo valor cconémico

La ‘de_, 14 febrero 1944 y 22 marzo 1946 rechazan por su
a’r1t1jur1d1c1dad el abuso de derecho, laudable intento que apun-
t6 ya la de 22 abril de 18g2. ’

La de 12 febrero 1946 con fina sutileza jurfdica y pleno sen-
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tido moral, retorna a los herederos del poeta Zorrilla los dere-
chos sobre la propiedad intelectual de su obra «Don Juan
Tenorion que aquél habia vendido por unos miles de reales.
Y termino esta enumeracién forzosamente incompleta, pero
que justifica mi tesis de que la Justicia espafiola siente tam-
bién ansias renovadoras, pues si los preceptos legales —como
asi se dice en la de 20 junio 1928— «estan en contraposiclon
con progresivas concepciones juridicas, aguellos mueren para
dar vida a otros, ajusténdose a estas evoluciones cientificasy. -
En la tiltima parte de su discurso, el sefior Bprrell formula
el deseo de que todas sus interesantes sugerencias, tengan in-
mediata regulacién y proteccién legal. Yo voy mas alla y creo
interpretar el anhelo de los juristas que me dispensan el honor
de escucharme, clamando por la reforma total e inmediata de
nuestros codigos fundamentales y de las leyes de enjuiciar, ya
que estdn totalmente inadaptadas a las exigencias de la vida y
a las nuevas y unanimemente aceptadas orientaciones doctrina-
les. Cédigos enquilosados como desgraciadamente son Jos que
rigen en Espafia, pueden llegar a ser perturbadores por inadap-
tados. Y refiriéndome concretamente a todo el dispositivo pro-
cesal, dité acogiéndome a la autoridad de Maura vy repitiendo
sus propias palabras que el deseo de reforma «no admite ya

tramitaciony. _ N _
Reconozcamos en justicia que las Comisiones codificadoras

actian y hemos de esperar con Ja ayuda de Dios, que la ansiada
renovacién de las leyes fundamentales respondan al anhelo
nacional que tanto espera de los mismos y es de desear tan_lbifén
que sea escuchada la opinién autorizadisima de nuestros juris-
consultos que han dado prueba plena de su valer en la redac-
cién definitiva de la Compilacion del derecho especial de Cata-
lufia, y creo que €s MOIIENLO adecuado.el d(? esta solemne se-
sién publica para rendirles publico testimonio de nuestra gra-
titud que ha de ser imperecedera. Seria 1ncorrecto en 1}1{, (que
ademas no tengo autoridad para ello) formular el mds breve
comentario a su labor, pero si es obligado decir que en Jo mis-
mo se refleja el espiritualismo de nuestro derecho autéctono:
En la digna proteccion que da a la mujer como tal y en fun-
ciones de esposa y madre, velando por sus bienes parafernales
v dotales, evitando afianzamientos peligrosos; en el amparo
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que da a los hijos ilegitimos admitiendo la investigacién de
la partenidad, poniendo un valladar a inmoralidades contrac-
tuales con la posible rescision lesiva de los mismos, facilitan-
do la regulacién del organismo econémico familiar sin traba
ni limitacién en capitulaciones matrimoniales, consagrando la
libertad de testar, uno de los més preciados derechos del hom-
bre, pero frenando posibles sujerencias ilicitas de torpes perso-
nas, etc., etc. Reconozcamos pues, sin que turben nuestro juicio
lirismos ni afecciones regionales, por otra parte licitas, que
nuestro derecho es profundamente humano. Ahora nos corres-
pondera a nosotros, los profesionales, cuando llegue Ia hora de
su vigencia ser siempre fieles a su espiritu. Mas yo, he de afiadir
que la noble aspiracién del sefior Borrell no se cumplitd total-
mente, aunque el derecho positivo, tenga este sabor humano
y moral, si juristas y juzgadores, no lo interpretamos y aplica-
mos con igual sentido de equidad.

Y me atreveria a pediros mds; recordando una emocionante
exhortacién de S. S. Pio XII dirijida a juristas, que tengais
como he de tener yo presente, que hoy no nos es licito, ni bajo
el pretexto de una falsa humildad, vivir recluidos en nuestros
despachos, cumpliendo sencilla, honesta y calladamente nuestro
quehacer profesional diario, todos hemos de defender un orden
social que necesita del esfuerzo y cooperacién de cada uno.
Como dijo grafica y perfectamente Ortega y Gasset, somos
comensales en el yantar de la vida, pero a condicion de pagar
el escote. Nosotros no podemos rehuirlo tampoco y el pago
o contraprestacién ha de ser la total entrega al servicio del
derecho.

Y termino, con la felicitacién cordial al nuevo académico,
no dudando que ocupard dignamente el sitial que antes honré
su seffor padre v venerado maestro nuestro.
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