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SEBASTIAN MORO Y LEDESMA y ANTONIO HERNANDEZ GIL: “Validez
de los contratos y testamentos afectados por la guerra y la Revo-
lucién”.—1941. Madrid. 125 paginas.

o

Los autores hacen en este libro un estudio exegético de la Ley de
5 de noviembre altimo, acuciados, segiin confiesan, por dos ideas con-
trarias: la de investigar seriamente el contenido de dicha disposicién
y la de retrasarse lo menos posible en la publicacidon del trabajo para
acoplarlo al ritmo y rapidez de la Ley promulgada. Aunque han in-
tentado una conciliacién de las posibilidades en juego, basta una sim-
ple lectura de los comentarios para convencerse de que las aficiones
y conocimientos de sus autores les llevan con marcada preferencia al
campo de la técnica civil, ya cuando intentan determinar la natura-
leza juridica de la Ley, que califican de excepcional, singular y pro-
visoria (en cuanto va dirigida a liquidar las situaciones juridicas crea-
das por el Movimiento Nacional), va cuando pasan revista a los vi-
cios del consentimiento, ya en las consideraciones que dedican al con-
cepto del tercero, ya en las pinceladas con que dibujan el perimetro
del articulo 464 del Cddigo civil, ya en la exposicién de los efectos
atribuidos a la clausula rebus sic stantibus, ya cuando, en ripido es-
quema, consignan las notas del préstamo hipotecario con amortiza-
cién  Pero tampoco faltan investigaciones de tipo mis practico como
" la realizada para fijar de un modo matematico los plazos concedidos
por el articulo 8.° y los beneficios otorgados por el articulo siguiente,
la concordancia de los preceptos comentados con los de otras leyes y la
sobria exposicion de la Parte Procesal.

A la luz de tales principios y construcciones sera necesario discu-
tir ahora, toda vez que se ha prorrogado la vigencia de la Ley hasta
el 10 de agosto, los siguientes problemas: -
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1.° La retroactividad de estos preceptos excepcionales, jse apli-
cari cuando los pleitos hayan terminado por sentencia firme o los
préstamos hayan sido satisfechos integramente antes del 5 de noviem-
bre de 19407

2.2 iQuedan vigentes las disposiciones con que se ha amparado
a los Bancos y Cajas de Ahorro contra las reclamaciones formuladas
por los cuentacorrentistas, que por violencia, dolo, sustitucidn ilegal,
etcétera, ven mermados los depdsitos o saldos a su favor existentes
el 18 de julio de 19367 )

3. Los documentos de giro falsificados, amafados o impuestos,
ise hallan incluidos entre los contratos a que se refiere el articulo 2.°?

Los abogados encontraran en la densa doctrina de la obra publi-
cada por los Sres. Moro y Hernindez Gil sélidos apoyos para resol-
ver cuantos casos se les presenten en el ejercicio de la profesidn.

J. G

SONNEKALB (HELMUT): “Hat der Gldubiger unter Umstdnden eine
andere als die geschuldete Leistung als Erfiillung anzunehmen?”
(Tesis doctoral de Jena).—70 pidgs. Weida en Turingia, 1939.

Como el titulo indica, el problema que el autor estudia es el de
si un acreedor tiene que recibir en ciertos casos como liberatoria una
prestacion distinta de la convenida. Para ello examina en primer lu-
gar los conceptos de prestacién-y pago, fijindose a continuacién en
lIa figura juridica de la datio in solutum, que presupone siempre, a su
juicio, un convenio entre acreedor y deudor (califiquese de uno o de
otro modo, ya como novacidn, ya como acto de disposicidén lucrati-
vo, ya como contrato real, etc., etc.); pero el tema que se propone
el autor es diferente: se trata de saber si hay ocasiones en que, sin
necesidad de consentimiento del acreedor, puede el deudor pagar con
prestacién rio ‘pactada, e incluso incurrir en mora el acreedor 'si no
la acepta. :

En Derecho romano recuerda la Lex Julia de César, dictada des-
pués de la guerra civil y para aliviar a los deudores empobrecidos por
ella, pues con arreglo a su texto se redujo casi en una cuarta parte
el importe de las deudas, que ademis podian saldarse entregando “sus
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bienes el deudor, pero con la estimacién de época anterior a la con-
tienda. Asimismo cita los dos pasajes que en las novelas justinianeas
se refieren al beneficium dationis in solutum. (Novelas 4 y 120.)

En el Derecho germano menciona los sucedineos de la moneda, poco
frecuente entonces, que habian admitido las diversas Leyes, y que so-
lian consistir en ganado, productos del campo, telas, etc.:-el propo-
sito era, como en tiempos de Justiniano, dar facilidades al deudor in-
feliz, pues la adquisicidon del dinero no resultaba empresa cémoda las
mis de las veces.

El Derecho comin mantuvo la posicidn romana, aunque algu-
nos escritores hayan entendido que las dos novelas expresadas que-
daron sin vigor entonces, a pesar de la recepcidn.

En cambio, los Derechos territoriales alemanes repudian unini-
memente el beneficium, y el mismo criterio impera en las Codificacio-
nes particulares, en el Code Napoleén (articulo 1.243), en el primi-
tivo Cédigo federal suizo de Obligaciones (articulo 98), etc., etc.

Ahora bien, jcuil es el criterio del B. G. B.? Antes de abordar
fa cuestidn, el autor procura deslindar campos, apartando a un lado
dos instituciones limitrofes, a saber: obligacidn alternativa, en que
vale la clasica férmula duae res in obligatione, ung in solutione, y en
donde por virtud de una ficcidén se considera a posteriori que el con-
tenido de la obligacién, concretada mediante la eleccién hecha por
el deudor, fué desde un principio el que después ha quedado estable-
cido, y la dacién en pago, que ya antes analizd. Ed realidad, ni una
ni otra fgura orieatan <! problema planteado: la segunda, porque
exige voluntad del acreedor, segin se dijo; la primera, porque supone
eleccién por el dendor, previamente estipulada.

El B. G. B. ofrece, esparcidos, diversos casos que permiten al deu-
dor cumplir con una prestacidn distinta de la pactada, pero que pue-
den reconducirse a la figura juridica de la llamada facultas alternativa,
que consiste, como es sabido, en que siendo una sola la obligacién
contraida, puede el deudor, sin- embargo, pagar mediante otra pres-
tacién diferente, es decir, que segiin la férmula tradicional hay una
res in obligatione, pero duae res in solutione. Y esta hipdtesis puede
presentarse o por precepto legal o por acuerdo establecido entre las
partes, bien en el momento de crearse el primer vinculo, bien en fecha
posterior. Ejemplos de caricter-legal son los que brindan estos textos:
el § 251, II (indemnizacién de dafios en metalico y no mediante repa-
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facién del objeto, cuando ésta suponga costo excesivo), el § 528 (ali-
mentacién del donante empobrecido, en vez de restituir la donacién el
donatario), etc., etc. Ejemplos de pacto: pago por medio de efectos y
no en metalico, como al principio se convino, etc. Es de notar que en
todos estos casos el acreedor ha de aceptar la prestacidén suceddnea. y
si no lo hace, incurre en mora.

- Pero los supuestos de verdadero interés‘para el problema suscitado
por el autor son realmente otros, y él pretende construirlos sobre la base
de ciertos principios generales, que giran fundamentalmentz en torné
a la idea de que no cabe abusar en el ejercicio de los derechos. Por eso
invoca como primera regla la contenida en el § 226 (no se debe ad-
mitir el ejercicio de un derecho cuando sélo se pretende con ello causar
dafio al prdéjimo), y en el misme sentido menciona el § 242 (el deu-
dor ha de cumplir la prestacidn como lo exijan la buena fe y los usos
establecidos) , y otros preceptos del B. G. B. Mas, aparte de esos co-
rrectivos de indole genérica, aduce textos y casos para demostrar que
el criterio ha de ser el de no gravar en forma demasiado oncrosa al
deudor, de acuerdo con el moderno sentido social y de comunidad.
Asi, v. gr., y sin repetir situaciones ya examinadas, la sustitucién de
una servidumbre de paso (§ 1.023), el pago en especies de una deuda
alimenticia (§ 1.612), etc. De todo ello, y refutando la posible obje-
cién de que se trata de casos especiales, quiere el autor inducir la regla
de‘\que hay como un pensamiento bisico en el legislador, a saber: el de
que no puede exigirse con tal rigor la prestacién, que resulte onerosi-
sima para el obligado, siquiera no se formulase la norma en esos am-
plios términos para evitar la inseguridad juridica.

De otra parte, y con el mismo propdsito, el autor evoca el caso de
la imposibilidad de prestacién, aludiendo al ensanchamiento que ese
concepto de la imposibilidad experimenta cuando no sé reduce a la es-
fera material, sino que se extiende a “imposibilidad econémica” (v. gr.,
el § 2.170, II, que autoriza para satisfacer el valor del objeto legado
cuando su adquisicién exigiera desproporcionado dispendio). Por lo
demas, tiene que confesar que no es facil sentar directrices generales,
pues cada situacidén ofrece sus caracteristicas, si bien sugiere estas Grieri-
taciones: que el deudor se halle en verdadera dificultad y ofrezca de
hecho, y no néminalmente, la prestacién sustitutoria; y que ésta sea
para ¢l acreedor de un valor esencialmente anilogo a la conveniencia,
sobre todo, porque pueda llenar Ia misma finalidad que él persiguiera.
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Termina el trabajo reconociendo que todo ¢l se inspira en solucio-
nes de equidad, y que por ello mismo ha de procederse con extremada
prudencia. Ahora bien, consideraciones de una buena politica del De-
recho aconsejan que se utilicen las clausulas generales de la Ley (el fa-

-moso § 242, por ejemplo), pues sin desconocer sus riesgos, es notoric
que hoy “no puede mantenersé el derecho subjetivo del acreedor como
concepto central del Derecho de obligaciones”.

Como habra podido advertirse, la tendencia responde a preocupa-
ciones actuales del Movimiento Nacional Socialista aleman. Parece como
si, queriendo romper con la ideologia liberal, y con el respeto casi idola-
trico a la seguridad juridica y al texto literal de la Ley, se quisiera espi-
ritualizar el mundo de la contratacidn. creando este arido campo de
ntereses egoistas con el soplo vivificador de un sentido mds humano vy
mis social, que atienda preferentemente a estimulos de ordenamiento
colectivo y de conveniencia publica. LLa duda que inevitablemente surge,
empero, es la de si el B. G B., tan impregnado de técnica y tan satu-
rado de otras preocupaciones, brinda soluciones favorables para el nue-
vo punto de vista. Y buena prueba de ello es la necesidad sentida en
Alemania de reemplazarlo por una Codificacidén popular de signo con-
trario. ‘

>

N. P. S.

DR. HORST HORSTMANN: “Untersuchungen iiber die Anwendbarkeit

*  schuldrechlicher Normen auf dingliche Anspriiche” (Investigacio-
nes sobre la aplicabilidad de normas obligacionales a las reclama-
ciones reales).—Abh. aus d. gesamt. Handelsr.—13

Para un ordenamiento juridico que distinga tan rigurosamente los
derechos reales de los personales ¢ de crédito, como el aleman, resulta
interesante el problema de escoger los preceptos del libro 2.° (obliga-
ciones) que son aplicables cuando se ejercita una accion real. El autor,
que, como discipulo de Heck, concede a la distincidn clasica de los de-
rechos patrimoniales y a las discusiones sobre su naturaleza poca uti-
lidad, no deja, sin embargo, de reconocer que en ella han acumulado
su saber varias generaciones de juristas y que responde a exigencias de
la vida social. Sobre todo si nos encontramos con un Cédigo civil
como el B. G. B., no hay mas remedio que estudiar cuiles preceptos
del Derecho de obligaciones pueden ser invocados al decidir cuestiones
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del Derecho de cosas. El legislador ha dejado el problema a la juris-
prudencia, y algunos han creido resolverlo de un modo general, afir-
mando que ¢l Derecho de obligaciones es aplicable siempre que no
contradiga la naturaleza de las acciones reales. Pero esta norma suple-
toria no es practica, y segin Horst Horstmann tampoco es tunica, de
suerte que hay necesidad de examinar caso por caso las circunstancias
y precedentes de las situaciones juridicas creadas. Asi, el articulo 242,
que introduce el principio de buena fe en la regulaciéon de los contratos
(articulo 1.258 de nuestro C. c.), no se aplicara directamente cuando
una persona que ha vendido parte de su finca para instalar una fabrica
de briquetas, reclame después contra la inmisidon de humos, y se llegara
a suponer que hay mais bien una renuncia a la accién correspondiente.
Tampoco se aplica el parrafo 2.¢ del art. 249 (pago en dinero de los
dafios causados a una cosa) en los supuestos de perturbacién posesoria,
porque aquel precepto estd dictado con la vista puesta en las acciones u
omisiones culposas y no en -las molestias causadas por los impondera-
bles. De gran importancia es la cuestidén relativa a si el acreedor (duefo)
puede exigir. en la hipdtesis de que la prestacidn resulte imposible, lo
recibido por el deudor como indemnizacién o como precio {por ejemplo:
el comprador de buena fe de un anillo robado lo ha vendido a una ter-
cera persona, que lo perdié). La dificultad se halla en que el duefio
unicamente puede ejercitar la accidn reivindicatoria contra el no posee-
dor cuando hay dolo.

El autor sostiene que es imposible llevar todos estos aspectos a un
comln denominador, y por esto el problema de la aplicabilidad no
puede resolverse de un modo general, sino que debe ser planteado y con-
testado seglin las circunstancias del caso.

GIACOME-PERTICONE: “Sui principi generali del Diritto private”
(Sobre los principios generales del Derecho privado) .—Arch. giur..
124-2.

Después del convenio universitario de Pisa, que llegd a establecer
el dilema: los principios haic de ser de interpretacidn (interpretativos)
o de orientacién (programdticos), se ha encendido de nucvo la discu-
sién, y algunos autores entienden que si se fijan legislativamente los
primeros, padecerda el desenvolvimiento de la conciencia juridica, y si
se trata de los segundos, no corresponde su formulacidén a los juriscon-
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sultos. El autor les da el valor de lineas directrices, de principios conec-
tivos que después de la codificacidén cumplirian la tarea de poner de
relieve los pensamientos informadores y fijarian los puntos trascenden-
tales (fuentes, orden publico, tutela del derecho, derecho subjetivo,
autonomia individual). Estos drganos respiratorios corresponden a un
plano mas alto que los principios generales del articulo 3.° del Cddigo
civil italiano. que han de invocarse para llenar una laguna del Derecho
(véase el articulo 6.° del Cddigo civil espanol, in fine). Sobre estos
principios del ordenamiento juridico, los que el autor busca operan en
la legislacidn o en la interpretacidén, alumbran la naturaleza o finalidad
de las instituciones y ponen de relieve las lineas de su futuro desenvol-
vimiento. Y mientras en las Cartas constitucionales figuraran los prin-
cipios que regulan la estructura y las funciones de los Poderes v &r-
ganos del Estado. tendremos en el Derecho privado los que correspon-
den- 1.° Al sujeto juridico y su autenomia (capacidad, validez del con-
trato, responsabilidad, buena [e, abuso del derecho, repeticion de lo in-
debido, prescripcidén). 2.° A la familia, como nucleo fundamental de
la nacién (potestad marital, filiacién, adopcién, tutela, patrimonio,
dote ), y luego las declaraciones de principios relativos a la sucesidn,
testamento, donacién, etc.... 3.° A la propiedad. por cjemplo: “La dis-
posicidn y el goce de los bienes a titulo de propiedad o posesion quedan
tutelados. Los derechos correlativos deben ser ejercitados de conformi-
dad con las funciones sociales que el Estado confiere.” Seguirin las de-
claraciones sobre la extension de la propiedad, actos de emulacidn, li-
mitaciones por utilidad publica, etc. 4.0 A la hacienda, como la defini-
cion de la empresa (que ya resulta de la "Carta del Lavors™), el interés
del comercio. la responsabilidad. la convencidn, las interferencias con el
orden piblico y las buenas costumbres, la equidad en sus relaciones con
el enriquecimiento torticero

Y el autor se detiene, creyendo haber demostrado la posibilidad y
la dificultad de la tarea Todavia afiade una coletilla (in cauda venenum,
dice) : “La tarea debe ser artistica, y en este terreno la fantasia creadora,
la poesia, tiene un fuero indiscutible.”



384 VARIA

Eintrichtung und Fuehrung des Schiffsregisters und des Schiffbauregis-
ters. Av. d. R., J. M., von 23-XII-1940. (Ordenanza para la orga-
nizacién y régimen del Registro de buques de 23 de diciembre
ultimo.)

Consta de 61 articulos y ocho capitulos, que desenvuelven: 1. La
competencia de los funcionarios' y la organizacidn con referencia a la
Otden de 19 de diciembre de 1940 y a la Ley de jurisdiccidén volunta-
ria.—Il. Modo de llevar el Registro.—IIf. Disposiciones generales de
caracter procesal. Testimonios y copias.—IV. El Registro de buques.
segiin el apéndice o modelo niimero 1, que contiene una portada (Juz-
gado de Stettin—Registro de buques—, tomo 7, hoja nim. 325), la
seccion primera, dedicada al buque (nombre, sefial, medidas, etc.), la
segunda, referente a los propietarios, y la tercera, en donde se inscriben
las hipotecas, usufructos y derechos de garantia sobre las partes del bu-
que.——V. La inscripcién de buques de navegacidn interior, con sujecidén
al apéndice namero 2.—VI. El certificado del buque (modelo nim. 3),
cuya expedicidén, modificaciones, duplicado e inutilizacién se regulan;
el extracto testimoniado del mismo (apéndice num. 4), la certificacion
de abanderamiento {apéndice ndm. 5) y la carta o titulo naval (apén-
dice num. 6) .—VII. El registro de construcciones (modelo num. 7).:
y VIIIL. Las disposiciones finales sobre vigencia del nuevo régimen des-
de 1.° de enero de este afio.

Basta echar una ojeada a este Reglamento para hacerse cargo de
los defectos capitales de nuestro Registro de buques. EI Reglamento de
1919 confunde la publicidad de comerciantes y sociedades, que es mas
bien una publicacidn que ha de hacerse a los cuatro vientos y utili-
zando la Prensa periddica o los Boletines de inscripcién, con el régi-
men registral de buques, de donde ha nacido el Acta Torrens, y per-
mite, si no impone, la expedicién ilimitada de certificados representati-
vos de la propiedad del buque. Ahora bien: desde el momento en que
este documento lleva, en cierto modo, incorporados los derechos ins-
critos y puede servir para realizar operaciones de extraordinaria impor-
tancia, hay 'que regular con sumo cuidado su formalizacidén, contenido
y adiciones, asi como la expedicién del duplicado por extravio o des-
truccién y la de otro certificado nuevo por cambio de Registro, anu-

.

lando el antiguo. . ‘
LA REDACCION.



