VARIA

GIOMMARIA DEIANA.— “Concetto e natura giuridica del contrato de di-
visione” (Concepto y naturaleza de la particién contractual).—

(Riv. di Dir. civi., XXI, pags. 15-96.)

iguales, y si en la alemana de Pandectas encontramos algo, faltan tra-
"bajos posteriores a la codificacién. Entre las obras no alemanas de De-"
recho, sélo merece ser citada la de Gaudemet, Etude sur le régime juri-
dique de I'indivision en Droit romain (Paris, 1934).

1.  Nocidn del contrato.—1. Dos puntos se ponen de relieve en las
definiciones de la particidn: disuelve la comunidn existente y atribuye
a cada comunero ¢l correlativo de su cuota. ;Debe provocarse la disolu-
cién para todos, o basta que sea parcial? Para ¢l autor, es preciso que la
copropiedad se extinga entre las partes, pero no entre todos los comu-
neros. Ejemplos: -T., C. y S. dividen tres fincas, X, H y Z, adjudican-
dose una a cada uno, o adjudican la finca X a T. y.siguen los otros dos
en proindivision. St T. C., S. y M. son copropietarios de las fincas X
y Z—pueden quedar dos con una finca y dos con otra—. Examinense
Jos tres ejemplos y se vera que concurren tres partes en.el.primero, dos
en el-segundo y dos en .el tercero, determinadas por la contraposicién
de intereses. Es suficiente, pues, para que haya particién que un grupo
reciba algo de que los otros qued—an excluidos. )

2. La doctrina romanista distingue dos tipos de divisién: la na-
tural, si se adjudican bienes a todos, y la civil, si algunos vienen- pagados
en dinero o si se vende la cosa y se distribuye el precio. El-autor recha-
za esta distincién porque, en el Gltimo supuesto se reemplaza la cosa
por el precio, y en la hipotesis de separacidén, por dinero, de uno o
varios, hay una compraventa. De aqui que concluya‘esta discusién afir-
mando que sélo se puede hablar de divisidn cuando cada coparticipe

~
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reciba una cantidad de bienes comunes a cambio de su cuota abstracta.
Si uno de ellos recibe dinero y los otros bienes separados, existe plura-
lidad de negocios: venta y divisién.

3. La cantidad de bienes o el valor a que, una vez hecho el re-
parto, se tiene derecho, no es igual precisamente al valor de la cuota. En
realidad, la cuota vale menos que la fraccidn correspondiente del precio
de la cosa, porque la indivisién provoca una depreciacién; pero si yo
no puedo obtener, por la cesién de mi cuarta parte, 2.500 pesetas, a
pesar de que-el conjunto de los bienes se eleva a 10.000 pesetas, en
cambio, al realizarse la particidn recibiré aquella cantidad. Ahora que
s1 los copropietarios se empenan en dividir una cosa con desmerecimiento
notable, se dard el caso inverso. La justicia de la solucidn esta, pues, en
atribuir a cada uno de los copropictarios valores que se hallen en la
proporcion de las respectivas cuotas: si tengo un tercio, y mi coparticipe
el resto, debo recibir la mitad de lo que él reciba (esto es miuy importante-
para calcular la lesidn). )

4. Por lo tanto, con el contrato estudiado las partes ponen fin a
la indivisién mediante la adjudicacién a cada una de la cantidad de bie-
nes comunes proporcionada a su cuota. Es necesario que concurran todos
los copropietarios, porque si solamente dos de éstos convienen en cam-
biar sus partes sohre distintos bienes, no hay particidn, falta la con-
‘centracién de derechos. )

5. Tampoco cabe confundir la particién con la transaccién. En
la comunidn las partes estan especificadas, y en la transaccidn se arranca
de la incertidumbre de los derechos. Casos habri en que se discuta si
una persona tiene la cualidad de heredero o puede reclamar cierta cuota.
iSera entonces un contrato mixto, compenetrado o entrelazado? Parece
una transaccidén a secas, excepto que se transija primero, y luego se di-
vida, enlazando ambos actos.

6. Poco estudiados estdn los casos de igualacién con moneda o
valores no comunes. a) T. y C. poseen cinco fincas, se adjudican dos a
cada uno, y .por la quinta T. abona 2.500 pesetas. Hay dos contratos:
particidn y venta de cuota. b) T. y C. son propietarios de dos bienes
qlze valen .100 y 300, por mitad. y T. vende una cuarta parte a C.
Después reparten las fincas, adjudicando a T. la de menor valor, y a C.
la otra. Hay venta y divisidén. ¢) Si en este ltimo caso se distribuyen
los bienes, abonando 100 T. a su coparticipe, el contrato es inico, pero
mixto.
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7. 'Ni en la doctrina francesa ni en la italiana se ha distinguido
bien el contrato particional de los afines, ni se ha fijado con precisién
el campo de aplicacién del articulo 1.034 C. c. italiano, que reputa a
cada heredero solo e inmediato sucesor de los bienes que componen su
cuota o ha adquirido en subasta de sus coherederos, pero no de los otros
bienes hereditarios, asi como las relaciones del altimo articulo citado
con el 1.039, que concede la rescisién por lesion (v. el articuld 1 074
del C. c. espaniol). Aunque la divisidn ciuil sea, como la natural. decla-
rativa, vy las dos puedan ser rescindidas por lesion, para el autor hay una
profunda separacion entre ambos contratos, como entre los de parti-
cidén y venta o permuta de partes.

1.  Naturaleza juridica del contrato de particion.—8. Puede ser
estudiada con referencia a una legislacién determinada o atendiendo a
Ia intencidén empirica de las partes. Sobre ésta y los principios de la 18-
gica desenvuelve el autor su trabajo, para establecer después la verda-
dera naturaleza jure condito.

9. Muchos juristas sostienen que el negocio es idéntico a la per-
muta. En el mismo Derecho romano se emplean frases como las de per-
mutatio rerum. quast permutatio, y se aproxima la divisién (natural o
civil) a la éompraventa. En eruditas notas, Deiana repasa los textos de
los glosadores y- romanistas, que afirman “divisio est similis permuta-
tione”, “sed et permutatio ipsa emptioni vicina esse”. Si T.y C. son
copropietarios de dos fincas y las distribuyen, quedandose cada uno con
una, el resultado es igual al obtenido con una permuta de las cuotas

respecrivas. Veamos las objeciones-contra esta
mauta es libre; la divisidon. forzosa (art. 400 del
bargo. el contrato e tan voluntario en un caso como en otro. ) La
rescision por lesidn no se da en la permuta. (Este argumento es de mas
fuerza en el Derecho espafol que en el italiano, porque-el art. 1.039
de aquel Cddigo decia: dunque el acto fuese calificado de venta, per-
muta, transaccién ) ¢} El permutante adquiere algo- que no le perte-
“necia; el coparticipe, o que ya tenia con otros. Pero el coparticipe ad-
qune e exclusivamente para si y pierde lo que gozaba. parcialmente: hay,
" pues, adquisicién y pérdida, como en la permuta. d) La divisidn separa
lo que estaba confundido. “Pero—replica el autor—precisa sobre. unos,
bienes mi cuota y me hace perder el derecho sobre otros.” e) “No hay
adquisicién nueva—-dice Koch—por sucesién partlcular sino consoli-
dacidn por derecho de acrecer.” Aqui se parte de una idea especial del
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condominio: el coparcicipé tiene un derecho sobre toda la cosa, limi-
tado solamente por el derecho de sus compaﬁeroé que se retiran. “;Coémo
se distingue entonces—arguye Deiana—Ia limitacién de un tercio de
Ja limitacién de dos tercios, si yo adquiero el derecho de uno de mis
condominios?” f) Perozzi ensefia que por la division se pasa desde un
estado de proindivisién (que no es propiedad) a un estado de propiedad
excluyente. Pero esta propiedad ex novo, por ejemplo, en ¢l caso de do-
nacién, surge también en el caso de permuta. g) Luzzato ve en la di-
visién la transformacién de la propiedad unica de un ente colectivo en
propiedades independientes de los coparticipes. Se ignora si el acto es
una especie de testamento de la colectividad o un contrato entre ella y
sus miembros. h) Segiin Lammfromm, los condéminos se despojan de
sus bienes y los transfieren a una “masa divisoria”, y esta entidad los
vuelve a distribuir en plena propiedad a los coparticipes. Pero, aunque
los romanos empleasen la palabra adjudicatio, no esta claro si en ella
comprendian también la cuota propia o sdlo las ajenas. La creacidn de,
la masa es una ficcidn inutil, y dos argumentos de Lammfromm, fun-
dados en que la divisién es un contrato sinalagmatico, pero no de cam-
bio, porque no hay valores independientes ni oposicién de intereses, se
halla muy lejos de los conflictos particionales que la vida presenta.

-10. Para -el autor, que niega la asimilacién de la divisién a la
permuta, las razones principales son: a) En la permuta hay dos partes;
en la divisién puede haber muchas. Aun en el supuesto de ser dos. los
que forman la comunidad, su separacién no va dirigida a adquirir la
cuota ajena, sino cl reparto de los bienes (obteniendo del otro y re-
teniendo fo suyo). Supdngase que la mitad de una o de dos fincas no
es de mi c'oparticipe', y se veran las consecuencias distintas de 1a permuta.
Las dos partes arrancamos del supuesto de copropiedad y no vamos a
crear obligaciones de transferencia. Ni aun valdria la asimilacién, ase-
gurando que la particidn es una permuta bajo condicién de existir la
copropiedad, porque asi se disloca la intencidén y ‘la voluntad. Al di-
solver la comunidad y reclamar la porcién de bienes equivalente a la
que lleva nuestro compafiero de igual cuota, o al impugnar ¢! contrato
por lesién, tenemos ~presente el valor de aquéllos, no el de las cuotas
permutadas. Por ejemplo: st T. y G. se distribuyen, dandoles igual
valor (4.000 pesetas), dos fincas que valen, respectivamente 3.000 y
5.000, ;podria alegar la lesién en mas de 1/4 ¢l perjudicado, porque
habia permutado un valor de 1.500 pesetas por otro de 2.500? No,
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puesto que recibid 3.000 en vez de 4.000 (la mitad de 8.000, valor
total). La diferencia de trato aparece también cuando se incluyen por
error en la masa partible bienes de uno de los comuneros. El autor-dis- -
cute con gran profundidad la solucidn que dan algunas legislaciones (el
duefio reivindica y responde por eviccidén: véase el art. 1.039 del Cé-
digo civil espaniol), y llega a la conclusién de que cuando errédneamente
se'proceda a la division de bienes ajenos en su totalidad, el contrato no
sélo carecera de efectos reales, sino también de los obligatorios; mien-
tras que en el caso de que alguno de los adjudicados no sea comin, el
legislador obliga a los favorecidos por el aumento de su lote a indem-
nizar al perjudicado por la eviccién. Por eso aqui no funciona el prin-
cipio”“quem de evictione tenet actio, eundém repellit exceptio”, ni se
responde del lucrum cessans, como en la venta o en la permuta: ni hay

obligacién de defender o no molestar al coparticipe adquirente; ni el
valor de las cosas, dividido en proporcidén a la cuota. -se estima igual
al valor de la cuota. Lammfromm todavia intenta, sin grandes funda-
mentos, separar a la. permuta de la divisidon autorizando en la primera
el chalaneo (dolus bonus) y centrando la segunda sobre el valor de la
masa para los efectos de computar el error. -

11.  Pugliati, partiendo de que varios coparticipes pueden tratar
pdr\pa_rejas y obtener el mismo resultado, admite que ¢l negocio de par-
ticién es plurilateral (como las sociedades, fusiones, consorcios, asocia-
ciones), y aunque Deiana no niega, como Messineo y Maiorca, la po-
sibilidad de un contrato con méas dg dos partes, no quiere escindir ‘la
unicidad del acto en una serie de declaraciones que formal o sustancial-
mente no son permutas aisladas, sino declaraciones de objeto idéntico
(repartir los bienes). ) )

12. Caracteristicas comunes o generales: a) Es un contrato de-
enajenacion. De mi cuota en los bienes asignados a los otros. ;O me
limito a renunciar? Esta finalidad negativa no da idea de mi intencién
de atribuir mi parte al otro comunero. b) Con eficacia real u obliga-
toria. Seglin el Derecho romano y el aleman, negocio obligacional, y
real, segiin el C. c. italiano (v. 1.068 del C. c. espanol). ¢) A titulo one-
roso. aun para los que sostienen su naturaleza declarativa.d) Sinalag-
mdtico. iCémo se concilia con la obligacidn™ de dividir? (art. 400 del
Cédigo civil espanol). Mediante un derecho p.otestativo de exigir la
particién y una obligaciéon de hacer (prestar el consentimiento). e) EI
contrato no es de cambio. Esta nota no contradice la anterior, porque
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hay contratos sinalagmaticos de cambio y de otra especie (sociedad).

"~ En los sinalagmaticos se asume la obligacidn, porque los demds contraen
otra, vy en los de cambio se requicre, ademads, la equivalencia del valor
de las prestaciones. Como caracteristica que el contrato de particién
puede presentar, estd la de plurilateralidad, confundida por muchos con
la disciplina de los contratos asociativos.

13.  Sin embargo, el articulo 1.334 del C. c. italiano y la doc-
trina sostienen que la division es declarativa y retroactiva: es decir, de-
termina derechos ya existentes.- Las teorias que tratan de explicar este
precepto forman en dos grupos: unas se fundan en la naturaleza de
condominio; otras, en los efectos de la particidn. . . )

14. a) Planiol afirma que los copropietarios son duefios bajo
condicidon suspensiva, y al cumplirse la condicién resultan sucesores en
los bienes que les tocan, no en los otros. Pero asi queda el patrimonio
sin sujeto actual. b) Aubry y Rau sostienen que la condicién es reso-
lutoria. Aqui no hay ninguna propiedad bajo condicién suspensiva; se
admiten muchos propietarios de la misma cosa y habria que aplicar el
juego a las donaciones o renuncias. ;Y cémo la resolucidn por si sola
atribuye la propiedad a otro? ¢) Demolombe admite la concurrencia de
las dos condiciones. Pero, durante el estado de proindivisién, jquién
_sabe los bienes qué serdn de él o de los otros? Y si recaen sobre todos
los bienes ambas condiciones, cada propietario lo serd pura y simple-
mente. d) Zachariae y Kohler ven cn el articulo 883 del Cddigo Na-
poledn (1.034 C. c. italiano) una repercusidon de la copropiedad en
mancomin, Gesamteigentum, cosa poco probablc._

15. Entre los autores que apoyan cl efecto declarativo en la na-
turaleza del contrato de particidn se encuentran: e} Coviello, segun el

~cual la particién hace efectivas las partes ideales preexistentes, determi-

nindolas en concreto. Esto equivale a decir que no hay cambio de de-
recho o que sélo ha cambiado el objeto. Pero jno pierdo mi derecho
sobre los bienes que pasan a los otros, como ellos los que tenian sobre
los que adquicro? f) Beudant sc inclina a conceder a la divisiéon un
efecto mixto (liguidativo) que declara al mismo tiempo que transfiere.
Para no oscurecer la materia, habtia que referir el tnico efecto traslativo
a la cuota, no a bicnes fisicos. (V. art. 450 C. c. esp.)

16. Laurent, Baudry , la mayoria de los autores, sostienen la
teoria de la ficcidn, pero el campo en que ésta funciona (hipoteca, ar-
ticulo 399 del C. c. espaniol; usucapidn, retracto, inscripcién, bienes
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conyugales) es muy discutido. “Cada heredero es considerado solo e
inmediato sucesor en todos los bienes que compongan su cuota , y se
reputa que no ha tenido nunca la propiedad de los otros bienes heredi-
tarios”, segln los términos legales, y de aqui debe obtenerse la solucién.
17.- Por Gltimo, el autor examina el contrato desde el punto de
vista adoptado por el C. c. italiano y llega a declarar que los preceden-
tes anteriores al Cddigo de Napoledn son escasos, que las normas posi-
tivas se prestan a distintas interpretaciones y que no se sabe con precisién
qué clase de contrato ha tenido presente el legislador cuando habla de

. particién.

IGNACIO MARIA DE LOJENDI
Lditorial Reuisia de Derecho Privado, 1941, pags 183.

Tanto el autor como la Editorial de la obra que tenemos a la vis-
ta, merecen elogios: el primero por haberse dedicado a la dificil y
" desinteresada tarea de brindarnos un libro original; la segunda, por
haberse atrevido a abandonar la literatura de Explicaciones de asigna-
turas y de Contestaciones a progtamas, y .también la de las traduccio-
nes, no siempre ftiles. Pero nuestras alabanzas no paran aqui’ EI li-
bro es original en el sentido positivo de la palabra; y es, ademis, cons-
tructivo, calidad ésta demasiado rara desde que se abandond en
nuestra Patrla la disciplina légica de los escolasticos (tan feraz y de.
iur o las gran s del primer -neoescolasticismo, como,
por ejemplo, en las de Suarez), para sustituirla poco a poco por la li-
cencia incoherente y melodramaética del peor periodismo.

Ahora bien; el libro de Lojendio consta de un capitulo prellml-
nar, cuya construccién no es tan acabada como la de los capltulos
siguientes; y que trata de “la realidad y del teoricismo politico”. En
este capitulo fusiona el autor los conceptos de la tradicién y de la
evolucién, concibiendo la Gltima como “el depurativo de la tradi-
ci6n” (pag. 29). Los hechos evolucionan fatalmente desde el punto
de vista fisico; pero interviniendo nosotros libremente en ellos, enl-
focdndose el problema desde un punto de partida moral. La evolucién
se realiza en forma ciclica. Pero este ciclo no 1mp11ca un proceso de
retorno. La idea de “fin” nos salva de tedo circulo vicioso. La tra-
dicién es, finalmente, la constante vigorosa'y- fértil de toda evolu-
cién (pag. 30). No queremos dejar de advertir que la consideracién de
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un objeto desde dos puntos de vista se asemeja mucho a la célebre -
teoria de la “doble verdad”, aunque nadie menos que Kant se com-
plazca en aplicar este método con mucha frecuencia. Tampoco nos pa-
rece empresa facil exponer una evolucidén ciclica sin llegar al “eterno
retorno”.

Después de la “overtura” empieza el propio libro, que consta de
tres capitulos: 1.° Elaboracién del derecho de revolucidn en la His- °
toria; 2.° Filosofia natural de la revolucién; 3.° Definicién juridica
del derecho de revolucidn. -

El capitulo histdrico nos ofrece mucho material. Lojendio expo-
ne las diferentes doctrinas segin el orden temporal en que sus autores
se sucedian en la Historia (Historia cronoldgica). Algunas veces—y
creemos encontrarnos en el supuesto—resulta de mas provecho expo-
ner las diferentes doctrinas y agrupar a los autores segin defienden
una'u otra teoria (Historia sistemdtica). Entonces hubiera descolla-
do con toda claridad, que a pesar de los muchos nombres ilustres, son
pocas las opiniones mantenidas. Casi todos los autores distinguen el
auténtico gobernante del tirano. Un gobernante puede ser tirano en
atencién al origen de su gobierno o en atencién a la manera de ejer-
citarlo. Un tirano es’ tirano por razén del ejercicio del gobierno, si
antepone su propio bien al bien comun. Algunes autores admiten el
“tiranicidio, mientras que otros lo condenan. No careceria de interés el
investigar las bases socioldgicas de esta diversidad de opiniones. Juan
de Mariana (1536 a 1623) justifica el tiranicidio, refiriéndose a En-
rique IV' de Francia; Ginés de Sepulveda (1490 a 1570) le rechaza,
pensando probablemente en los enemigos del gran Rey espafiol Fe-
lipe II. Los filésofos que juzgan el tiranicidio justo se separan a su vez
al fijar las causas que lo justifican y en los modos “legales” de prac-
ticarle. Respecto al primer punto, un grupo de tedlogos cree que sélo
los ataques del tirano contra la Religidn autorizan para matarle. Res-
pecto al segundo punto, la discusidn gira, .po‘r ejemplo, en torno de la
licitud del empleo de veneno. La tirania puede afectar cualquier clase
de gobierno. Este principio reside ya en la teoria aristotélica de la po-
sible degeneracion de las tres clases de gobierno. También la expresa vi-
gorosamente San Agustin: “ . pero si el pueblo mismo llega a co-
rromperse de suerte que posponga el comin interés a la utilidad par-
ticular; si vende su juicio, y corrompido por los ambiciosos ‘del honor
entrega su poder a gentes malvadas y criminales, jno serd cierto que
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st en tales circunstancias surgiera un hombre recto y poderoso, éste
deberia despojar a aquel pueblo de la facultad de distribuir los.hono-
res y concentrar ese derecho en las manos de algunos varones justos, o
-bien de uno solo?” (pags. 51, 52). Lojendio expone la actitud vaci-
lante de Lutero en 1a cuestion de la resistencia al tirano (pags. 79, 80).
Causa verdadero asombro que el mismo hombre que se rebeld contra
el Vicario de Dios sobre la tierra exigia, al menos cn cierta época de
su vida, que se prestara obediencia ciega al Poder terrenal.

. El segundo capitulo esboza la filosofia natural de la revolucidn.
Consta de tres secciones: 1.2 El pricipio del “commune temporale bo-
num” vy el problema teleoidgico del Estado. Z.» La Ley de la conti-
n

nuidad histdrica; 3.2 El principio de la personalidad nacional. En la

a pe
primera seccidn trata el autor del fin del Estado. “Hay una etapa ele-
mental que fija al Estado un fin de obligacién. Es el aseguro de la
vida, que ha sido arbitrado en la técnica politica mediante un lengua--
je contractual de derechos y deberes reciprocos. Son el derecho al pan,

~a la libertad, al trabajo, a la patria y a la familia. Pero una vez lo-
grada su garantia, no se puede negar al Estado la ambicién de una
mejora sin limites; sin mads limites que.el respeto de la vida nacional
ajena. De este modo la teoria de los fines del Estado se dilata de acuer-
do con un desarrollo pragmatico cuyo solo principio posible es el de
Laski: “El fin del Estado se personifica en su voluntad” (pag. 103).
La doctrina de Lojendio revela en este aspecto telecldgico, sin duda
alguna, clerto mariz liberal, puesto que estabiece tanto en ia relacion:
individuo-Estado, como en las relaciones entre los diversos Estados,
derechos intangibles: derecho al pan, a la libertad, etc.; por un lado,
y derecho a ser respetado por los demads, por el otro lado. A continua-
cién proclama Lojendio el principio de la “sumision organica del Es-
tado al fin” (pags. 104 y sigs.). Si el Poder olvida este deber de su-
misién, la revolucién es una via natural de readaptaciéon al fin (pagi-
na 108). En la segunda seccidn se ocupa el autor extensamente de la
ley de la continuidad histérica {pags. 109 vy sigs.). Lojendio distingue
en la historia de los pueblos una época de juventud, otra de madurez.
y una ultima de decadencia, que a su vez es relevada .por un nuevo re-
surgimiento. Durante la juventud se producen-revoluciones de creci-
miento. En las épocas de transito, en cambio., por ejemplo en la, que
conduce a un pueblo de la decadencia al nuevo_rejuvenecimiento, se
llevan a cabo revoluciones de readaptaciéon a la realidad. La concep-
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cién antropomérfica, de sabor spengleriano,’ se presti desde luego a
serias objeciones. Sin embargo, opinamos que el distingo entre revo-
luciones de crecimiento y otras de readaptacidn, sin agotar la materia,
es de indudable utilidad cognitiva. No hubiera estado de mds ilustrar
la materia mediante ejemplos histdricos! En el curso de sus investiga-
ciones proclama Lojendio su fe en la inmortalidad de los pueblos
(pagina 118). En el fondo, se trata de un problema de identidad.
{Viven realmente todavia los babilonios, los asirios, los incas, los go-
dos; etc.? En la tercera seccidn, Lojendio aborda ¢l principio de la per-
sonalidad nacional (pigs. 120 y sigs.), subdividiéndola en la idea de
nacién, los fundamentos de la personalidad colectiva y la teoria de
los derechos nacionales. .

"El Gltimo capitulo se titula: “Definicién juridica de revolucion”
(paginas 137 y sigs.). La estructura conceptual de este capitulo es la
siguiente: I. Teoria dela legalidad: 1) E! orden juridico y politico;
2) La legitimidad del poder; 3) Teoria de la ley; 4) La caducidad de
" la ley. Il. Los elementos de la relacidn juridica de revolucién: 1) Los
hechos condicionantes; 2) EI titular; 3) La conjuncién dindmica:
4) Vias y recursos revolucicnarios. IlI. Conclusién: Concepto de la
revoluciéon justa. Llamamos .la atencién sobre las interesantes expo-
siciones referentes a la caducidad de la ley (pags. 163 y sigs.). La ca-
ducidad de una ley puede ser la consecuencia de un cambio total en
el conjunto o las cualidades de las situaciones positivas. La ciducidad
lleva consigo la de aquellas reglas de derecho que de ella deriven: y
asi llegamos al caso de.la caducidad de un orden juridico total. El
autor dota, por lo tanto, todas las leyes de la “clausula rebus sic
stantibus”, inspirado, como en todo su libro, del afin de hermanar
el mundo de las normas con la realidad fluctuante. Desde este pun-
to de vista debe reconocerse desde luego la fuerza derogatoria de la
costumbre “contra legem”. El autor no intenta deslindar los diferen-
tes fenémenos del golpe de Estado, de la revolucién y del cambio
constitucional con caricter revolucionario. Respecto a este tltimo pun-
to, debe traersc a colacién la conocida doctrina de Carl Schmitt, Ver-
fassugslehre (1928) sobre los limites de la facultad de modificar la
Constitucidn (pags. 102, 103): “La facultad de modificar 1a Consti-
tucidén contiene sélo la autorizacién para modificar, completar o bo-
rrar disposiciones constitucionales, conservandose la Constituciéon. Mo-
dificar la Constitucién no quiere decir destruiria.” Sélo el esclareci-
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miento de estos conceptos pociria .orientarnos en la realidad politica.
Piénsese, por ejemplo, en sucesos tan interesantes como Ja abolicidn
del .Estado de partidos en el Japdn desde el afo pasado, bajo la di-
reccion del Principe Konoye (v. Otto Koellreutter, “Der neue Verfas-
sungswandel in Japan”, en Deutsches Recht, 1941, paginas 233
a 235).

Al final citamos las siguientes palabras de Ahrens (Curso com-
pleto de Derecho Natural, Madrid, 1864, pag. 185): “Dos pueblos
hay que se han engrandecido por el respeto que han tributado a las
formas del Derecho: el pueblo romano en la antigiiedad, hasta las
guerras civiles, y el pueblo inglés en los tiémpos miodernos. Los pue-
blos de la América Central, por el contrario: presentan un ejemplo
. ferrible de la desmoralizacidn sécial que producen las revoluciones in-
*  cesantemente reproducidas. Es cierto que parece no hallarse en el des-
tino de los pueblos ¢! poder marchar por la via del progreso sin las
violentas sacudidas dé una revolucidén, pues algunas veces es preciso
remover los obsticulos que las instituciones afiejas e inveteradas opo-
nen a todo adelanto. Pero una revolucién vienessiempre acompanada.
de grandes males; una marcha lenta y tranquila, aunque sembrada
de escollos para el ejercicio de la voluntad, es preferible a un tras-
torno que relaja todos los resortes morales y politicos. Si, pues, la re-
volucién se presenta a veces como una excepcién inevitable y doloro-
sa, el espmtu revoluc1onar10 que eleva este hecho a la categoria de
es unc de los mi

...... a, [2301

de la uvnhzauon. No hay en el aerecho publico mas que un principio
tutelar. égida del derecho mismo, y es que todo derecho debe ser tam-
bién realizado en la forma del derecho, que lo que es justo debe re--
vestirse de las formas de la justicia.”

» .« -

El arrendamiento de fincas urbanas en Alemania.

L os sindicatos de caseros y de arrendatarios han establecido un mo-
delo de contrato de arrendamiento. Este contrato excluye expresamente
ciertas cldusulas anteriormente en boga., Enumeremos, en lo siguiente,
algunas de estas clasulas desestimadas: derecho del arrendador a denun-
ciar el contrato por razdén de infracciones insignificantes (juego ruidoso
de ninos, omisidon de declarar algo, etc.) ; clausula penal por razén de
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estas infracciones insignificantes; derecho del arrendatario a denunciar
el contrato por razén de un retraso insignificante en el pago de la renta;
exclusién completa de los derechos del arrendatario a indemnizacién;
la declaracién, hecha por el arrendatario antes de vivir en la finca arren-
dada, de que las habitaciones se encuentran en buen estado; prohibi-.
ci6n de compensar el arrendatario sus obligaciones con derechos de in-
demnizacién; limitacién o cxclusién del derecho a denunciar el contrato
en caso de muerte del arrendatario; responsabilidad del arrendatario
para todo caso fortuito; derecho del arrendador a conservar, sin indem-
nizacién, las mejoras hechas por el arrendatario, etc. (Véanse detalles
en Roquette, “Die “gemissbilligten Klauseln” in alten Mietvertrigen”,
Deutsches Recht, 1940, pags. 2.149 vy sigs.)

Una nueva Ley sobre arrendamiento de fincas rusticas en Alemania.

Después de-varios conatos legislativos, cuyas fechas comienzan el 9
de junio de 1920, pasando por las del 27 de septiembre de 1932, 22 de ~
abril de 1933, 22 de-octubre de 1936 y 30 de scptiembre de 1937, ha
sido promulgada el 30 de julio de 1940 una nueva Ordenanza pro-
tectora de los arrendamientos de fincas rasticas, de derechos de pesca y
de caza. La Ordenanza se aplica a la Alemania antigua, inclusive la
cuenca del Saar, Memel, Dantzig, Eupen v Malmedy, y con modifica-
ciones insignificantes también-a Austria y los Sudetes, La proteccidn se
refiere: 1.° A la duracién dél contrato. Segtn cl parrafo 3.°, puede ser
declarada ineficaz una denuncia-del contrato por una autoridad espe-
cial, denominada el “Pachtamt”. Esta misma autoridad puede también
prorrogar el contrato. Al revés, puede rescindir el contrato de arrenda-
miento de fincas rusticas antes de su extincién normal, por revelar el
arrendatario su idonecidad. 2.» Al contenido contractual. El “Pachtamt”
puede aumentar y rebajar la renta, Pucde, asimismo, modificar todas
aquellas partes del contrato que no posean una justificacidon econdmica.
Los derechos concedidos por la Ordenanza son irrenunciables. Los fa-
los del “Pachtamt” conviértense en contenido contractual. El “Pacht-
amt” forma parte del Juzgado municipal. Consiste de un Juez muni-
cipal como presidente, y de dos asesores peritos de la agricultura, pesca
o caza. Las Audiencias constituyen la segunda instancia. Dos Magis-
trados y tres asesores peritos resuelven sobre lIa queja. El procedimiento
pertenece a la jurisdiccién voluntaria. (Véanse mas detalles en Dahmann,

’
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“Die Reichspachtschutzordaung vom 30. Juli 1940",-Deur\sches Recht,
1941, pags. 173 y sigs.) :

Proyecto de una Ley sobre agentes mediadores.

La Academia de Derecho Alerfidn acaba- de. publicar un proyecto
de Ley sobre viajantes (“Entwurf eines Handelsvertretengesetzes”. Auf-
gestellt vom Ausschuss filr das Recht des Handelsstandes un der Han-

delsgeschifte, Unterausschuss fiir das Recht der Handelsvertreter und

der Handelsreisenden, vorgelegt von Prof. Nipperdey, K&ln, und Prof.
Rolf Dietz, Giessen, Heéft. 17 der Arbeitsberichte der Akademie fiir
Deutsches Recht, Berlin, 1940, Verlag Dunker un Humblot, ps. 194).
Los parrafos 84 a 92 del Cédigo de Comercio aleman no satisfacen ya
las exigencias de justicia social. Por esta razon, al’introducir la mencio-
nada Ley en Austria y en-los Sudetes, se exceptuaron los citados pre-
ceptos. Ademds, existia en Austria una Ley del 24 de junio de 1921,
mucho mis adelantada que el Cédigo de Comercio aleméan.. El proyecto
no reglamenta la situacién de los viajantes dependientes, que pertene-
. cen mas bien al Derecho laboral. Se limita, por ende, a los viajantes in-
dependierites. 1os define de la siguiente .manera: “Quien, como nego-
ciante independiente, se encarga de intervenir permanentemen-te en la
mediacion de contratos, de contraerlos en nombre ajeno o de revelar
ocasiones para hacer negocios, todo ello para la empresa de otra per-
sona.” El nuevo Derecho mercantil alemin ya no parte del concepto
de comerciante, sino del negocizinte, reservando el término “comercian-
te” para los negociantes inscritos en el Registro Mercantil. Tampoco

el representado tiene que ser comerciante, ni siquiera hace falta que’

tenga un negocio ya organizado. El proyecto establece preceptos espe-
ciales para :agentes mediadores en el extranjero. El representado debe
pagar una indemnizacién al agente si- le merma culpablemente las po-
sibilidades de ganar o si no le advierte culpablemente las pocas espe-
.ranzas de ganar que existen; -este derecho es irrenunciable para el via-
jante. El agente tiene un derecho de retencién frente a las cosas del re-
presentado, en garantia de sus pretensiones, derecho de retencién tam-
bién irrenunciable. (Véanse detalles en Kersting, “Entwurf eines Han-
delsvertratergesetzes”, Deutsches Recht, 19%1, pags. 186, 187.)

- . LA REDACCION.
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MARIANO PUIGDOLLERS (Catedratico de-Filosofia del Derecho maria-
no) : La Filosofia espariola de Luis Vives.

‘De vez en vez se publicaba antes en Espana alguna obra represen-
tativa de un avance trascendental en la Historia o en la Filosofia, que
hizo, después, casi desaparecer la guerra, de cuya terminacién acabamos
de celebrar el segundo aniversario.

Por eso hoy, al editarse la obra del Profesor Puigdollers sobre La
Filosofia espafiola de Luis Vives, se explica que la critica periodistica
y los estudiosos griten gozosos ante el trabajo del Catedritico de la
Central, que representa un gran avance para el conocimiento del hu-
manista valenciano; de que el Dr. Yela, en su Historia de la civilizacion
espanola, califica de “astro de primera magnitud en el terrene de la Filo-
sofia, no sblo espafiola, sino mundial”

Esta obra de laboratorio, ejemplarmente escrupulosa, es fruto de
una labor improba durante seis afios, de rebusca y seleccién de testi-
"monios documentales, germen de monografias que en su dia perfilaran
el panorama de la obra ingente del gran humanista, del que dijo Juan
Pablo Forner en 1786: “jOh fatal suerte de los talentos, tinieblas
vergonzosas con que el descuido y la ingratitud oscurecen la memoria
de los que mas sirven al género humano! jPor qué mi Espana, mi sabia
Espana no ostenta en la capital de su Monarquia estatuas, obeliscos
eternos que recuerden sin intermisién el nombre de este ilustre reforma-
dor de la sabiduria?”

Y mas adelante anadia: “Vives perfecciond al hombre, demostrd
los errores del saber en su mismo origen, redujo la razén a sus limites,
manifesté a los sabios lo que no eran y lo que debian ser. Cuando sean
mas leidas sus obras; cuando mas cultivadas las innumerables semillas
que esparcid en el universal circulo de las ciencias; cuando més obser-
vadas las nuevas verdades que en grande niimero aparecen en sus dis-
cursos, los innumerables desengafios con que reprimié los vagos vuelos
e intrépida lozania de la mente y la facilidad de adoptar por verdad lo
que no lo es, entonces confesara Europa que no el amor de la Patria,
sino la razdn, me hace ver en Vives una gloriosa superioridad sobre
todos los sabios de todos los siglos.”

Encuentro en el trabajo del Sr. Puigdollers un cépitulo de éran
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importancia para el jurista: es el VI, referente al “Humanismo y la
Jurisprudencia”; sobre él llamamos la atencién a nuestros lectores, y
para despertar su interés nos vamos a permitir copiar los siguientes pa-
rrafos:

“Si las leyes——como decian Solén-y Catén—son como telas de
arana, donde presos quedan animales pequefios, cOmo moscas y mosqui-
tos, pero los mayores, como los perros y los caballos, rota la tenue
trama, huyen sin dafio, no es por defecto de ellas, sino de Jos Jueces
que las aplican.

"Un pueblo no puede subsistir sin buenos Jueces que hagan recta
justicia; mas para ello “han ‘de mostrarse graves, incorruptos, severos,
inadulables, castos, templados y prudentes; a quienes ni_doblard la
gracia, ni quebrantara el temor humano; estar 10, de la
amistad. de la ira v de la benevclencia;
de riyuezas, ni se dejardn atacar con lanzas de plata”.

"De donde la mision del Juez no puede quedar reducida a la sim-
ple aplicaciéon del Derecho vigente, “pues hay muchas cosas sobre las
que el legislador no puede mandar, pero el Juez, que representa y man-
tiene la personalidad de las leyes, las examinard y adaptard a la Ley
como exige la naturaleza del asunto de que se trata, a la manera como
lo hizo el operario de Lesbos con aquella su regla de plomo, la cual,
como hecha de lamina de metal maleable, se adaptaba ficilmente a la
forma de cualquier construccién; y no ha de querer seguir siempre el
estricto derecho, que muchisimas veces es la suma injuria, sino que ha-
brd de acomodarse a la misma norma de la Naturaleza, conforme a la
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cual iodas las leyes han sido hechas, dirigidas y formadas.”

Y afiade a continuacién el ilustre maestro: “Esta doctrina tan mo-
derna de la interpretacién de la norma nos recuerda mucho el sistema
del arbitrio judicial en la moderna elaboracion del Derecho justo del,
hasta hace poco, Profesor de Filosofia del Derecho, de Berlin, Rodolfo
Stammler.” - '

Pero no son menos interesantes, para toda persona que se precie
de saborear buenas lecturas a través de un castellano clisico, los res-
tantes capitulos de la obra, menos juridicos, desde luego, pero segura-
mente mas sabrosos en su contenido, por estar dedicados a estudiar con
gran amor y carino la vida del insigne bumanista, desde su nacimiento,
en Valencia, el 6 de marzo de 1492, hasta su muerte, en Brujas,
el 6 de mayo de 1540; sin olvidar en ningin momento el examen cri-
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tico de sus obras a la luz de la Filosofia genuinamente. cristiana y es-
panola. :

Alcanza la obra, en algunos de sus capitulos, gran belleza construc-
tiva, cual es el dedicado a dilucidar la grave cuestidn sobre la ortodoxia
de la doctrina catdlica vivista, en el que se prueba con los propios
textos de los Comentarios que no sélo era profundamente piadoso
Vives, sino que, fundadamente, cree el Profesor de la Central “que la
mente soberana de Juan Luis ni un solo momento se vié ofuscada por
la duda en materias de Fe". :

En resumen: la obra de Puigdollers es de un gran valor, no sélo
para el filésofo y el jurista, sino también para todos los amantes de las
glorias patrias, y es natural la impaciencia del gran publico en cono-
cerla, ante el retraso de la publicacidon que d¢ ella se anuncia,. ya que
s6lo ha visto la luz la breve edicidén de la Junta del Centenario de Luis
Vives, hecha en las prensas de la Editorial Labor.

FEVisA.
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