VAREA(I)

MORAL Y DERECHO.

[. Max Kaser publica un interesante irabajo sobre la “Rechts-
widrigkeit und Sittenwidrigkeit im klassischen roemischen Recht”
(“Antijuridicidad y antimoralidad en el Derecho romano clasico™),
en Savigny-Zeitschoifr (tomo 1LX, 1940, pags. 95 a 150). El autor
inicia su articulo con el siguiente parrafo: “En diferentes exposiciones
podiamos comprobar que los romanos han distinguido, de manera
rigurosa y relativamente temprano (probablemente desde la época de
las XII tablas). Derccho y Moral. Invocamos para probar csta tesis la
separacion del procedimiento judicial de la Jurisdiccidén moral de los

censores, la divisién entre poder juridico y deber moral en las diferentes

relaciones y, finalmente, Ia teorla romana de las fuentes.” En lo que si-
gue investiga Kaser la ¢ a conducta antimoral con ia conducta
antijuridica Ei problema principal reside en saber si los censores, de-
fensores del orden moral, intervenian tambien contra personas. que es-
taban ya sometidas a los Tribunales por infraccioncs de indole juridica.

El autor mantiene, en primer lugar, que dado el hibre arbitrio de
los censores, no se debe poncr en duda el derecho de los censores de
castigar por antimoral una conducta ya castigada por ser antijuridica.
En segundo lugar, investiga Kaser si este doble castigo (moral y juri-
dico) fué corriente o s6lo un procedimiento excepcional. Kaser adopta
esta altima alternativa, ya que encuentra sélo cuatro casos en que se

(1) La necesidad de propagar las nuevas ideas y de poner ripidamente a los pro-
fesionales del Derecho y a los encarg:tdos de la orientacién politica del pueblo en pose-
sién de los ultimos avances de la ciencia juridica, nos ha llevado a dar gran valor y
una extensién proporcionada a los estudios variados que integran esta Seccidn.
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atestigua en Jas fuentes con seguridad la doble intervencién de los cen-
sores y de los jucces contra la misma conducta. En lo referente a la

- terminologia, expresan los juristas clisicos los mandamientos y pro-

hibiciones morales con los términos de “boni” y “mali mores”, con
“honestus” y sus derivaciones y con “turpis” y sus formas derivadas.
Se discute si las palabras “contra bonos mores” significaban ya en
los tiempos clasicos una infraccidn del orden érico (asi Kaser), o si
adquirian este sentido en tiempos postcidsicos (asi Mezger: Stipulatio-
nen und letztwillige Verfuegungen contra bonos mores; 1929), sig-
nificando en tiempos clasicos una conducta que se opone a los prin-
cipios generales del orden juridico que se derivan del conjunto de las
disposiciones particulares de la Ley (asi Koschembahr-Lyskowski: Mél.
Cormul, tomo 11, 1926, pags 22, 24, 33). Las voces “turpitudo” y
“honestas” giran en torno de la existencia o ausencia de un reproche de
culpabilidad, que dimana de la infraccidén de las costumbres éticas tra-
dicionales y que desprestigia la persona del infractor en la opinidn de
la comunidad. ‘

1I. Como es sabido, luchan las corrientes modernas, sobre todo
alemanas, en contra de 1a division de Derecho y Moral, 1a que conci-
ben algunos como de indole liberal. No se deb¢ confundir esta lucha
moderna con [a distincidn entre Derecho y Moral en el ordenamiento
juridico romano. Lo que hoy interesa no es el distingo ontoldgico
entre Derecho y Moral—ya existente, como acabamos de ver, en el

- Derecho romano—, sino la consecuencia nomotésica (basada sobre

‘aquel distingo inocente) de prohibir al Estado la intervencién en el
campo moral, limitando su actividad a la esfera juridica; consecuen-
cia que los romanos no aceptaban, pues los censores eran 4rganos
del Estado, y que efectivamente es de resabio liberal. Sin embargo, de-
muestra cl estudio histdrico, al menos, que la divisidon ontoldgica tiene
auténtica sustantividad y que no fué un invento cryptocientifico para

motivar la conocida orientacidon politica. La separacidén de los poderes

nos revela una situacidon analoga. Aristdteles la conocia ya como cla-
sificacidn ontoldgica. Pero sélo Hobbes y Montesquieu basaban sobre
ella exigencias politicas de indole liberal.
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JuLiUus VON GIERKE.—“Grundfragen der Reform des Schadenersatz-
rechts” ("Cuestiones fundamentales de la reforma de la obligacién
de indemnizar los danios causados”) —Zeitsch. fir das Gesam.
Hand. und Konkursrecht (1).

Bajo este titulo ha publicado la Academia del Derecho Alemin
unas relaciones y anteproyectos de la parte correspondiente del futuro
Cédigo del Pueblo, y el ilustre mercantilista, colocandose en la brecha
ocupada por su padre, el conocido jurisconsulto Otto von Gierke, hace
medio siglo, cuando se discutia el proyecto de Cddigo civil alemin,
formula en un trabajo contenido en la Revista que dirige (108-2-1941)
las observaciones criticas que vamos a3 extractar.

1. Goipe de vista sobre el trabajo ucadémico.—Se halla éste di-
vidido en dos partes. “Responsabilidad por hechos culposos” y “Res-
ponsabilidad por el riesgo”. El articulo 1.° del Proyecto sienta la nor-
ma fundamental: “El perjuicio causado intencionada o negligente-
mente obliga a su resarcimiento.” “Una accidn u omisidn es ilicita
(antijuridica) cuando va contra un deber que ha sido impuesto por
el ordenamiento juridico con la finalidad de proteger la persona o los

(1) Para que nuestros lectores se puedan hacer cargo de las cuestiones discutidas
en este articulo sin necesidad de repasar sus libros, les recordaremos los conceptos prin-
cipales que en ¢l se manejan

Hasta fines del siglo XIX se admitia por los juristas y las legislacio'ncs la necesidad
de la malicia (;delito civil?) o dec una falta (negligenciz o imprudencia — cuasi deli-
to) para que naciera la responsabilidad u obligacién de indemnizar (abstraccién hecha
del Cddigo Penal). En-este sentido decia Esmein: “La faure est I'élément capital de la
responsabilité civile”. Poco a poco, los traradistas fueron supiimiendo este elemento y
abriendo camino a la teoria del riesgo o de la responsabilidad causal o al principio de
causacién (asi traduce Roces en la obra de v Thur), cuyas tres condiciones son:
a) un hecho o circunstancia. en cierto modo personal, engendra el dafo directa o in-
directamente; b) el dano, y ¢) la relacién causal del primero al segundo Para no
abrir una ancha via a la arbitrariedad, imponen unos autores los limites de la con-
ducta del hombre medio, del “bonus pater” o del tipo standard de una sociedad deter-
minada, y otros unen el riesgo al provecho (ubt emolumentum ibi onus). En cuanto al
lazo causal, venia encajado en la relacién de causa (eficiente, ocasional, necesaria, exclu-
siva, principal, etc..) a efecto, habiendo introducido v. Buri la teoria de la equivalen-
cia de condiciones (todos los elementos intermedios son necesarios ¢ i1guales), y v. Kries
la teoria de la-causalidad adecuada (acontecimientos que normalmente producen un
efecto).
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bienes del perjudicado.” “Obra siempre ilicitamente quien infringe
de un modo groscro los principios reconocidos de la convivencia so-
caial.” A la negligencia esta dedicado el articulo 3.c. Viene luego un
articulo todavia no formulado sobre la exclusidn -de la ilicitud ‘por le-
gitima defensa, cstado de necesidad, etc., y siguen los articulos 4.°
y 5.°, sobre Ta inculpabilidad de los menores e incapacitados. La Me-
moria suscrita por Wahl desenvuelve el principio de [a culpabilidad
como fundamental en la materia, y diserta sobre la necesidad y las -
caracteristicas del concepto de negligencia. Por su parte, Nipperdey
justifica la redaccién de una norma general frente al casuismo, y el
concepto de ilicitud (antijuridicidad) . El articulo 6.° regula la respon-
sabilidad de los ducfios de un negocio por los ayudantes o auxiliares
que hayan incurrido en culpa. Si no existiere culpa de éstos, el duefio
pucde liberarse de la responsabilidad, probando que ni él ni los ins-
pectores a quienes forzosamente hubiere encomendado la tarea, son cul-
pables. Admiten los articulos 7. y 8.9 una responsabilidad por razo-
nes de equidad, cuando no procediese el resarcimiento por faltar la
culpa, o una dependencia causal adecuada, y la absolucidn o libera-
cién, atendidas las circunstancias del caso, chocara escandalosamente
contra la sana intuicién popular. Sin embargo, el articule 8.° limita
esta responsabilidad en los casos en que la conducta del autor del dano,
consideradas sus facultades, resulta poco censurable.

II.  Critica general.—Aunque el proyecto en cuestidn, rectifican-
do al Cédigo civil, enfoca la materia desde puntos de vista mdis ger-
manicos y atiende a las exigencias de la Comunidad, el autor hace una
triple obscrvacién sobre los principios adoptados, el lenguaje emplea-
do y los pensamientos nuevos y creadores que echa de menos, segln
vamos a ver.

III.  El principio de la culpabilidad y la estructura del proyecto.
Como Wahl apoya sus razonamientos en las ideas de Otto von Gier-
ke, el autor se crec en el deber de demostrar que su padre habia anti-
cipado que la futura legislacién debia apoyarse en la teoria de la cau-
sacion (o causalidad), v que aun admitiendo para el Derecho de Ia
época cl requisito de la “falta” como exigible corrientemente, afirma-
ba que los casos de “responsabilidad sin culpa” no eran singularida-
des o excepciones, sino resultados de una poderosa opinidén. Por eso
debieran haberse nombrado para la Comisidon de reforma un repre-
sentante de cada teoria, que hiciera la respectiva Ponencia. Wahl ad-
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mite las excepciones y no las fija, y el término “responsabilidad por
el riesgo” rompe la armonia de la seccidn. Los argumentos, basados
en la mayor libertad que para todos resulta cuando se sabe que tunica-
mente la culpa nos hace responsables, en la falta de reaccién de la Co-
munidad frente al dafio inocentemente causado y en los efectos per-
judiciales del seguro forzoso para cubrir la propia accidn, son refuta-
dos por ¢l autor, que después de examinar cn ¢l IV apartado la "nor-
ma general”, en el V la responsabilidad por los auxiliares y en el VI
las.normas de equidad aludidas, desenvuelve en ¢l VII su propio pro-
yecto sobre las consideraciones siguientes: Ante todo, hay que dar la
preferencia al principio de causacidn, para evitar la mulriplicidad de
excepciones y la falta de armonia y para fecundar el pensamicnto ger-
manico, que en los bosques primitivos, en la Edad Media y en el
Espejo de Sajonia reputaba las acciones ilicitas como violaciones o
quiebras de la paz, cuyas consecuencias debiera soportar ¢l causante.
Partiendo del principio de la “ruptura de la paz” (“Friedensbruch-
prinzip”), podia darse luego especial valor a la culpa y desenvolver el
resarcimiento en forma armonica. La materia quedaria distribuida asi:
A) Responsabilidad por los hechos propios. B) Responsabilidad del
amo de casa y del empresario. C) Responsabilidad por los vehiculos
y las Empresas. D) Responsabilidad por los animales. E) Responsa-
bilidad por los daiios de guerra. Como consecuencia de un analisis de-
tenido, el autor llega en el apartado VIII a las siguientes férmulas:

A) 1. Quien ilicitamente (contra Derecho) causa un_dafio a otro
esta obligado 2 resarcirlo. 2. Obra ilicitamente quien infringe un pre-
cepto del Ordenamiento juridico, en particular cuando actiia contra la
Comunidad o como enemigo del pueblo. A la’ accidn se equipara la
omisién. [Exclusién de la ilicitud o antijuridicidad per legitima defen-
sa o estado de necesidad.| 3. Si el causante comete una falta grave, el
Juez debe condenarle al resarcimiento pleno de los dafos y decretar,
ademas, el pago de una satisfaccion expiatoria al perjudicado. Cuando
el autor no incurre en falta, o sdlo en una leve, puede el Juez atenuar
el deber de resarcir, st dadas las especiales circunstancias del caso, esta
resolucién se concilia con el sentimiento general de justicia. En la
apreciacion .se tendran en cuenta las personas y patrimonios de los in-
teresados. [Culpabilidad, malicia, negligencia, como en el Derecho
penal. Denegacién de culpa por minoridad o incapacidad.] La indem-
nizacidén puede ser anulada o reducida cuando el perjudicado ha obrado
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ilicita o culpablemente. [Resarcimiento y satisfaccidén en dinero. Para
los ataques al honor: recantacién. Atender a los indirectamente per-
judicados.| 4. Si el perjudicado no recibe completa satisfaccidn, queda
el Imperio aléman obligado a prestarle la correspondiente indemniza-
cién. No tendra lugar este resarcimiento cuando, por negligencia, el
perjudicado no lo haya reclamado oportunamente. ’

B) -El amo dc casa responde de los dafios que sus familiates ha-
yan causado a un tercero en sus actividades domésticas. El empresario
responde por los dafios que un trabajador o empleado haya causado
ilicitamente cn el ejercicio de su actuacién profesional. (Por lo demis,
se aplicara lo dispuesto en A), 1 a 4.)

C) [En los supuestos de vehiculos o empresas peligrosas, debe
determinarse con exactitud en qué medida puede admitirse la decaden-
cia de la responsabilidad del empresario, por resultar insoportable para
él tal gravamen | La regla general seria, en su consecuencia: Cuando
en el empleo de vehiculos o el ejercicio de empresas peligrosas quedara
excluida, por disposicién de la Ley, la responsabilidad del empresario
frente a tercero, porque, de otro modo, constituiria una carga insopor-
table, el Imperio aleman deberd resarcir el dafo. Se extingue esta oblj-
gacién cuando el tercero se halle en una relacidn contractual con el em-
presario o hubiera debido cubrirse por medio de un seguro en la forma
acostumbrada. '

ALBERTO ASQUINL.—"“Una svolta storica del Diritto commerciale”
(“Nuevo giro del Derecho mercantil”) . —Riwv. del Dic. Comm.,
Milano, 1940; 11-12.

1. "El espiritu corporativo del Derecho mercantil, segiin su for-
macién histérica.” Nacido como Derecho popular en las ciudades que
reaccionaban contra el cspiritu feudal, alimentado por las costumbres
de los mercados y de los Estatutos de las Corporaciones, se ha exten-
dido por el Mediterranco y la Europa occidental y central. Mas, arro-
lladas las economias municipales por las grandes economias de los Es-
tados, las Corporaciones por las nuevas estructuras y el comercio me-
dieval por la revolucién, conserva el Derecho mercantil con su sello
italiano, su originaria vitalidad y su fuerza expansiva, porque ha per-
manecido siempre ficl a su bautismo por el pueblo (libre de tecnicis-
mos y abstracciones y abierto a los usos) ; se ha contrapuesto a la Ley
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civil (individualista), como nutrido de espiritu social, y ha anticipado
las exigencias de la moderna economia organizada. Las codificaciones
redactadas sobre [a falsilla napolednica han traicionado su espiritu cor- -
porativo y han intentado anclarlo sobre el acto objetivo, sin lograr la
victoria sobre la base profesional y de empresa, que resucita en el Co-
digo mercantil alemin de 1897.

2. En el nuevo ordenamicnto corporativo se plantea ab inus el
problema de la autonomia del Derecho mercantil para reorganizar la
economia de los grandes Estados, conmovida desde la quiebra del au-
tomatismo liberal, constituir complejas estructuras y reorganizar toda
la actividad econdmica. La Carta del Lavoro ha hecho del régimen
corporativo el Estatuto fundamental de la economia italiana. Se han
creado los instrumentos de donde han de surgir las fuentes del Dere-
cho, v se han echado los cimientos de la nueva ordenacidn agricola,
industrial, comercial, ctc.; v ya no ¢s un privilegio de esta Gltima rama
el espiritu organizador. El buen padre de familia ha sido sustituido
por el empresario; el orden publico por el orden corporativo, y los usos
renovadores de la Ley Mercantil extenderan su accidn vivificante a to-
dos los sectores de la economia.

3.0 Ciertamente, ‘no pueden desaparecer las diferencias que por

-razdn de ciclos productivos, contenido de la hacienda, empleo de mue-

bles o predios y mecanismo del crédito, separan a las economias in-
dustrial, comercial y agraria; pero la afirmacidon totalitaria borra las
antiguas barreras y organiza las actividades sobre ¢l misma plano so-
cial, por lo que ¢l problema de la especialidad y autonomia dzl Dere-
cho mercantil se plantea bajo una nueva luz.

4.° Los Proyectos italianos de 1921 y 1925 no podian adoptar
este punto de vista, sobre todo después del precedente sentado por la
unificacién técnica, antes que politica, del Derccho de obligaciones
suizo (1881-1912); mas la economia simple de la Repiblica Helvé-
tica no podia servir de programa al prodigioso y soberbio desarrollo
del pueblo italiano.

5. Radicalmente diversa la situacién cuando el Guardasellos
Dino Grandi reanudé la reforma, los nuevos principios del ordena-
miento corporativo debian dominar el Proyecto de 1940, echando al
suelo el sistema objetivo francés y reconstruyendo el Derecho mercan-
til sobre bases profesionales y corporativas, segin la secular tradicién
italiana. Como disciplina del comercio en su organizacién (empresa

4
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individual y colectiva) . en su cjercicio (contrato de empresa, titulos de
crédito), y en su liquidacidn (quicbra), ¢l nuevo Cédigo regula la
cconomia mobiliaria organizada. dejando al Cédigo civil el sector
agrario.

6. Para este Gltimo trabajo, el Conscjo de Ministros, en 30 de
noviembre de 1940, ha puesto como premisa fundamental la Carta
del Lavoro, y asi, el nuevo Cédigo civil serd la Ley de la economia
organizada sobre el plano corporativo que, aparte de las relaciones fa-
miliares y de sucesiéon, no se hmitard en las normas patrimoniales a
fijar la disciplina de los elementos atdmicos de la relacidn juridica,
sino que se extenderd a las profesiones, empresas, haciendas, en forma
patalela a la adoptada por el Cédigo mercantil.

7.0 iQué consecuencias tendrd esta impostacién? Habrd quien
piense que ha de mantenerse la separacién entre ambos Cddigos, pot-
que asi lo exige la naturaleza de las cosas' (v. nam. 3.9). Pero esta so-
lucién llevaria a una duplicacidén de preceptos y pondria en riesgo la
unidad organica de los principios de¢ la economia organizada.

8.c Otra solucidn seria circunscribir el Cédigo civil al Derecho
de familia y al patrimonial entre individuos, separando del mismo el
Derecho de la economia organizada tn funcién del Estatuto profesio-
nal y de la empresa. La nocién de Derecho ccondémico no es nueva, y
ha pasado desde ¢! campo de la legislacién econémica de guerra al del
Derecho publico, y en un reciente volumen de Hedemann (Deutsches
Wirtschaftsrechts. Berlin, 1939) se le adjudica la doble tarea de ela-
borar las relaciones del Estado con la Economia (reglamentacién, in-
tervencidn, jurisdiccidn) y regular los elementos de la autoadminis-
tracidon de la Economia: sujetos (empresa), instrumentos (contrato,
propiedad), medios (Estatutos, mercados). Por interesante que sea la
sistematizacion tedrica, no puede servir de base a la legislacidn, y el
mismo Hedemann la considera como un encuadramiento ‘general. Ade-
mas, el mundo de la economia y el familiar, aunque distintos, tienen
instrumentos comunes, v la razdén politica y social de los institutos
fundamentales, por ejemplo, la propiedad, se apoya en ambos. Y, so-
bre tode, el fascismo organiza a la Nacidén con la vista puesta no sdlo
en los valores econdmicos, sino en los espirituales y morales, en la Ley
del ciudadano (o sea el Cddigo civil).

9.2 No queda mis solucién que la de redactar un Cédigo unitario
de familia y empresa, cuyas novedades en esta disciplina se tomaran
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de las de las concepciones mercantiles, remozadas por las directivas
nuevas. La hacienda, las Sociedades, los titulos de crédito se generali-
zardn no por una nivelacién técnica, como la del Derecho suizo, sino
sobre el plano corporativo,-respetando las especialidades sustantivas y
tomando del Derecho publico lo adecuado, sin reparos y sin temor a las
dimensiones. Porque como un Cédigo corporativo debe dar Gnicamen-
te las lineas generales v descentrar las funciones legislativa y de regla-
mentacién, puede cumplir estos 1deales el que se redacte con las notas
simples de la tradicién romana.

10. Ardua tarea sera la impuesta, por la amplitud de la mate-
ria, la novedad del enfoque y la delicadeza de los futuros institutos;
pero hoy se buscan los caminos nuevos y no se temen los atrevimien-
tos. La codificacion fascista es esperada por los puebios como obra ci-
vilizadora, y la escuela italiana, bien orientada, estard a la altura de
su misidn.

.

GIOVANNI PUGLIESE.—Actio e Diritto subtettivo.—Roma.

En la seccidén romanista de la Revista de Savigny dedica a este libro
Erich Hans Kaden unas cuantas pdginas, que vamos a extractar.

La obra estd dedicada a poner de relieve las relaciones existentes
entre la actio del proceso formulario y el Derecho subjetivo, y en es-
pecial, a fijar el orden en que aparecen ambos conceptos y el respec-
tivo contenido, para coronar las investigaciones con la afirmacién de
que la actio es la potestad de hacer que se aplique la sancidn prevista
como tutela de un Derecho subjetivo privado.

1. Se rechaza la tesis de Binder, segin la cual, en todo ordena-
miento la proreccion juridica es la que engendra el Derecho; ambas
nociones pueden considerarse existentes al mismo tiempo, no como si
la accidn judicial fuese la madre y el Derecho lo engendrado. Y esto
lo mismo cuando se reputa el Derecho subjetivo una.potestad o sefio-
rio arbitrario (de voluntad), que cuando se le considera la contrafi-
gura o el reflejo del deber y se le describe, con el autor, como “una
situacién particular de preeminencia de un sujeto de derecho frente a
otro o a todos los demas, con referencia a un bien”, como resulta de
la obligacién de éstos en favor de aquel que tiene por objeto dicha cosa
buena.

2.2 De mas valia son las investigaciones sobre la relaciéon histé-
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rica, llevada con la doble finalidad: a) De senialar los casos en que la
accion precede al Derecho, y b) De averiguar si el sistema juridico de
los romanos cstaba orientado en sentido material (sustantivo) o pro-
cesal. La primera cuestidn, a). no sc contesta de un modo unitario.
En lo tocante a los derechos relativos, nacidos de la estipulacién, sélo
la actio in petsonam permite desenvolver el poder juridico combativo
contra una persona. Pero no puede afirmarse la prioridad de la actio
cuando se trata de derechos absolutos, porque contrastada con el se-

"norio que corresponde al sujeto, la actio in rem, ésta parece mdis bien

una demanda de reconocimiento que presupone la existencia de aquél.
b) Scparandose de la afirmacién de Windscheid: “La accidn romana
es la expresion, no la emanacidén del Derecho, porque es la accidon la
engendradora de! Derecho, no el Derecho quien hace a la actio”, reco-
noce ¢l autor que si bien al Magistrado compete dencgar la accidn (de-
negatio actionis), en cambio las acciones o formule n jus concepte
presuponen la cxistencia del Derecho; de suerte que el otorgamiento
de accidn (datio actionis) tiene caracter declarativo, no constitutivo.
Por otra parte, en el Derecho honorario, y, como Kaden afiade, en el
Edicto del Pretor, las férmulas no ticnen un significado puramente
procesal, y al transformar un estado de hecho en una situacidn juridi-
ca crean derechos subjetivos.

3. La segunda parte de la obra, consagrada a determinar la
igualdad o diferencia de los dos conceptos, niega que el Derecho ro-
mano cldsico conociera una accidén abstracta; cada actio presupone una
demanda fundada (ragione fondata) y, en verdad, una relacién juri-
dica concreta, tritese de derechos absolutos o relativos. Aqui coinci-
den ambos conceptos, y parece natural considerar la actio en sentido
material y como Decrecho subjetivo o, por lo menos, como aspecto
esencialmente practico del mismo. Esta consecuencia no se concilia con
la afirmacién de que el Derecho subjetivo es, mas que el poder de ac-
tuar la sancidn o de promover su actuacién mediante el proceso, “una
situacién de preeminencia”. Pero hay que poner en claro si el concepto
de accién tiene solamente naturaleza procesal o también contenido ma-
terial (valor sustantivo), y esto lo niega el autor, fundandose en nu-
merosos pasajes que emplean indiferentemente actio y poder actuar
(agere posse). asi como en el conocido. pasaje de Celso (nihil aliud est
actio quam jus quod sibi debeatur judicio persequendi), porque aqui
aparece la naturaleza secundaria e instrumental de la accién, claramen-
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te contrapuesta al deber cuyo cumplimiento tutela. A tal afirmacién
opone el recensionista que la actio no es meramente un derecho de pro-
seguir un juicio (o poder de actuar), sino el derecho de perseguir en
una contienda judicial la prestacién debida; procedimiento y presta-
cidn van tan intimamente unidos que es arbitrario separarlos o con-
traponerlos, y asi los juristas designan ¢l derecho del acreedor actionen
habere (tener accidn), y el del deudor, actione tener: (estar sometido a
la accion). El mismo autor reconoce que la figura del Derecho subje-
tivo, en ¢] campo de las obligaciones, queda un poco en la sombra, y
que la actio se revela como un poder instrumental puesto al servicio,
por decirlo asi, del Derecho subjetivo, y éste aparece como un presu-
pucsto de aquélla. Por el contrario, en el sector de los derechos abso-
lutos que confieren al titular un poder sobre la cosa o sohre la perso-
nza, prescindiendo de los demas, las acciones no agotan el roral conte-
nido, vy no es posible asimilar jus y actio, como lo demuestra que los
juristas romanos emplean aqui la palabra jus en el sentido de Derecho
subjetivo (po;ejemplo, jura prediorum) .

42 La accion y derecho son, pues, conceptos que ni histérica ni
dogmaticamente han estado siempre en igual relacidén, aunque el autor
haya” demostrado que siempre estuvieron intimamente unidos y apo-
yada aquélla en ¢ste. Para la figura de reclamacién (Anspruch), en el
sentido que le di6, con Windscheid, ¢l Cédigo civil alemin, como lazo
de unidén de ambos conceptos, no hay plaza en el ordenamiento juri-
dico romano, como también es equivocada la concesidn de una actio

ine ~Abhlica~ila AT 3ol 3
cua!qu.m ubusa\.luu agl acuQaor.

PERICULUM EST EMPTORIS.

I. El Derecho romano obligaba al comprador de una cosa a co-
rrer sus riesgos desde la perfeccidon de la compraventa: “periculum est
emptoris’”. La lucha en el tampo romanista gira en torno a la cuestion
de si este principio es de origen clasico (asi la teoria dominante), o de
si es un invento postclisico bizantino. La ltima tesis fué defendida
por Franz Haymann (Sauigny-Zeitschrift, tomo 41, pigs. 44 y sigs.;
48, 314 y sigs.: y Dogmatische Jurisprudenz, tomo 79, pags. 95 y si1-
guientes) . Seckel-Levy mantuvieron en contra de estos ataques la doc-
trina dominante del origen clasico del mencionado principio (Savigny-
Zeitschrift, tomo 47, pigs. 117 vy sigs.). Recientemente intervino
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Krickmann en la contienda a favor de la teoria dominante (Savigny-
Zeitschritt, tomo 60, 1940, pags. 1 a 79), y en la esperanza de re-
solver definitivamente el debate, que hasta ahora, segin la autorizada
opinién de Enneccerus Lehmann (“Lehrbuch des biirgerliches Rechts”,
Recht der Schuldverhiltmsse. 1932, pag. 181, nota 13), se encontra-
ba en una situacién indecisa Kriickmann pasa revista a todos los pa-
sajes del “Corpus Juris” y demuestra su clasicismo. Ademds, opina
que el discutido principio corresponde a la justicia mas estricta. El
vendedor, desde que sc obliga a la entrega de una cosa especificamente
determinada, debe abstencrse ya de toda disposicién de dicha cosa,
cuyos frutos y mejoras han de darse también al comprador. Por tanto,
¢s justo que el comprador corra asimismo los riesgos de la pérdida o
del deterioro de la cosa. “Commodum eius esse debet, cuius periculum
est”, y al revés. No incumbe a la finalidad de esta REVISTA entrar en
los detalles de la mentada discusién romanista. Nos basta esbozar al-
gunos de los argumentos esgrimidos a favor y en contra de la tesis do-
minante. Rabel (Savigny-Zeitschrift, tomo 42, pags. 548 vy sigs.)
alega, por ejemplo, como argumento “en pro”, la disposicién del De-
recho romano, segin la cual el comprador tiene que abonar al vende-
dor los gastos que este Gltimo hacia para alimentar, curar y enterrar a
un esclavo vendido, pero todavia en posesion del vendedor. Franz
Haymann cree, en cambio, que esta obligacién del comprador nace del
“cuasi-contrato”, de la “negotiorum gestio”. Krickmann dedica sec-
ciones especiales a la “emptio ad gustum” (pags 24 y sigs.; v. articu-
lo 1.453 Cddigo civil espafol); a la “emptio ad mensuram” (pagi-
nas 35 vy sigs.; v. arts. 1.469 y sigs. Cddigo civil espafiol) ; a la “emp-
tio per aversionem” (pags. 45 y sigs.; v. art. 1.532 Cddigo civil es-
pafol); a la compra a eleccidon (pags. 51 y sigs.) y a la dobleventa
(pagina 54; v. art. 1.473 Cédigo civil espanol). Finalmente discute
Kriickmann la incumbencia del peligro, si el vendedor ha sefalado al
comprador un plazo para el pago (pags. 54y sigs.). Kriickmann opi-
na que ‘ya antes de terminar el plazo incumbe al comprador el riesgo,
puesto que el senalamiento del plazo se efectia en su favor.

II.  Después de haber expucsto brevemente la situacién actual de
la discusidn romanista, relatemos brevisimamente los rasgos historicos
y de Derecho comparado de nuestro problema.

1) Derecho romano, antes de iniciarse la discusidn arriba expues-
ta Ortolan (“Explicacidén histdrica de las Instituciones”, trad. espafio-
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la, tomo II, Madrid, 1873, pig. 306) dice lo siguiente acerca del cri-
tico punto: "Hay otro efecto importante de la venta, cual es, que in-

" mediatamente que se hace perfecta, y aun antes de la tradicidn, la cosa,

en cuanto a los peligros que pueda correr, lo mismo que en cuanto a
las eventualidades de producto y acrecimiento de que sea capaz (“pe-
riculum et commodum”), se considera de cuenta y riesgo del com-
prador: “Post perfectam venditionem omne commodum et incommo-
dum quod rei venditae contingit ad emptorem pertinet” (Céd. 4,
48. 1. const. de Alejand.). El Digesto y el Cddigo contienen cada
uno un titulo especial acerca de esta materia (Dig. 18. 6.; y Céd. 4,
48. "De periculo et commodo rei venditae”). y el parrafo siguiente
de la Instituta nos explica el principio: Desde que se halla perfecto el
contrato de venta, lo que sucede, como ya hemos dicho, en el punto
en que las paties hayan convenido en ¢! precio, si la venta se hace
sin escrito, los riesgos de la cosa vendida pasan al comprador, aunque .
no se le haya hecho todavia la tradicidén. Si, pues, el esclavo ha
muerto, o ha sido herido; si el edificio en todo o en parte ha sido
devorado por las llamas; si el fundo en todo o en parte ha sido
arrasado por la violencia del rio, si por la inundacién o por la tem-
pestad que ha arrancado los arboles, se halla considerablemente redu-
cido o deteriorado, el dafo lo sufrird el comprador, hallindose obliga-
do, aun cuando no ha recibido la cosa, a pagar el precio de ella En
efecto, el vendedor, respecto de todo lo que sucede sin dolo ni culpa
de su parte, se halla en completa seguridad. Pero, al contrario, si
desde la venta ha crecide e] fundo por aluvidn, ¢l provecho es para
¢l ‘comprador; porque las ventajas debe disfrurarlas ¢l que corre los
riesgos.”

2) Derecho germénico: En el Derecho germinico -antiguo no
pasa el riesgo de la pérdida o del deterioro de la cosa vendida al com-
prador, sino con la transmisién de'la “Gewere” (posesion) a éste. Res-
pecto a inmucbles es decisiva la “Auflassung” (la transmisidén de la
propiedad mediante acuerdo especial entre ambas partes) (v. Hans
Planitz, “Grundziige des Deutschen Privatrechts”, Berlin, Springer,
1925, pag. 97).

3) EIl Derecho comun sigue naturalmente al Derecho romano.
Thibaut (“System des Pandecten-Rechts”, novena ed., Jena, 1846,
tomo I, nim. 406 y sigs.) formula dos cuestiones. La primera es:
iDe quién es el dano, segiin las reglas generales, cuando acontece por’
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caso fortuito (“quis casum sentit”)? La segunda pregunta reza asi:
({En qué casos incumbe excepcionalmente a alguien un dano, que se-
gin las reglas gencrales hubiera recaido sobre otro ("qllis casum pracs-
tat”) ? Merece ser destacado el hecho de que Thibaut aborda la cues-
16n del riesgo en su Parte General de las obligaciones, al igual que el
problema de la eviccidon. El Cddigo civil espanol sigue su ejemplo en
lo que se refiere al riesgo (v. arts. 1.096. pir. 3., vy 1.182 y sigs).
mientras que encierra ¢l problema de la eviccion en el capitulo especial
de la compraventa (arts. 1.475 y sigs.). Ahora bien: Thibaut, al tra-~
tar ¢l caso de que se pierda o deteriore una cosa especificamente deter-
minada, ensefia (1. ¢, p. 346): “En este caso libera el caso fortuiro al
deudor de su obligacidn, y el acrecdor debe soportar el “periculum dete-
riorationis” ¢+"interitus”. Respecto a la compraventa, rige la regla espe-
cial, de que el vendedor liberado por el caso fortuito hasta puede exigir
del comprador el precio. Pero esta regla no se pucde aplicar a otros ne-
gocios.” Destaquemos que Thibaut ya distingue entre la pérdida de
una cosa como causa extintiva de la obligacidn que recae sobre ella, y
como causa extintiva de una sequnda obligacion que recae sobre la cor:-
traprestacion de la cosu fenecida Thibaut opina que, por regla gene-
ral, la pérdida de una cosa extingue a la vez la obligacién, cuyo ob-
jeto forma, como la que implica la contraprestacién. Sélo en el caso
de la compraventa se limita la pérdida de la cosa vendida a la extin-
cién de la obligaaidn del vendedor, dejando intacta la del compra-
dor. Esta excepcidn infringe cvidentemente el cardcter sinalagmatico
del contrato, asi como el requisito de la causa, siempre que se exija la
existencia de la causa durante toda la vida del contrato, y no sélo en
el momento de su perfeccidén

4)  Dctecho comparado: Al Derecho romano sigue la mayoria
de los paises (Francia, Bélgica, Italia, Suiza, Holanda, Espana, Ingla-
terra, veintisicte Estados de los Estados Unidos de Norteamérica y la
Rusia soviética) . El Derecho germéanico se ha impuesto al Cédigo civil
alemidn, al Cédigo civil austriaco, asi como a los Derechos escandi-
navos (v. Lehmann, 1. c., pdg. 372; y el trabajo alli citado de Eisser,
"Die Gefahrtragung beim Kauf in rechtsvergleichender Darstellung”,
1927).

III.  Derecho espafiol: El Cédigo civil reglamenta nuestro pro-
blema tanto en la Parte General de las obligaciones como respecto a
los diferentes contratos especiales.
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1) Parte General de las obligaciones: El articulo 1.096, parra-
fo 3.°, establece, que si el obligado se encuentra en mora o se halla
comprometido a entregar una misma cosa a dos o mas personas, seran
de su cuenta los casos fortuitos. hasta que se realice la entrega. Esta
disposicién permite un “argumentum e contratio”. Si el deudor no
se constituye en mora ni se halla tampoco comprometido a entregar.
una misma cosa a dos o mas personas, se libera de su obligacion por
la pérdida fortuita de la cosa o queda libre por entregar la cosa dete-
riorada. Esta regla se encuentra expresamente en el articulo 1.182.
La cuestién de si el acreedor, por cuya cuenta corre normalmente el
riesgo, queda obligado a cfectuar una posible contraprestacion, no
puede ser contestada en este lugar, puesto que esta hipotesis parte ya
de un contrato sinalagmatico, mientras que la Parte Cencral de las
obligaciones no supone ni siguiera un contrate, sino sencillamente una
obligacién. Sin embargo, permitenos ¢l articulo 1.186 barruntar la
solucién del Cédigo civil. Este preceprto dice: “Extinguida la obliga-
cién por la pérdida de la cosa, corresponderan al acreedor todas las
acciones que el deudor tuviera contra terceros por razén de ésta ”
Esta disposicion, de origen romano, se explica solamente. si el acree-
dor. en cambio, queda obligado a hacer la contraprestacién de la cosa
perdida y en cuyo trueque recibe las descritas acciones.

2) Derecho de compraventa: El articulo 1.452 hace referencia
a los articulos 1.096 y 1.182. En el caso de una obligacién genérica,
el riesgo pasa del vendedor al comprador desde el momento en que se
concreta' la deuda (arr, 1,452, pir. 3). El pcnsamien:o del Codigo u-
vil resulta, por 1o demds, de los articulos 1.487_ v 1 488.

El articulo 1.487 cstablece que si la cosa vendida se perdlere por
efecto de los vicios ocultos (es decir, por calidades inherentes a la cosa
en el momento de la compraventa), el vendedor, conociéndolos o no
conociéndolos, sufrird la pérdida y deberd restituir el precio. Si,
cambio, la cosa se pierde, después de la celebracién del contrato, por
caso fortuito (y con mdas razén tratindose de culpa del comprador), se
libera el vendedor y puede pedir o conservar, ademas, el precio. Aun
en la hipdtesis de que la cosa que se plerda por caso fortuito después
de la cclebracidon de la compraventa, tuviera vicdos ocultos, rige el
principio expuesto, con la sola diferencia de que al vendedor corres-
ponde ¢l precio meramcente en la medida del valor real de la cosa vi-
ciada Este es el sentido del articulo 1.488: “Si la cosa vendida tenia
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algtn vicio oculto al tiempo de la venta, y se pierde después por caso
fortuito o por culpa del comprador, podra éste reclamar del vendedor
el precio que pagd, con la rebaja del valor que la cosa tenia al tiempo
de perderse.”

IV. Al final, quercmos establecer las distinciones dogmé'ticas que
han resultado de la anterior exposicidn: Hay que distinguir la pérdida
de la cosa como causa extintiva y como causa productora de obliga-
ciones. ’

1) Como causa extintiva: La pérdida de una cosa extingue siem-
pre y sin excepcidn alguna la obligacién dirigida a su entrega. Esta
regla se deduce del principio perteneciente al Dereche natural de que
“ad impossibiha nemo tenctur”. Por lo tanto. el articulo 1.182 estd
mal redactado. La obligacidn de entregar una cosa determinada queda
siempre extinguida cuando ésta se perdiere, con o sin culpa del deudor
y antes o después de habersc éste constituido en mora. Lo que de estas
circunstancias depende no es la extincidon de la obligacién de entregar
una cosa dcterminada, sino el nacimiento de una nueva obligacion
sustitutiva de la primera. Tratindose dc un contrato sinalagmatico,
hemos de investigar si la pérdida, ademas de extinguir la obligacidn
dirigida a la entrega de la cosa perdida, extingue también la obliga-
cién del acreedor de la- primera dirigida a la contraprestacion de la
cosa perdida.

2) Como causa productora: La pérdida de una cosa puede pro-
ducir una nueva obligacién secundaria, encaminada, por cjemplo, a
ceder a] acreedor todas las acciones que cl deudor tuviere contra ter-
ceros por razén de la pérdida (art. 1.186), o a indemnizarle, et-

ceétera.

El nuevo Derecho civil alemdn.

Los civilistas alemanes estin actualmente elaborando un nuevo Co-
digo civil, que a diferencia del “Biirgerlichen Gesetzbuches”, que es
un libro destinado a especialistas, tiene las aspiraciones de constituir un
verdadero “Volksgesetzbuch” o sea un “Cdédigo popular” (1). En los
trabajos preparatorios se discuten, entre otras cosas, dos problemas

(1) Véase en el nimero 152 de REVISTA CRITICA las piginas 39 y 40.
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muy interesantes, que han encontrado eco en dos articulos en el to-
mo 146 del “Archiv fiir die civilistische Praxis”.

I.  El primer trabajo se debe a la pluma de Philipp Heck. y se in-
titula: La Parte General del Derecho Privado (1). Como es sabido,
posee el “Biirgerliches Gesetzbuch” (BGB) actual una Parte General.
El manual mas divulgado sobre esta materia, el de Enneccerus-Nipper-
dey, es asequible a los juristas espafoles en la magistral traduccidn de
Blas Pérez y Alguer, motivo por ¢l que prescindimos de una detallada
exposicion del contenido de aquella Parte. Basta indicar los siguientes
titulos: “Personas fisicas”; “Personas juridicas”; “Cosas”; “Negocios
juridicos™: “Plazos”; “Prescripcidén”; “Ejercicios de los derechos, le-
gitima defensa, autoayuda”; “Garantias”. El plan de estudios, ya vi-
gente, ha suprimido la asignatura correspondiente 2 la "Parte Gene-
ral”. También [a nueva codificacién tiene pensado abolirla. Heck se
opone a ambas exteriorizaciones de la misma hostilidad frente a la

Parte General.

1) Los adversarios de la Parte General en el plan de estudios
opinan, que éta no debe iniciar el estudio juridico El estudio juridico
debe empezar con la “jurisprudencia de la vida cotidiana”. Los concep-
tos generales asustan a los estudiantes y les hacen odiar para toda su
vida el estudio del Derecho. La Parte General debe sélo aparecer des-
pués en la "Filosofia de Derecho”. Entre los adversarios de la Parte
General descueltan K. A. Eckhardt v v. Schwerin. Heck, asistido por
Manigk (2), intenta desvirtuar estos ataques. En primer lugar, afirma
Heck, que los estudiantes poseen una idea practica de las instituciones.
gue forman parte de la agredida disciplina general. Todo el mundo
sabe practicamente lo que es un negocio juridico (una compraventa, un
arrendamiento, un testamento), una cosa, una persona juridica, etcé-
tera. En segundo lugar, objeta Heck, que los iconoclastas confunden
la nefasta jurisprudencia conceptual con los utilisimos conceptos gene-
rales. La jurisprudencia conceptual consiste en la errénea creencia, de
que la definicidn de un concepto general puede brindarnos la regla-
mentacion juridica de un fendmeno socioldgico. Asi, incurre, por ejem-
plo. en el crimen de hacer jurisprudencia conceptual el que rechaza los
derechos del “nasciturus”, puesto que solo las personas pueden ser ti-

(1) Piginas 1 a 27.
(2) Véase REVISTA CRITICA. 1940, paginas 492 y siguientes
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tulares de derechos y porque sélo los entes independicntes son perso-
nas. En un caso dudoso no debemos consultar nunca la definicidn de
rn concepto, sino exclusivamente los intereses en juego. Si la situacion
juridica de un “nasciturus” merece ¢n ciertos aspectos la misma pro-
teccidn que la que disfruta un hombre ya nacido. o ¢l “nasciturus” se
reputa persona o la titularidad de derechos no es caracteristica de la
personalidad. En cambio, necesitamos forzosamente los conceptos ge-
nerales, para abarcar con un solo vocablo muchas situaciones, ana-
logas desde cierto punto de vista juridico. En consecucncia, no mere-
ce aplauso la lucha contra los conceptos gencrales. Aun los llamados
conceptos concretos son, en realidad. conceptos genéricos (1). Su uso
es irremediable. Sin embargo, existen tres posibilidades para hacer
frente a la situacidn. La primera posibilidad consiste en repetirse in-
cesantemente, solucidn que nadic defendera. La segunda posibilidad
consiste en dar en un lugar especial la reglamentacidn detallada y ha-
cer referencia a clla en todos los sitios donde se repite ¢l problema. La
tercera postbilidad es la elegida por ¢l B G-B, y consiste en la se-
gregacion de la parte comun, solucion que Heck estima también su-
perior a la segunda alternativa. En fin, no pertenece la Parte General
a la “Filosofia de Derecho”. La Parte General debe dar una introduc-
adén: la Filosofia de Derecho, en cambio, constituye la coronacién
del estudio. Por todos estos motivos, milita Heck en favor de la
conservacion de la Parte General en el plan de estudios.

2) Pero también aboga en favor de su incorporacion al nue-
vo Cdédigo civil Heck se ve obligado a luchar, por un lado, contra
Larenz: por el otro, contra Nipperdey. Larenz afirma que el término
“contrato”, debe restringirse al Derecho patrimonial “inter vivos”,
mientras que en el Derecho de familia v en el de sucesion debe ha-
blarsc de “unién”. Las voces correspondientes alemanas son “Ver-
trag” por una verticnte, y “Einung” por la otra. La consciencia po-
pular, segiin Larenz, entiende por “contrato” no sélo el consenti-

,miento referente a la constitucién de un contrato, sino exige tam-

(1) Respecto a la “jurisprudencia de intercses” recomendamos la contribucion de
Jeronimo Gonzalez en el homenaje a Felipe Clemente de Diego, asi como su articulo
“Jurisprudencia de intereses”, en esta REVISTA (1935, pigs. 408 y sigs ). Respecto a
la oposicidn entre conceptos abstractos y concretos, referimos a nuestros lectores a Las
tendencias del Nacionalsocialismo (1940, pags 150 y 151).
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bién que su contenido y duracién dependan de la voluntad de las
partes. Como en el Derecho.de familia y en el de sucesidn faltan es-
tas caracteristicas, debe prescindirse en él de dicho término. En con-
secuencia, cae por su pie la razén de considerar los conceptos sobre
contratos, contenidos en la Parte General del B G B, como gene-
rales, puesto que en toda regla no se aplican sino al Derecho patri-
monial “inter vivos”. Heck demuestra que la limitacidn del concepto
“contrato” al Derecho de obligaciones arraiga en el Derecho pandec-
tista, y, por lo tanto, en el Derecho romano, y que precisamente el
imbito amplio de la nocién “contrato” corresponde al antiguo De-
recho germanico. Nipperdey ataca la Parte General en la nueva co-
dificacién, porque reune disposicionies heterogénecas. Heck no comba-
te este reproche: lo que si combate es, que se trate de un reproche.
Para Heck, la Parte General agrupa los preceptos, que rigen en las
Partes Especiales. No hace falta que estos-preceptos sean entre si homo-
géncos. Respecto al Derecho comparado merece mencion, que el nue-
vo Proyecto hingaro de 1928 (traduccién alemana de 1940) supri-
me la Parte General, lo que Hedemann (“Deutsche Justiz”, 1940,
pagina 1139) interpreta como sintoma, de que esta institucién ha
caido definitivamente en desuso. En cambio, no se debe citar la au-
sencia de una Parte General en el Cddigo civil suizo como una ex-
presiéon de hostilidad. Mds bien nos encontramos con motivos mera-
mente histéricos. El Derecho de obligaciones estaba plasmado ya en
un Cuerpo legal. Extendiéndose la Parte General a los negocios vy a
la prescripcién, hubiera hecho necesaria una modificacién del “De-
recho de obligaciones”, y se queria cvitar esto. Desde luego, no con-
sentiria el autor del Cédigo civil suizo, Eugen Huber, la incorporacién
de la Parte General a la “Filosofia de Derecho”, puesto que Huber
—como podemos alegar, corroborando la'opinién de Heck—distin-
gue rigurosamente'la “Teoria general del Derecho” en el sentido de
Adolf Merkel y Bierling, de la “Filosofia de Derecho”, y define, ade-
mias, la “Teoria General del Derecho "como aquella materia que
reune los conceptos comunes a los diferentes ordenamientos juridi-
cos; de modo que ni siquiera incluye en la “Teoria General de De-
recho” la “Parte General” del Derecho civil (v. Eugen Huber, Recht
und Rechtsverwirklichung, Basel, 1920, pags. 10 y siguientes). Fi-
nalmente, llamamos la atencién sobre el hecho de que el “Codex iuris
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canonici” de 1917 conoce en su “Liber primus” determinadas “nor-

mac generales” (can. 1 a 86).
II  El Cédico civil aleman scpara rigurosamente el aspecto cau-

sal y el aspccto abstracto en los negocios. Piénsese, por ejemplo, en una

compraventa en cuya celebracién el comprador estafé al vendedor.
En cste caso, el vendedor podrd impugnar el contrato por ser afec-
tado por el vicio de dolo Pero la impugnacidén destruye sélo la com-
praventa. En cambio, sigue valida la transmisién de la propiedad
de la cosa vendida. El vendedor tiene solamente un crédito obligacio-
nal por razén de enriquecimiento torticero contra el comprador, pa-
ra que le retransmita la propiedad de la cosa. Sélo a un examen su-
p‘erﬁcial puede aparecer esta situaciédn equivalente a la de una nuli-
dad de la primera transmisién de propiedad. En efecto, segin el Co-
digo civil alemdn existe cntre la primera transmisién (hecha por el
vendedor al comprador) hasta la retransmision, a la que la impugna-
cién de la compraventa obliga al comprador, un intervalo, duranté
¢l cual el comprador es verdadero propietario. En consecuencia, han de
reputarse validas las enajenaciones que realiza el comprador en este
intervalo. O figiirese que el comprador quiebra durante el citado in-
tervalo. En esta hipOtesis pertenece la cosa vendida a la masa some-
tida a la administracién, y a la liquidacién de la quiebra, mientras
que el vendedor no es sino un mero acreedor con un crédito, que se
cumplira a prorrata, segun las reglas y el resultado de la quiebra. Al
fin del siglo pasado y al principio del presente se celebraba el distingo
entre negocio causal y abstracto como una de las innovaciones mas
felices de la legislacidn alemana. Hoy dia, dominando el campo de
batalla corrientes antiabstractas, se anematiza apasionadamente el mis-
mo distingo como algo artificial, ajeno a la conciencia popular y dig-
no de ser suprimido. E! catedritico de Breslau, Heinrich Lange, pu-
blica un interesante articulo: "“Rechtsgrundabhingigkeit ‘der Ven-
figung im Boden-und Fahrnisrecht” (1) (Dependencia de las dispo-
siciones sobre muebles e inmuebles de la causa), articulo basado so-
bre una ponencia, de la que el autor se hizo cargo en una sesidon de
la “Akademie fiir Deutsches Recht” (Academia de Derecho alemén),
en otofio del afio 1938 en Dresden.

A titulo de intrczduccién, afirma el autor, que si bien es verdad

(1) L. c. pigs. 28 a 49.
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que el principio abstracto debe su dominio al historismo y al liberalis-
mo, no lo es ‘menos que no nos deben interesar los mdviles de una
Ley, sino s6lo sus efectos. Ahora bien. el distingo entre negocio cau-
sal y abstracto produce efectos. practicos sdlo en casos excepcionales,
es decir, en la hipdtesis de la nulidad de la causa. Normalmente
las causas son validas, y el distingo carece practicamente de impor-
tancia. El hecho de que el principio abstracto cobra sélo vida en casos
patoldgicos explica que el pueblo lo desconozca. Sin embargo, hay
que reconocer que, ademas de ignorarlo, le parece injusto que el ena-
Jenante pierda su derecho para facilitar el trifico. Pero tenemos que
investigar si realmente existe tal injusticia. Para este efecto hay que

Adistinguir los diferentes casos de la nulidad del negocio causal. El

..

enajenante no merece compasidn, si la nulidad tadica en 1a inmorali-
dad. la ilegalidad o la simulacién del ncgocio. Tampoco la merece si
la nulidad se deriva de su “reservatio mentalis” o de su intencién, de
considerar el negocio como una broma no obligatoria. En estos casos

‘establece el Derecho alemin la nulidad del negocio, si la otra parte

contratante se di6 cuenta de la “reservatio” o de la citada intencidn.
En cambio, es acreedor a nuestra piedad, si la nulidad se basa sobre
el dolo o la coaccidn del adquirente o de terceros. En los casos de error
se deberad distinguir si era excusable o si no lo era. Podemos eliminar
del ambito de los casos restantes aquellos en los que el enajenante se
encuentra en posesion de una contraprestacion equivalente, Ademais,
prodiicense sdlo efcctns perjudiciales para el c¢najenante, si en el in-
tervalo en que el adquirente. a pesar de la nulidad del negocio causal,
resulta auténtico propictario, hubiesen tenido lugar quiebras, embar-
gos o enajenaciones. Finalmente, puede el enajenante asegurar su cré-
dito por razén de enriquecimiento torticero, mediante una anotacién
preventiva respecto a inmuebles y mediante una “prohibicién de ena-
jenar” respecto a muebles, ganando asi un derecho casi real sobre la
cosa enajenada.

A pesar de "haber achicado de esta manera el ambito practico del
problema, quedan todavia numerosos casos, en los cuales el juego
del principio abstracto conduce a resultados injustos. La jurispru-
dencia revela el acierto de esta afirmacién, puesto que aplica con ciet-
ta frecuencia dos puntos de vista para remediar la situacion. EI § 139
del Cédigo civil alemdn dice que, si una parte del negocio es nulo,
lo es también, en casos de duda, la parte restante. La jurisprudencia,

.
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considerando en determinados casos el negocio causal y el negocio
abstracto como uno solo, deduce de la nulidad del negocio causal
la del negocio abstracto. En otros casos considera la jurisprudencia
el negocio abstracto como condicionado por la validez del negocio
causal, lo que también la lleva al resultado apetecido de destruir si-
multineamente negocio causal y negocio abstracto. Puesto que en
todas estas situaciones ya se ha encargado la jurisprudencia de la re-
solucién de las injusticias, no hace falta modificar la Ley.

Ahora bien: introduciendo el principio causal en el Derecho—una
vez delimitada bien su esfera—, jqué consecuencias resultan para la
seguridad del trafico? Lange opina que esta seguridad no sufrird nin-
gun detrimento por ¢l dominio del principio causal. La proteccién de
la buena fe seguiria rigiendo en el Derccho alemin. El poseedor de
un mueble se presume propietario (§ 1.006); una presuncidén anilo-
ga milita en favor del que esta inscrito en el Registro (§ 891). La
adquisicidn del no propietario sigue protegida, con tal que se haya
realizado de buena fe.

La discusidon alemana en torno de la reforma planeada debe en-
contrar en Espafia Ia mds viva atencién. Como se ve, estin moribun-
das ya en Alemania muchas de aquellas instituciones que se tenia pen-
sado introducir en Espafa. El Derecho alemdn del porvenir se acerca,
en cambio, tanto en lo que respecta a la abolicién de la Parte General,
como en lo atinente al principio de causalidad, al Derecho espafiol vi-
gente. Respecto al ultimo punto, se recomienda la introduccién del prin-
cipio de tradicidn. Véase Hermann Krause, “Das Einigungsprinzip und
die Neugestaltung des Sachenrechts” (en Arch. f. d. Ziv. Praxis, 1939.

paginas 312 y sigs.).
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