FUNAIOLL—“Cosa smarrita e cosa dimenticata” .—Rivista del Diritto
commerciale. 1940 (luglio-agosto) .~——Milano.

{Cabe distinguir las cosas perdidas de las cosas olvidadas para some-
terlas a distinto tratamiento en lo relativo al premio del hallazgo y a
fa atribucién de propiedad?

Los articulos 715 y siguientes del Cédigo civil italiano, analogos
a los articulos 615 vy siguientes del nuestro, se refieren al hallazgo de
una cosa mueble para ordenar al que la encontrare su consignacién en
poder de la autoridad local; pero, en realidad, los amos o jefes de ofici-
nas, tiendas, hoteles, vehiculos, cafés... proceden de muy distinta ma-
nera, y no hay que hablar de los duefios de casas particulares donde el
amigo o visitante ha dejado olvidado su paraguas.

De aqui que en las jurisprudencias y legislaciones vaya abriéndose
camino la distincién, para poner de relieve que, caso de advertir cual-
quiera que hay un objeto olvidado en lugares o establecimientos donde
la vigilancia y. custodia son usuales o reglamentarias, ha de llamar la
atencién del encargado, sin notificar el hecho a las autoridades ni poder
exigir el premio del hallazgo, atribuyéndose la propiedad, cuando la
devolucién no sea posible, al patrono de la casa o del establecimiento,
como si la posesién de la cosa hubiere pasado al mismo, directamente,
desde su desmemorizdo duefio.

En el caso que did origen a la sentencia del Tribunal de Apelacién
de Milan, publicada el 20 de marzo Gltimo, un viajero habia encontra-
do en el retrete del tren una cartera ccn 110.000 liras en billetes, la
habia depositado en poder del jefe de estacién y se negd, en su dia, a re-
cibir el premio neto de 4.478 liras, porque queria que en el recibo se

- hiciera constar su posible derecho a la totalidad de la suma. Trabado
mas tarde el pleito, el viajero gand la primera instancia, pero perdid la
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segunda, més bien por la fuerza de la apuntada distincién que por las
especiales disposiciones vigentes en materia ferroviaria. (Véase, para
mayor conocimiento del asunto, el art. 181 de nuestro Reglamento de
Policia de Ferrocarriles, de 8 de septiembre de 1878, sobre el depdsito
de los objetos olvidados por los viajeros.)

Segiin el Tribunal, para que pueda propiamente hablarse de cosa
perdida se necesita: a), un objeto mueble que se halle en la propiedad
de alguno; b), que haya salido de la &rbita de posesién sin voluntad
del tenedor; ¢), que todavia no haya entrado en la esfera de posesidn
de otra persona; d), que no se halle en condiciones de ser recuperado
directamente o sin blisqueda incierta; e), que pueda ser aprehendido por
cualquiera que lo tropiece, sin necesidad de violar la guarda o custodia
en que ha caido, y f), que no exista ningln encargado de recogerlo in
situ,

Estas condiciones no concurren cuando se trata de cosas encontra-
das en un tren.

MAxamo D' AMELIO.—“La gioia di vivere e la sna indennitad” (“La ale-

gria de vivir y su indemnizacién”). — Revista Assicuraziont.
afio VII (1940-3).

Las Companias de seguros inglesas se hallan sumamente preocupa-
das por dos decisiones del primer Tribunal de Apelacién de Londres y
de la segunda Cimara judicial de los Lores, que, respectivamente, con-
cedieron indemnizacién: ¢), en un choqgne de automdéviles, 400 libras
esterlinas por lesiones graves, y 4.000, por pérdida de una mas larga vida,
a un hombre de buena salud, pero que habia cumplido sesenta y nueve
aftos y siguid viviendo mucho tiempo después de los doce meses de vida
que oficialmente se le computaron; b), en un atropello de una motoci-
cleta por un coche, al padre y heredero de una sefiorita de veintitrés afios,
que en el accidente sufrid fractura de la pierna derecha, muriendo cuatro
dias después, varias cantidades por tres titulos: sufrimiento, pérdida de
miembro y acortamiento de las esperanzas de vida.

El autor sefiala la ripida evolucidén de la legislacién y de la juris-
prudencia inglesas. Hasta 1934 prevalecia el principio de que las accio-
nes por dafios nacidos de hechos delictivos no se transmitian a los here-
deros (actio personalis moritur cum persona). En la ley de dicho afio
(Law Reform Act) se admite ya la transmisién de las acciones. A su
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vez, la ley de Accidentes fatales prescribe que los dafios causados por
automoviles pueden reclamarse jure propio (no jure succesionis) por las
terceras personas sobre las cuales repercute la muerte de la victima. Pero
los danos exigibles eran de dos categorias: fisiolégicos (pain) o mora-
les (suffering). Las decisiones judiciales aludidas han admitido una ter-
cera por la desaparicidn de la esperanza de vida (loss of expectation of
life). Esta pérdida de la alegria de vivir se ha valuado: en el caso de
un nifio de ocho afios, 1.500 libras; para jovenes hasta veinte afios, en
1.000 libras, y para personas de mayor edad, entre 1.000 y 500 libras.
I.as sumas se hallan en relacién con la vida probable que se atribuiria al
interfecto, o con el tiempo que podia vivir el lesionado en el accidente.

Se trata de dafios morales, indudablemente. Pero, ;c6mo apreciar, en
el supuesto de morir inmediatamente la victima, o tras un coma trau-
matico, si ha tenido la visién del acortamiento de su vida y sentido la
angustia de la esperanza perdida? Por otra parte, en Italia, los dafios
morales no reclamados por la victima no se transmiten como elementos
patrimoniales a sus herederos, y, en su consecuencia, no podran exigir
el importe de su resarcimiento ni la madre del recién nacido muerto por
impericia del comadrén ni el sucesor del atropellado que perecié instan-
taneamente. Parece exagerado el analisis minucioso de lo que la victima
ha padecido por la pérdida de la alegria de vivir, por el temor de la
muerte, por la angustia de no poder formalizar su testamento o por
cualquier otro anhelo. La jurisprudencia italiana los engloba.

La misma observacién puede hacerse respecto a los dafios corpora-
les: es improcedente calcular el valor de una pierna amputada, de un
visus perdido, de la funcionalidad disminuida..., al tiempo de fijar la
indemnizacién por la muerte de la victima que apenas ha sobrevivido
al accidente.

Sin embargo, puede admitirse que una persona reclame los dafios
morales, como los patrimoniales, jure propio, o sea, por sufrirlos ella
(madre, hija...) directamente al morir el ser querido sobre el que des-
cansa la familia.

“Mater familias”.—Estudio del profesor ANTONIO CARCATERRA en
Archivio giuridico (vol. CXXIII, fasc. 2).

Mater familias ha tenido en la época republicana un doble signifi-
cado; a), social y casi vulgar, equivalente a matrona, y b), técnico,
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como uxor in manu; peto el paralelismo de la mater familias con el
pater familias no puede invocarse frente a los textos de la época clasica,
porque pater es el ciudadano sui turis, aunque no tenga hijos ni esté
casado, mientras que la mater se halla en la potestad del marido. Sola-
mente cuando se suprime, en el siglo 1V, la tutela de las mujeres, se apro-
ximan los dos conceptos.

DOMENICO PISAPIA.—“Appunti in tema di scienza del Diritto” .—Ar-
chivio giuridico (vol. CXXIII, fasc. 2).

Las relaciones entre Derecho, ciencia y filosofia atraen con fuerza
irresistible a la investigacidn italiana, sobre todo después que Carnelutti,
saliendo de los ambitos del Derecho procesal, en que desenvolvid fecun-
das iniciativas, ha transformado con su lenguaje metaférico el grave
problema en un panorama alpestre, afirmando que el pasar de 1a expe-
riencia a la filosofia no es cuestidén de camino, sino de altura, puesto
que todas las vias {materialismo, positivismo, racionalismo...) condu-
cen a la cima, si quienes las recorren tienen pantorrillas y pulmones.

Para el autor es una verdadera equivocacién el considerar a la filo-
sofia como algo que se encuentra por encima y fuera de las ciencias sin-
gulares; en nuestro caso, como superacidn de la teoria general del De-
recho.

Con ello se coloca, es cierto, la filosofia en alturas que dan vértigo,
pero se olvida que la clencia elabora la experiencia humana en ¢l sen-
tido de la exterioridad, y la filosofia mira lo interior y ahonda en lo
profundo. La funcién que debe asignarse a la filosofia frente al Dere-
cho no es la de sublimarlo o desvanecerlo, sino la de extraer los princi-
pios que en €l viven, teniendo presente la realidad histérica, indispensa-
ble para llegar a la exacta determinacién de su concepto y de sus rela-
ciones con la vida social.

ROGER BONNARD. — Le Droit et I'Etat dans la doctrine nationale:
socialiste.—2.® ed. Paris, 1939.

Presenta para nosotros gran interés la recensién que de esta obra
hace en el Archivio un publicista italiano, Franco Pierandrei, porque
confronta las recientes teorias alemanas con los puntos de vista de un
francés que ha conseguido superar las dificultades del asunto, y con las
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observaciones criticas de un fascista que asi lo reconoce. Sin embargo,
el critico rechaza las apreciaciones siguientes:

1.2 La doctrina fascista se ha contentado con las teorias del Estado
corrientes en Alemania a fines del pasado siglo, y sobre este cafiamazo
ha bordado el régimen autoritario. Pierandrei replica que las ciencias
constitucionales y administrativas se habian desarrollado en Italia de
un modo auténomo (Borsi, Palma, Romagnosi...), si bien es cierto que
se habia estudiado el pensamiento germdinico como el francés y el in-
glés, pero sin aceptar las exageraciones del liberalismo y del positivismo.
Se han mantenido, indudablemente, por el Fascismo algunos principios
de] pasado pensamiento, ecos del inmortal Derecho romano; mas ;quién
desconocer la renovacién impuesta por el grandioso Derecho corpora-
tivo?

2.  Recientemente, y bajo la influencia de la doctrina nacional-
socialista, se han abandonado los caminos de la antigua dogmatica para
sostener 1a identidad Pueblo-Estado. A esto se contesta que tal princi-
pio ha sido discutido en [talia con gran profundidad mucho antes que
en Alemania,

3.2 Sélo en estos dltimos tiempos, y siguiendo el ejemplo de los
autores nazis, que buscan con entusiasmo los precedentes germanicos,
se han referido los investigadores fascistas al Derecho romano. Contra
esta afirmacidén basta referirse a la obra de Orlando I criterii tecnici per
la costruzione giuridica (1899) y a la escuela italiana, que sostuvieron
la necesidad de aceptarlo como genuina fuente metodoldgica para la cons-
truccidn juridica.

Y, en fin, Pierandrei advierte al Bonnard que es imposible equipa-
rar, aun en forma dubitativa, el Partido nacional fascista al partide
inico soviético, en el sentido de que estos partidos son minorias que
imponen a todos su voluntad, para coatraponerlos al partido nacional-
socialista, que representa genuinamente la voluntad politica del pueblo
aleman. El fascismo ha combatido antes que nadie al bolchevistio, ha
denunciado tan maléfica utopia, ha afirmado con energia que es un
partido nacional y se presenta, no como una dictadura, sino como la
expresién de la vida politica italiana, basada en la homogeneidad de
una sangre milenaria alimentada por las mismas corrientes espirituales
y dirigidas por la unidad de destino.
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ROBERTO DE RUGGIERO.—Istituziont di diritto privato.—Milano.
Messina-Principato. 1940.~—790. paginas.

Se trata de la cuarta edicién de la obra, traducida por los Sres. Se-
rrano Sufier y Santa Cruz (Editorial Reus), y ahora ajustada a los nue-
vos libros del Cédigo Civil italiano.

Lupovico BARAssL.—Instituzioni di diritto privato.—Segunda edi-

cidn, también ajustada a los nuevos libros del Cédigo.—Milano-
Giuffré. 1940.—474 piginas.

PaoLo GRECO. — ! contratto di lavoro. — Torino-Utet. 1939, —
XVI.—499 paginas.

CEDAM.—Fase preliminare e dibattimento nel processo civile inglese.

1939.

El autor se propone buscar las causas de un fendmeno curiosisimo
del Derecho inglés: el pequefio niimero de procesos que llegan a ser so-
metidos al Juez de fondo y terminan con sentencia definitiva. La fase
preliminar, que va dirigida, no sélo a preparar el debate, sino a resolver
el litigio, da la clave del misterio.

Bocca.—Introduzione allo studio della deontologia forense.—Milano.
1940.—141 paginas.

Segiin el autor, en la prictica profesional hay dos actitudes funda-
mentales: el pesimismo y el humorismo. Este dltimo, propulsivo y vivi-
ficador, conduce a la afabilidad y a la paciencia, virtudes indispensables
al abogado,

MAERL.—Teoria della liquidazione coatte delle banche.—Bari. 1939,
Pigina XIII-130.

Monografia encaminada a fijar las caracteristicas y naturaleza juri-
dica de la liquidacidn forzosa, introducida en Italia por los Decretos-
feyes de 12 de marzo de 1936 y 17 de julio de 1937.
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ALBERTO ASQUINI (Prof.).—I titoli di credito.~—Lecciones recogidas
por el Dr. Giorgio Oppo.—Roma. 1939.—G. U. F.—Dispense
" universitarie. S, A.—Pagina XVIII-585.

El autor cubre todos los puntos criticos de la discusidn refiriéndose
a la voluntad de la Ley.

“La prohibicién de subir los precios en la legislacidén alemana” .—Deut-
sches Recht, nim. 35, de 31 de agosto de 1940.

Un Decreto del Reich de 26 de noviembre de 1936 prohibe el au-
mento de precio de mercancias o de otras prestaciones. Este Decreto no
se refiere s6lo a mercancias en sentido técnico, sino prohibe también el
aumento de las primas de seguro, de las rentas de alquiler, de los hono-
rarios de los médicos, de los precios de hospitales, de las minutas de
abogados, de los aranceles notariales, de las entradas en cines, teatros,
cabarets., etc. Y no se limita la prohibicién al aumento nominal de los
precios, sino también, manteniendo precios iguales, al empeoramiento de
la calidad, la disminucidn del peso, el condicionamiento de la venta de
una mercancia por la venta de otra, etc. Un contrato que infringe el
mencionado Decreto no es nulo, sino que se reputa como contraido con
precio-legal. En la guerra recobra el Decreto importancia crecida. Sobre
todo deben rebajarse los precios si las prestaciones, por razdn de la gue-
rra, empeoran de calidad. Por ejemplo, han de rebajarse las rentas si el
casero no puede cumplir su obligacién de calentar la casa por falta de
catbdon. Otra costumbre, introducida en la guerra, es la de reclamar los
vendedores que se les devuelvan los papeles u otras materias en donde
las mercancias estaban empaquetadas. También esta costumbre repre-
senta un aumento indirecto y prohibido del precio.

FELIPE CLEMENTE DE DIEGO.—Discurso leido en la solemne apet-
tura de los Tribunales, celebrada el 16 de septiembre de 1940.—
Madrid. Reus. 1940.—112 péaginas.

El célebre jurista, Presidente del Tribunal Supremo, diserta en este
discurso sobre varios temas, pertenecientes a la “Filosofia del Derecho”,
y que resume bajo el siguiente titulo: “Método en la decisién de los ca
sos controvertidos ante los Jueces y Tribunales”.
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Al principio, ataca el orador la equiparacién de Ley y de Derecho
(paginas 16 a 36). El Derecho es superior a la Ley. La Ley es sdlo una
de las formas en que el Derecho se exterioriza, habiendo de mencionar-
se, ademis, la costumbre y los principios generales del Derecho. Esta
posicién iusnaturalista implica la refutacién enérgica de la estatualidad
(paginas 29 vy siguientes) del Derecho. El Estado no tiene el monopo-
lio de la creacién del Derecho. Los que asi opinan, identificados con los
que no teconocen sino la Ley, “olvidan que los monopolios, aun ios
naturales y mas fuertemente constituidos, tienen sus limites, que, por
muy intensamente que se entregue el individuo al Estado, nunca le ab-
sorbe por completo, porque hay algo en él que es inalienable, intrans-
misible, inextinguible, como su yo, su razdn, su libertad, sus fuerzas
espirituales, en suma” (pig. 30). Una Ley puede ser contraria al Dere-
cho. En este caso, y bajo condiciones especiales, puede ser descartada
por los ciudadanos. El ilustre jurista menciona en este lugar las opi-
niones concordantes de Fray Domingo Soto y de Santo Tomis (pagi
nas 24 v 25). Ya los romanos tenian en cuenta el problema deontold-
gico (véase a lo que sigue, “Heineccii Elementa Juris Civilis secundum
ordinem Institutionum”, Venecia, 1792, pars. 1.2, liber. 1.9, titulus 2.9,
§ 33 y sigs.) Distinguian la ley divina (“vel per rectam rationem, vel
per sacras litteras promulgatur”) y la ley natural (“secundum naturam
vivere”). La naturaleza, fundamento de la ley natural, era o comun
a bombres y animales, o especifica de los hombres. En el primer caso,
hablaban de “ius naturae”; en el segundo, de “ius gentium”. El “ius
gentium”, a su vez, era, o comin a todos los hombres, o impuesto en
determinados lugares por necesidades especiales. Segun este punto de
vista, puede hablarse de un .“ius gentium primarium et absolutum” y
de un “ius gentium secundarium et hipoteticum”. Heineccius, después
de exponer las doctrinas estoicas en boga en Roma, pasa al anéilisis de
1a tesis cristiana con las siguientes palabras orgullosas (1. c., § 40):
“Ita veteres. Nobis, quos nemo Stoae, tamquam glebae, adscripsit.” Las
ensenanzas cristianas se distinguen de las doctrinas romanas en dos pun-
tos importantes: por un lado, descubre el cristianismo a Dios de una
manera desconocida al mundo antiguo: por otro lado, separa rigurosa-
mente Jos hombres de los animales, atribuyendo alma sélo a los prime-
ros.- Sin embargo, todavia Vitoria (“Doctrina Internacional”, edit. por
Fr. Luis Getino, 1940, pig. 19) tiene que criticar la extensién del “De-
recho natural” a los animales. También Rousseau (“Discurso sobre el
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origen de la desigualdad entre los hombres”, prefacio) se ocupa de esta
cuestién. Santo Tomds (S. T. Prima Secundae) distingue la ley divina,
Ia ley natural y la ley humana. La ley natural es aquella parte de Ia ley
divina que nos es cognoscible (1. ¢. 19, 4, y 91, 2). La ley natural
contiene los principios fundamentales; la ley humana, los detalles de
la reglamentacién (91, 3). Sin embargo, contiene la ley humana forzo-
samente lagunas que han de suplirse mediante los fallos judiciales
(95, 1). La_ley natural, a diferencia de la ley humana, es una (94, 4),
inmutable (94, 5) e inextinguible en los corazones humanos (94, 6).
Como se ve, concuerdan romanos y cristianos en lo fundamental: en el
reconocimiento de un criterio valorativo de la ley positiva. Sin embargo,
existe la mayor discrepancia, vaguedad y confusidn en lo atinente al
contenido de aquel criterio, situacién en apariencia tan desesperada, que
el positivismo y legalismo del siglo pasado, que rechaza toda instancia
supralegal, debe encontrar su excusa en esta innegable insuficiencia. Otra
reaccién mas moderada contra la chocante diversidad de criterios 1a re-
presenta el iusnaturalismo formal, condenado a una esterilidad nada
favorable para el prestigio de la ciencia. {Que se abandonen de una vez
para siempre los adagics “dar a cada uno lo suyo”, cuando precisamen-
te lo que se discute es lo que pertenece a cada uno! ;Que se arroje al
mar, para salvar el prestigio de la ciencia, el lema del “neminem laede-
re”, cuando lo que interesa es el distingo entre los casos en que la lesién
es licita y los en que es ilicita! Asi naufraga el iusnaturalismo verdadero
entre el Escila brutal del positivismo y el Caribdis estéril del llamado
naturalismo formal. Para salir al paso de tan dificil situacién, no queda
mis remedio que abandonar resueltamente las soluciones seudocientificas
y refugiarse en el puerto seguro del iusnaturalismo cristiano. Sélo Ia reli-
gién es capaz de valorar la legislacidn positiva de manera sincera, eterna
y feraz.

El orador expone luego las diversas dificvltades que plantea la inter-
pretacion de la Ley y de las demas fuentes legales (pigs. 36 a 56), para
entrar después en el examen de la oposicidén: “hecho y derecho” (péagi-
nas 56 y siguientes) y de su tratamiento procesal. El eximio jurista
dedica una parte de su estudio al lema: “Dabo tibi ius”, distinguiendo
fa Ley, la costumbre y el Derecho extranjero (pigs. 70 y sigs.; 76 y
siguientes, ¥ 82 vy sigs., respectivamente). Como es sabido, gira la dis-
cusidn en torno del problema de si el Juez debe conocer e investigar de
oficio 1a costumbre y el Derecho extranjero, o si la carga de alegacién y
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de prueba incumbe a las partes. Ya en los tiempos del reinado apasio-
nado del principio dispositivo no faltaban quienes creian al Juez obli-
gado a conocer o investigar de oficio ambos fendémenos; tanto mais ha
de aceptarse esta opinidn hoy dia, cuando el leitmotiv de la “Justicia
rogada” es atacado por todos lados. Por lo demis, no podemos anali-
zar en este lugar los multiples problemas que plantea la aplicacién del
Derecho extranjero (véase REVISTA, 1940, pigs. 297 a 300). En lo
que respecta a la posicidn del Juez frente al hecho, no queremos pasar
en silencio el libro de Calogero (“La logica del giudice e il suo controllo
in Cassazione”, 1937), que compara el trabajo del Juez en este aspecto
con el del historiador; y la critica de Calamandrei (en Rivista di Diritto
Processuale Civile, 1939, pags. 105 y sigs.), contenida en su articulo:
“11 giudice e lo storico”.

BLAS PEREZ GONZALEZ.—Memoria elevada al Gobierno Nacional en
la solemne apertura de los Tribunales, el 16 de septiembre de 1940,
por el Fiscal del Tribunal Supremo.~—Madrid. Reus. 1940. 104 pa-

ginas.

El libro que tenemos a la vista se compone de 1a Memoria de don
Blas Pérez y de cuatro apéndices: 1.2 Extracto de las Memorias de los
Fiscales de las Audiencias. 2.2 Extracto de las Memorias de los Fiscales
de lo Contencioso-administrativo. 3.° Circulares e instrucciones de ca-
racter general y consultas. 4.° Estadistica. La Memoria (pigs. 5 a 29)
culmina en los siguientes hermosos principios, “que recoge la cultura
ambiente y el ansia comiin de hoy”:

“La Justicia es servicio preferente para la comunidad.

La Jnsticia es carga para el Estado y no fuente de ingresos.

La Justicia no es servicio gratuito para quien puede pagarla; cosa
distinta es que no sea gravosa e incierta cuantitativamente.

La Justicia necesita de personal digno, competente, bien retribuido
v considerado.

L.a Justicia precisa de procedimientos simplificados, con facultades
activas para la direccidn, investigacién y comprobacidn del caso litigioso.

1.a Justicia ha de ser administrada con inteligente rapidez.

LLa Justicia no ha de tener mis denendencia que el respeto a la Ley
v los dictados de la conciencia del juzgador.

La Justicia no perdona.
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La Justicia es auténoma y responsable.”

Para el logro de personal apto para poner en prictica tamafios prin-
cipios, propone el eximio catedratico lo que sigue (pags. 19 y sigs.):
“El sistema de ingreso pudiera ser el siguiente: terminados los estudios
de la Licenciatura o del Doctorado en la Facultad de Derecho, y con-
tando con un minimo de veintitrés afios, los que sientan vocacién pot
el ejercicio de las funciones judiciales o fiscales y quieran hacer de ellas
su profesidn, solicitardn su ingreso en la Escuela Judicial. La mencio-
nada Escuela abriria concursos-oposicién anuales por el nimero limi-
tado de plazas que conviniera al servicio. La solicitud, con la documen-
tacidn acreditativa de los antecedentes morales y los méritos de orden
técnico del aspirante, serviria de encabezamiento del expediente personal
que abriria la Escuela, v, bajo la responsabilidad del Directer y el Claus-
tro, seria tramitada con toda escrupulosidad una informacién justifi-
cada de la solvencia moral del concursante-opositor, y, previas las prue-
bas de capacitacidn técnica que se estimaran precisas, se elevaria la pro-
puesta de los admitidos, con sus respectivos expedientes, a la Sala de
Gobierno del Tribunal Supremo, quien a su vez informari al Ministro
sobre su aprobacién.

Aprobada la propuesta de los admitidos, ingresarian en la Escuela,
cuyas ensefianzas de dos afios, por lo menos, tenderian al perfecciona-
miento moral y técnico de los futuros Jueces y Fiscales, con clases tedri-
cas y practicas de las diversas disciplinas precisas para su completa for-
macién, con estudics de moral profesional.

El cuadro de profesores estaria integrado por personal de ambas
Carreras, nombrado por ¢l Ministro de Justicia a propuesta de la Sala
de gobierno del Tribunal Supremo, los de la carrera judicial, y del Con-
sejo fiscal los de este Cuerpo.

Pudiera, para la ensefianza de disciplinas especiales, Medicina legal,
con los modernos métodos cientificos de investigacion, etc., autorizarse
el nombramiento de personal extrafio a las Carreras, nombramientos que
se harian por el Ministro de Justicia, a propuesta del Consejo de Edu-
cacién Nacional,

Seria interesante la vida en internado o semiinternado, con dotacién
mddica y suficiente de los alumnos, para poder ejetcer una completa vi-
gilancia sobre su conducta, vocacién y demds cualidades, asi como para
que tuvieran acceso a la Escuela todos los que lo merecieran, sin distin-
cién de medios o angustias econdmicas.
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Verificadas las pruebas finales con aprobacién, el Claustro de la
Escuela elevaria al Ministro, por conducto de la Sala de gobierno del
Tribunal Supremo, las propuestas de nombramientos de Jueces por or-
den de puntuacidn, especificando con el mayor detalle las aptitudes es-
peciales observadas en cada uno de ellos, sus cualidades, caracter, etc.,
con mencién expresa y reservada de los que tuvieran condiciones, por
sus medios de expresién oral y escrita, para desempefiar puestos de la
carrera fiscal. Todos, con las pricticas en su caso que estimaran nece-
sarias, desempefnarian funciones judiciales durante seis afos, transcu-
rridos los cuales y revisada su actuacién por la Sala de gobierno del
Tribunal Supremo y por el Consejo fiscal, se propondria al Ministro
los que hubieran de ser destinados a la carrera fiscal, aun sin solicitud
del interesado, o rechazando las que pudieran formularse por los no
reputados aptos para el ejercicio de tales funciones.

Transcurridos varios afios-~—dos, tres 0 mas—de actuacién fiscal, y
previos informes del respectivo Fiscal jefe y del Consejo fiscal, este or-
ganismo propondria al Ministro los funcionarios que definitivamente
debieran continuar figurando en el Cuerpo fiscal.

El éxito de este encargo—del que se apuntan ideas sin detalles ni
perfiles—radica en hacer cuidadosamente la seleccién del Profesorado;
de su integridad, competencia e interés dependera en gran parte la bon-
dad de la nueva Justicia. De no ser asi—digimoslo claro—, habriamos
constituido un organismo para ayuda del burocratismo.”

GEORG LENZ. — Neue Grundlagen der Rechtsfindung (Nuevos fun-
damentos del hallazgo del Derecho).—Hamburg. Hanseatische Ver-
lagsanstalt. 1940.—213 paginas,

En uno de los @ltimos ntimeros de la REVISTA (pags. 552 y 553)
acabamos de llamar la atencidén sobre una nueva fundamentacién del
Derecho procesal. Insistiremos en esta tarea, puesto que se trata de un
libro de grandes pretensiones y de una materia de sumo interés.

En los tiempos del dominio del Derecho romano no existia una
rigurosa distincién entre Derecho sustantivo y Derecho adjetivo. El
concepto de la “actio” expresa una pretensién que se hace valer proce-
salmente, y abarca, por lo tanto, ambos aspectos. Efectivamente inte-
resa a primera vista el Derecho s6lo en su forma procesal; Io mismo que
sentimos sélo nuestros miembros en el caso de que nos duelan. Wind-
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scheid separa por primera vez la pretensién del Derecho sustantivo y la
accidn procesal en su célebre obra: “La actio del Derecho civil romano”
(1856), y realiza asi Ia emancipacidn del Derecho material, por un lado.
y del Derecho procesal, por el otro. El Sr. Lenz atribuye este mérito a
Biilow, haciendo caso omiso de la persona y de la obra de Windscheid,
cosa tanto maés extrafia por apoyarse casi exclusivamente sobre los juris-
tas del siglo pasado, despreciando soberanamente los del siglo XX. Pre-
parado asi el terreno, aparecid en 1868 el libro de Bitlow sobre “la teo-
ria de las excepciones dilatorias y los presupuestos procesales”. Este libro
concibe el proceso como dimanante de una relacidn juridica, cuyo naci-
miento estd condicionado por la existencia de ciertos presupuestos, que
Biilow denomina “presupuestos procesales”, y que en parte han de exa-
minarse de oficio y en parte no se analizan sino “ope exceptionis”. Sélo
para el Gltimo caso debe reservarse el término “excepciones procesales”.
Por esta razdn sustituye Biilow la voz “excepciones procesales”, que
resulta demasiado estrecha, por la denominacidén “presupuestos proce-
sales”. Piénsese, por ejemplo, en la competencia de jurisdiccidén, en la
personalidad de las partes, etc. El concepto de la relacidén juridica, toma-
do del Derecho civil, que fué de hecho el tinico que ofrecié una estrue-
turacidn conceptual, resulta muy abstracto y desconectado de la preten-
sidn cuya realizacidn se persigue en el proceso. Para remediar este defec-
to, establece Wach el concepto de la exigencia de proteccién juridica
(“Rechtsschutzanspruch”). Nos referimos a su “Handbuch des deut-
schen Zivilprozessrechts” (1885) y a su “Der Feststellungsanspruch”
(1889). Wach entiende bajo tal denominacidén el Derecho subjetivo
publico procesal de la parte (titular, seglin el Derecho material) frente
al Estado, para que le dé proteccién juridica mediante una sentencia
favorable: y frente al adversario, para que éste sufra el acto protector
estatal. El proceso es el medio adecuado para realizar la exigencia de
proteccién juridica. Sin embargo, se atacd desde el principio la existen-
cia autdnoma de esta exigencia, que en el fondo no es sino la pretensidn
de Derecho material en su aspecto procesal. Por lo tanto, continud la
teoria dominante concibiendo el pleito en forma de relacién procesal.
ora entre los litigantes y el Tribunal, ora entre los litigantes entre si,
ora entre cada litigante y el Tribunal, negando las relaciones entre los
litigantes. El atague fundamental contra la teoria de la relacién procesal
fué dirieido por James Goldsckmidt en su obra: “El proceso come situa-
cién juridica” (“De Prozess als Rechtslage”, 1925). La critica de James
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Goldschmidt se esfuerza en demostrar la esterilidad de la nocién de re-
lacién juridica aplicada al proceso. La terminologia cientifica no debe
ser un mero juego de palabras. Por lo tanto, si la doctrina dominante
emplea el término de “relacidn juridica”, sin diferenciarlo del mismo
término empleado en la ciencia del Derecho civil, quiere decir que dichos
dos términos significan lo mismo, o sea que las mismas reglas aplicables
a la relacién juridica material son aplicables a la relacién juridica proce-
sal. La relacidn juridica material se caracteriza por los deberes v derechos
que mutuamente surgen entre acreedor y deudor. El incumplimiento de
los deberes es antijuridico, y, por regla general, el acreedor puede cons-
trefir al deudor para que los cumpla. Nada de eso encontramos en el
proceso. El demandante, por ejemplo, no tiene el derecho de que el de-
mandado comparezca. En caso de rebeldia, recaen sobre el demandado
consecuencias desventajosas; pero no se trata del incumplimiento de un
. deber. Tampoco aplicamos en el Derecho procesal las valoraciones de
juridicidad y antijuridicidad. Mas bien hablamos de admisibilidad y
de ser o no fundado un acto procesal. En el Derecho material es sola-
mente de importancia la existencia de un derecho; en el Derecho proce-
sal nos interesa la evidencia, o sea la prueba del Derecho. En resumidas
cuentas: I'"dmese la relacién procesal como quiera, consta gue es funda-
mentalmente diferente de las relaciones juridicas del Derecho material.
En verdad se trata de lo que puede denominarse “situacidén juridica”.
Desde ¢! momento en que se pone ¢l asunto en tela de juicic, se trans-
forman los derechos y deberes de la ley sustantiva, por ser puestos en
duda, en expectativas y postbilidades de una futura conducte judicial,
es decir, de una sentencia favorable o desfavorable. No es decisiva la
existencia de un derecho, sino solamente su evidencia. L.a demanda no
se distingue por ser antijuridica o por ser legal, sino por ser admisible
o inadmisible, de un lado, y fundada o no fundada, por otro lado. La
inseguridad forzosa de todo proceso ha encontrado sus repercusiones,
por ejemplo, en los preceptos que exigen del poseedor de buena fe, des-
pués de la litispendencia, que tenga en cuenta la pérdida del litigio. En
general, esta transformacidén de la situacidn estdtica del Derecho mate-
rial en una sitvacién dindmica procesal de inseguridad y de probabili-
dades, se realiza siempre al poner en duda cualquier afirmacidén. La teo-
ria procesal de James Goldschmidt no es sino una aplicacién de un
principio filoséfico general: durante el proceso de la verificacidén de una
tesis nos encontramos forzosamente con una situacidén de inseguridad.
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Dentro de la contienda civil existen normas del propio interés y cargas
procesales. Es un imperativo del propio interés el de comparecer para
defenderse, para que no recaigan sobre uno las cargas y desventajas fi-
jadas por la ley. El valor del concepto de la situacidn juridica es, ademds
de sus desenvolvimientos ya expuestos, el de determinar el concepto de
los “actos de postulacién”, de aclarar los conceptos de litisconsorcio
especial, de sucesidon procesal, etc. La teoria de la situacidn juridica ha
sido divulgada en Espafia por el eximio procesalista D. Leonardo Prieto.

Después de las teorias de la relacidén y de la situacidén establece Lenz
1a tesis de que el proceso es un suceso juridico (“Rechtsvorgang”). Lenz
mismo es el creador de este nuevo concepto, que de una manera sintética
reune elementos normativos y facticios. Lenz cree que la relacién juri-
dica se convierte en el proceso y existe sdlo en él. Asi cree el autor
poder resolver los conflictos entre una sentencia errdnea y la situacidn
de Derecho material. En rigor, no puede existir tal conflicto, puesto
que aquella situacién en el momento del proceso existe sélo en forma
procesal y, por altimo, en forma de sentencia. Una sentencia puede
contradecir tan poco al Derecho material, como un adulto puede contra-
decir a su propio estado infantil. No es del caso abordar a fondo el inte-
resante libro de Lenz, que en todo punto demuestra el mismo afin de
fusionar conceptos separados por la ciencia juridica, por ejemplo, los de
Derecho material y procesal. Lenz analiza también el problema: Juez
y Ley (pigs. 130 y sigs.), que en un Estado totalitario, sin divisién de
poderes, reviste especial importancia. En el nimero 142 de la REVISTA
(pigina 151) hemos alegado ya literatura sobre este extremo, la que
deseamos completar, citando, ademis del libro de Lenz, las obras de
Hans Franzen: “Gesetz und Richter” (“Ley y Juez”), y de Heinrich
Henkel: “Die Unabhingigkeit des Richters in ihrem neuen Sinnge-
halt” (“La independencia del Juez y su nuevo significado”). Ambas
han sido publicadas por la Hanseatische Verlagsanstalt. También me-
recen mencién dos articulos publicados en la Zeitschrift der Akademie
fur Deutsches Recht (1937, pags. 634 y sigs.) : 1.2, Volkmar: “Wand-
lung der Aufgaben des Richters und Erweiterung des Gebiets der frei-
willigen Gerichtsbarkeit” (“Cambio de las tareas judiciales y ampliacion
del campo de la jurisdiccién voluntaria”) 2.°, Rothenberger: “Rich-
terliche Unabhingigkeit und Dienstaufsicht” (“Independencia judicial
y fiscalizacidn disciplinaria”).



