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- SN N INTRODUCCION .

La monarqma hcrcdxtana ‘tiene sobre otros regxmenes politicos la
' gran ventaja de asegurar la permanenma de una conducta polmca defi;.
nida, cuyos principios se van transmitiendo de una mano real a otra

-mano real, como en los antiguos Juegos olimpicos se 1ban transmmen-a

do los corredores la tea en que ardia el fuego sagrado.

_ Frentea la monarquxa electiva y a la repablicd, que més que ver-
daderas formas de acb;emo son organizaciones sociales en evolucidn
desordenada e mcesante la monarquia hereditaria dsegura la mcangl‘blf
lidad de las esencias tradicionales de cada nacién, incorporandolas, me-
_ diante el artificio de que hablaremos en algunas de-las paginas de nues-
tro trabajo, a un fendmeno al parecer de orden exclusivamente ﬁsxolo—
" gico, pero en cierto modo trascendxdo de vigorosa espiritualidad: "la

* herentia.

> - No creemos que se pueda encontrat.er} rigor otra quiebra‘al régi-
men de mondrquia hereditaria que !a inevitable que supone la tem-
poralidad de la vida humana, y el tener que sustituir, por consiguiente,
la soberania ideal de un .viejo patriarca imperecedero por la de- -una
familia, brgano d;scontmue en el cuél al desaparecer cada uno de sug
suce$ivos reprcsentant»es, se produce’ con frecyencia un-agudo momento
critico motivado por la complejidad del problema de ‘designat el que
conforme a derecho, ‘debe ser el heredero del trono.

- ~ “
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© Mas ef hnlo glonoso de 1a dmastxa atados al cual se han salvado
muchas veces los pueblos del cans politico, es casi siempre irrompible,
aunque a veces se oculte ¥ desaparezca de nuestros 0jos, y a rastrear
su destmo deben encaminarse 'los esfuerzos del politico y del legxsta

Comprendxcndo esta necesidad, nuestros maravnllosos codigos- me- -
dicevales ya tratan de sustitiir en tan delicado punto las antiguas nor-
mas consuetudinarias, de facil tergiversacién y enmascaramiento, por
una -doctrina de claridad meridiana y-de comprensibilidad suficiente.

A la misma wecesidad se debe la otorgacién de un determinado
- ‘titulo al primogénito del rey o al sucesor inmediato de la corona, que

sitva a la par, frente.al pueblo, de prerrogativa de precioso valor actual

_y de distintive giie haga conocer a todos en lo futuro la personalidad

“.del verdadero heredero. . - — X

Con’arreglo a esta practica, no circunscrita, desde luego, a la Peni'n-

sula ni a la Edad Media, en los reinos de.Aragén, Cataluﬁa_ y-Valencia

se solia investir al principe heredero del titulo de Duque de Girona.

con el mayorazgo vinculado al mismo; en Navarra, del de Principe de -

Viana, y en Castilla de la dignidad de Principe de Asturias, que lle-.

vaba aneja en su origen la plena posesion del gobxcrno y rentas de la .

provincia. \

Los dos primeras txtulos mentados, muy especxalmente el correspon-

diente al reino de Aragon, pudieran ser objeto de un estudio quiza ain

. mas atil y curioso que el que en cstos momentos nos ocupa, porque

sobre ellos s¢ han escrito trabajos més escasos en niimero y sustancia

gue los dedicados al Principado de Asturias, con ser éstos de poca en-
vergadura (1). ) )

Todavia no es bastante, sin embargo, en nuestra modesto pensar. -
la atencién 'que se ha venido prestando hasta ahora al tema. Se ha-
m#ileado, por otra parte, la cscueta labor histérica con algunos apasio-
Nnamicntos polmcos que al refiir de un color u otro las monografias,
_impiden al publicista de hoy levantar impuncmente sobre ellas sus sin.

" tesis ¥ le obligan a cierta trabajosa compulsacion, desgranada a traveés ;
de un largo retazo de historia patria. Su csfuerzo ha de ir por etapas
cortas'y fatigosas, aplicado ora sobre dificiles diplomas medioevales. -
ora sobre relaciones de juras barrocas ¢ hiperbélicas como un monu- /
mento arquitectonico de la épéca, ora sobre apretada letra impresa, ahita
muchas veees de, erudicidn, ‘pero horra de sentido histdrico. w

~

(1) Vid. Ia resefia bibliogrifica que epiloga el presente trabajo ]



EL- DERECHO DE SUCESION REAL EN ESPANA © °  763-
o £

Ne prLLendemos haber hecho en nuestro estudio esta lal‘aér de desme-

. uzamiento Sino en parte muy -menguada, pues.su realizacion completa
precisaria una cspecializacidn profesional seria. Pero si hemos tratado’
de varear—si el simil se nos permité—Ilos corpulentos drboles de algu-
no de los escasos trabajos de relativa fidelidad histérica que en el pasado
-siglo se dedicaron al Principado de Asturias, presentindolos ahora con-

“cordados y. despo;ados de~los empachosos frutos de e”(cesxva erudxc:on
que los agobxaban . s

PLAN DE LA OBRA

En este breve escrito hemos de-estudiar dos rdenes de hechos para-
lelos e intimamente enlazados: ¢i de las formas adoptadas en ‘nuestra

- monarquia por ¢} derecho de sucesién a la torona y el del origen, evo-
lucién y verdadero caricter del titulo de Principe de Asturias, que, como
decxamos es a manera de sello que cayacteriza en determmadas cxrcuns-

* tancias al sucesor. . .

Entre uno y otro orden de hechos ha habido curiosas mﬁuencxas
"y condicionamientos reciprocos, motivados principalmente por la’ falta
de rigorismo y concrecidn caracteristica.en nuestro Derecho publico. cuya

.- dtlucidaciédn constituird-la parte nodal de nuestro trabajo. )
L .- Finalmente,  haremos nolar las lamentables consecuencias que se han

derivado de la éscasa atencion prestada hasia ahora al asunto.

. - PRIMERA PARTE
EL DERECHO DE SUCESION REA},‘ ' T

Frente al instinto de orden y jerarquia de:las grandes razas niedi-
terraneas manifestado en Grecia por.tar soberania de'la ciudad y en
Roma por, la defEm'perador los germanos invasores.eran generalmente
reacios a abdicar de su mdxvxduahsmo birbaro. Comprendxan solamen-
te como forma politica el caudillaje; quc tiende mi4s bien a la creacién

| y ampliacidon del Estado que a la  conservacién y defensa del mismo.
- " Conforme a estd idiosincrasia peculiar, y siendo la monarquia here-
ditaria régimen primordialmente conservador, los g’érméng)s no eran en
un principio propicios a ella. Ademias, no ténian de naciongs sino unos
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rasgos ractales, una lengua y unas ideas religiosas. Carecian’ de un- terri-
‘torio fijo, clemento naturalmcnte retardatario que, al contener como
en un vaso a los pueblos némadas, provoca a la larga la sedimenta-
ctdn de sus posos bélicos. - i

No comprendian, pues, los germanos del tiempo de las invasiones
afra monarqma que fa clectxva. dmg\da por el guerrero mds ague-
rrido. .

Sin embargo, pronto nace en ellos, sea por tnfluencia extrafia, sea
mejor por evolucxon interna, la tdea de prevxsxon y pasividad como
manadero de una nueva forma sotial. Tendian por ello a procurar la
perdutacxon ‘en dias venideros de ciertos estados de ‘cosas beneﬁcos, lo
que creian poder conseguir poniendd al frente del Gobierno a personas
herederas de aquellas fautoras de la pasada pr.osperxdad/ No otro ori-
gen tiene, 3 nuestro entender,'{a aparicidn de las grandes dinastias me-
dioevales. Ellas fueron fundadas, sin duda, en la errénea idea primitiva

"de que asi como hay una herencja de rasgos fisicos, "hay tambxen una

‘herencia de cuahdades esplrxtuales. sean impuestas en la estirpe por la
mano de la divinidad, sean nacidas de sus mismas fuerzas animicas.

El nacimiento de la monarquia hereditaria moderiia responde, por
consiguiente, a una idea absolutamente equivocada. Pero a la larga, csta
precxosa institucién polmca vino a producir por sugestxcn sobte ¢l pue-

".blo.que fa habia engxdo y-aun por autosugcstxon de los misrhos reyes,

unos efectos en todo analogos a los que en clla equivocddamente se bus-
caban., Vino,"en efecto, a poner sobre los debates y divergencias de la
masa 1a suprema e includible fuerza de un fenémeno natural como la
descendencia, que no por-ser de bajo orden deja de superar en excelsi-
tud a 1d despreciable fey de la mayoria de sufragios.

Esta, y no otra, nos parece la intima razdén del afianzamiento de
las dinastias en Europa: fendmeno beneficiosisimo por todos concep-
tos, que permitid la continuacién-de la jerarquia social una vez des-
aparecido el primigenio instinto de buscar honradamente para la fun—

“cidn rectora al tndividuo mds.capacitado.

. La evolucién’ de los pueblos germanos, y de los visigodos en lo que
atafie a Espafia concretamente,- respecto a los problemas-de la sucesion
feal, no habia de ser, por tanto, otra que un proceso de diferenciacidn
especifica que, partiendo deé un régimen electivo, con'absoluta libertad

"~ en la designacidn de personas guedara mas tarde restringida a los miem-

bros de una determinada tribu, para- acabar, en ﬁn con la proc],ama-

- . ) -
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cibn automética como nuevo soberano del prunogemto del soberano

fallecido. .

i - S repasamos nuestra histeria de la época de los visigodos y de los

primeros. siglos. de la Reconquista, veremos c¢Smo se realizan. exacta-
mente, salvando naturales periodos de vacilacidn,las etapas’ de evolu-
cién disenadas. Cuando el pucblo invasor liega'a nuestra patria, ya ha
” rebasado la primera fase Jde reglmcn electivo sini restricciones, 'y acos-

tumbra a elegxr sus monarcas entre los individuos ‘de la familia dé Ios :

Ba!thos considerdda como de otigen divino. Pero esta estirpe se ext1n~
gue ¢ con la muerte de Amalanco,.dqando de nuevo ancbamente abxerto

el camino del trono vnsxgodo e - AR
El prmcxplo de la eleccxon sm restricciones resurge y prospera enton-
‘ces, cuando menos, hasta la muerte de. Liuva,. si bien es detenido cons-
"+ “tanterfiente en su' accién por la aharquia dominante, que hace que la
mhayoria de las coronaciones sean debidas al uso de la violendia, ¥, por
tanto, matgria muerta, podriamos decir, para jalonar e proceso de’evo-

’, lucién que venimos examinando. '
Sube al trono Liava, y con él y ton su hermano y sucesor Leow—
s gildo, el Estado visigodo, influido acaso por las,ideas pdliticas ‘de los
\ i bizantinos, recientemente asentados en nuestras costas, se’ rodea de un

- prestigio y poder inusitados hasta’ la época.

La monarquia se reajusta y fortifica en todos sus aspectos, y entre
ellos, muy principalmente, en el de la sucesién real. Leovigildo, deseoso
de vmcular la soberania en sy familia,- asocia al trono a sus hijos Her-

~  menegildo y Recaredo, método sirr duda el mds. prictico para promover

¢l establecimiento del principio de sucesidn hereditaria en un pais donde

aun no es aceptado legalmente. : . .
Poco a poco, sustituyendo la e]eccxon formalista por un consenti-
miento tacito, mas facil de otorgar si el rey fallecido se ha. distinguiflo

Vt por. su virtud © poder, va. aﬁanzandose Ja costumbre de gue el hijo

' suceda al padre cn el solio. Inversamente a'lo que ocurria-antes del 570,
P ‘1a anormahdad en la sucesion la constituye ahqra el_empleo de hecho
del régimen electivo, que-guntamente con Ja usurpacidn por la fu*erza

" altera atin a vigencia plcna del principio dindstico naciente. ' s
{ . Prueba pal\marxa de°que este altimo principio Hego a adquirir gran
. preponderancxa y vitalidad, la’ tenemos en el hecho de que, derribado
o el reino visigodo por la mvasxon irabe, de las.dos ‘normas sucesonas

pricticamente estiladas retona en la restauracion asturiana’la herednta-
N o . - . .: LA

&
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ria, al'menos de primer intento y en el periodo dxf\ml de la constitu-
_cion del Estado,
Era,-sin embargo empresa ardua y larga la .de sustituir absolu~

tamente, y no s6lo de hecho, siné de derecho, el principio electivo por el -

dindstico, porque, en realidad,” quicnes batallaban bajo eb lema d¢ la
vigencia de cada uno de esos prin¢ipios no eran sino las fuerzas de la
anarquia y del desorden, contrapuestas 2 las de la jerarquia y buen
gobierno. El régimen electivo, de dificilisima y casi imposible aplicacién
Qrovechesa dentro de uno de los turbulentos Estados de principios de la
Reconquista, equivalia a la disgregacién de la autoridad y a la guerra
7 civil.. El régimen hereditario, por el contrario, al salvar-la_critica solu-

. cion de.continuidad entre-soberano y soberdno y asegurar la consecu-

- ci6n de las tareas militares fniciadas, 1levaba en’ si los germencs de la
podérosa monarqula del mafanj. o ¢ .

La monafquia asturiana, directamente descendiente de la vmgoda
_continu6 en estos problemas de 1a-sicesion real la actitud vacilante
¢ inconcreta de los siglos precedentes. A Pelayo, Favila, Alfonso y Frue-
13, unidos por lazos de filiacién real o politica, suceden una scrie de

-+ oscuros reyes que, aupque pcrtenecmntes. segin parece, salvo Mautega--

to; a la progenie del caudillo restaurador, ocupan el trono preteriendo
a Alfonso, descendiente directo de Fruela 1. Revive en’ellos la fase
cvolutiva representada siglos antes en la monarquia visigoda por la
familia de los Balthos. Pelayo, prestigiado extraordinariamente ante
generaciones posteriores por sus victorias, s, como Alarico, cabeza de
una serie de monarcas qué, carentes de valor propio, viven y dominan
a favor de su ascendencia preclara. El fenémeno indiscutible de la creen-
cia en”la transmisién de padres a hijos de cualidades espirituales reapa-

* rece esporadicamente, mis o menos transformado, y contribuye a crear,
tras de la vida de cada-caudillo glorioso, una época que atn parece llenar.
el eco”'de sus vxctorxas y en la que domman genemlmente los descen-
_diéntes del héroe.

Los monarcas siguientes de Asttmas Y ¢ de Leon, aunque procedentes
de un tronco coman, no estin relacionados necesatiamente por filiacién
y primhogenitura. La estirpe real, truncada en Amalarico, inexistente en
lo qué va desde la muerte*de este rey a la de Don Rodrigo, época en la
que se pretende restaurar en diversas ocasiones, sin conseguirlo plena-
mente nunca, torna a nacer en Don Pelayo, cuya obra le hace merecer
ser cabeza de una dmplia dinastia nacional en la que la tealeza va como

4 . * -
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zigzagueando de¢ un soberano a otro de la misma sangre, pero no nece-

. sariamente descendiente directo. Sin embargo, se hace cada vez mayor

la frecuencia con ‘qug los primogénitos Hegan al trono, hasta-el punto
de convertirse en practica coman desde Fernando I el Magno, robuste-
cida mediante la coronacidén y jura del hijo'viviendo aln el padre.

En los estadios de evolucidn resefiados. nos hemos atenido. desde
luego, a los fendmenos de sucesidn en la practica., Tedricamente siguié .
dominando ¢l principio electivo vigehte en la legislacidn visigoda hasta
Alfonso_el Sabjo, primero en introducir el-princibio de la herencia entre
las leyes escntas Desde. estc monarca, por tanto "hasta nuestros dias se

. extiende una nueva fase, caractenzada por "1a coincidencia de-las dos
_ sitnaciones de hecho y: de derecho y por_laelevacién’ al trono del primo-
génito del *sobefdno. ;

Para ahanzar atin mis estas 9dcas basicas de la organizacién de la
monarquia espanola moderna fué creado sin duda, .en las postrimerias-.
del"siglo X1V el'tirulo’ de Principe de Asturias, que es, segiin frase del
cronista del siglo X1 Luis Cabrera de ‘Cérdoba, “homenaje que dxcen
se hace porque de presente da nuevo derecho y en lo venidero aprove-
cha para el pleito que se moviere sobré la sucesxon -

La preogupacxon de regular del modo mis acabado posible los pro-
blemas de 1a sucesién real se refleja en la tarea juridica de Alfonso el

“Sabio y Alfonso X1, los dos grandes monarcas legisladores de nuestra
Edad Media. Tanto ¢n la obra inspirada por el primero como en la que
debe su creacion -al segundo se consagran -diversos titulos a fijar con
claridad que no dé lugar a“interpretaciones ambi iguas las personas llama-
das a Ia herencia, 2l orden cn que deben serlo y las pretericiones o pre-
fcrcncnas _que han de obscrvarse. En general, la doctrina contenida en’
estos antxguos codlgos acerca de nuestro’ importantisimo asunto se pola-
riza en torno a las dos ideas de. afianzar ¢l dereche del pnmogemto
frente al de los hijos menores v el del varén.frente a la hembra, y no
es, por tanto, sino una traduccxon N normas externas de lo que ‘mucho
.antes venfa siendo-practicado o descado por nuestros-reyes. .

- Concuerda exactamente en los dos puntos que a riuestro proposito
interesa destacar con ¢l esquema evolutnvo disenado en las pagmas pre-
cedentes, ¥ aiin forma dentro de. él una pxeza constitutiva mas de’ fas
que han de llevarnos a comprender el orden de orxentacxones legales e,
ideas polmcas que haccn -surgit-la 1nst1tuc1on del Prmcxpado de Astunas.

Podriamos hacer aqui una exposicién de_las normas sobre sucesan-
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contenidas en el Espécculo, Jas Partidas®y el, Ordenamiento de Alcala,
pero creemos preferible omitirlas en gracia a lo muy conocido de ellas,
a lo facilmente que pucden ser estudiadas, y en gracia también a la

brevg’dac_i y originalidad de este.ensayo. .

SEGUNDA PARTE . |

‘ ’ EL PRINCIPADO DE ASTURIAS L
. E ADO 1

o . [ , _ ‘

LY - -

.

Hasta la muerte de Alfonso 111 ¢l Magno forma Asturias el nicleo
principal de la mcmnte monarguia crxsuana Residente’la corte en Ovie-

- do, retirado el rey cn épocas de desgrama a ‘su castillo de Boides, ‘en
Gijén, nombies asturianos de allende y aquende la cordillera son los
que a.ca,da paso se encuentram~en la crénica de Sampiro, entretejidos :
con narraciones de intrigas palatinas y de cruentas luchas civiles. Logrd
el gran rey fijar en la linea del Duero’la frontera de su territorio, pero -
mis aca de ella eran frectentes-las algaradas e incursiones mahometanas.
‘Solamente [a Asturias propiamente dicha, defendida por la muralia de -
“sus montafias, permanecia incélume, si no a las discordias intestinas,
51 a los ataques de los invasores. v

Sin embargo en este mismo reinado debemos ver - ¢l iniciamiento de
T consuncidn del arcaico tipo de monarquia astur, que se sustituye por
‘otro de orientaciones mas elevadas y amplias. Alfonso III, efectivamen-
<te, es, segun todas las probabilidades, el primer monarca espaniol que

s¢ atribuye el titulo de Emperadors pleno de sofiadoras aspiraciones .

universales, para el cual ya no es marco suficiente cl exiguo reino de
Asturias, que, comenzando por su configuracién geogréfica, parece. te-
ner mucho de tranquilo hogar doméstico Aun con un cierto riesgo~
para la seguridad de la corte, era "de todo punto necesario trasladar a la

anchurdsa meseta-el centro de gravitacion de.la monarquiat En ella se

tenian todos los horizontes abiertos para las empresas bélicas que la
gran envergadura de.los propdsitos reales reclamaba. . - ,
‘Seguramente Alfonso II1 hubiera ‘dado ya este decisivo paso en la
evolucxon del Estado cristiano si las continuas rcyertas familiares que,
mtranquxhzaron su reinado no se 1o, hubierah 1mped1do La reglon de
Astorga siempre efervescente por la lucha civil, y durante 1argo tiem-

- - N
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po bajo.la plena dominacidn del traidor Veremundo, era precisamente
zona de transicidon entre Asturias, ascntamiento tradicional de la mo-
-narquia, y la meseta, centro de futuras actividades. Trasladada la corté
alfonsina a Ledn, hubiera quedado aislada de la rctaguardla asturnana
por una comarca en contmua rebeldia. '

 La divisién .de hecho que sufria. ¢l rerrnLono hubo de traducirse,
i la abdicacién del Rey Magno, en una desgraciada divisién politica,
que mdependﬂo si. bien- efimeramente, a, Asturias, Ledn y Galicia,
bajo la autorxdad de los rebeldes hijos del dcstronado Fruela Garcia
y Qrdofio, y de algunosfd@sus SUCesOres. Ahayuntarse otra vez el remno
en la(persona de Ramiro 11, veinte afios despues de la muerte de Al- -
fonso: 111 se cqnsuma podemos decir,” ina nueva cristalizacién poli- '
tica, pero. por rgaccidn anuy ‘explicable, bajo el signo del predurmmo
leonés. Asturias, cada vez mas alejada de los campos de lucha, retorna
ala tranqulla vida de la que vino a sacarla el golpe de tralla de la inva- >
sién muslimica y del iniciamiento de la Reconquxsta

Durante algiin tiempo consérva la antigua corte ovetense cierto rafi- f

go de capita] honorifica, y asi es honrada y visitada con’ frecuencia por
los monarcas. Pero ya en la segunda mitad del siglo x, precisamente”
cudndo .empieza a_sonar en nuestra historia el nombre épico de Cast1~
Ha, Asturias es-poco menos que una nulidad politica en la ‘continua

-

serie de asonadas y rebelioriés. Las incursiones de Almanzor, que afec-
" tan?a casi todas las comarcas cu:cunvecmas. vense detenidas ante Astn-
.ras por los inefpugnables castillos -de Luna, Gordén y Alba y por v
Ias inaccesibles montafias que Ia rodean. Unicamente ai~refugiarse en
uestro territorio Bermudo II, huyendo del vencedor caudillo 4rabe,
\JLDlve a animarse temporalmente la vacia cuna de la Reconqulsm
. Asturias adquiere, en camblo principalmente por el” prestlgno de su
Camara Santa, cierto caricter de lugar sagrado o relicario nacxonal : N
donde los reyes gustan de pasar devotamentc la Cuaresma y de .multl- R
phcar las. _donaciones a lglems y monasterios. .

Creemos que la Gltima vez que obra ‘Asturias como elemento capxé
tal de.la monarquia es en el afio 1115, al tener lugar en Oviedo, con
intervencién de la reina Urraca, un Concilio de gran importancia, cu-
. yes ?ccnsxones circinscritas. prlmero a la region—"in asturfarum par-
tibus”-—, fueron extendidas por Alfonso VII a todo el reino castcllano- )
leonés. . -

Bajo este’mismo rey se inician’ favorec1d05 por la leJama de la corte ‘

.

]

N : . . .
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y.-lo abrupro del territorio, algunos movimientos seccsxomstas, que
mcxphcablcmente apenas han sido hasta hoy investigados y valorados
y-que nos. interesa sobremanera ‘resefiar, aunque sea de modo muy so-
mero, por considerarios causas explicativas de que-a ‘esta_provincia pre-
cisamente, y. no a otra, s¢ haya vinculado un t1tulo ptmcxpcsco que
dice intima ¢ indisoluble relacién con la corona.

~ Gonzalo Peldez, poderoso sefior, intenta, por los afios de <1130,

sustracr 2 Asturias del ‘dominio regio, y_da lugar a una intervencién
personal de Alfonso VII, que sofoca, no sin trabajo, la insurreccidn:
Pocos afios después de ser apagado este levantamienfo, el mismo Al-
fonso VII secciona de su monarquia a la regién, diandola en sefiorio.
con titulo de reina. a su hija Urraca; habida con la asturiana Gontro-
do, que disfruta de clla. probablemente, hasta su muerte, en 1164.
Fernando Il de Ledn pasa entonces a detentar la plena soberania de

- Asturias, tras de reducir a algunos rebeldes que quiza se oponian a ello.

Aunque cn el siglo XIII no sc.registran nuevos levantamientos ni
disensiopes, acaso por cl afianzamiento extraordinario que el poder cen-
tral alcanza en esta época, contin@ia nuestra provincia un tanto ale-
jada del movimiento politico de la nacién.- Prueba de cllo la tenemos

+ . . « - . -
en la irregularidad con que los procuradores asturianos solian acudir

a Cortes, hasta el punto de Ilegar a caducar para la regién, en siglos
postenores, la facultad de enviarlos. Lo cierto es que desde 1315 en

_adclante pasa casi todo el siglo X1V sin la concurrencia de delegados-

de Asturias, fendmeno que revela la continuacion de un estado de cosas
peculiar que, evidenciado en las révueltas del siglo X1{. torna 2 aflorar
en esta dejacion de una prer:ogatwa preciosa.

Y. Hegamos, en fin, a las azarosos afios que prcceden a la instau-
racién de la dinastia de los Trastamara, en cuyas revueltas vuelve a
figurar en primer. plano nuéstra provincia. Sabido es que la causa re-
mota de ello no fué otra que Ia prohijacién hecha por el poderoso
noble D. Rodrigo Alvarez de las Asturias, verdadero soberano de la
regién en esta época, en la persona de un infante real, Enrique, fruto
de la prolifica unién de Alfonso XI con dofia Leonor de Guzmiéi'y pro-
tagonista en ciernes del drama bélico y politico que se fraguaba. Heredd
¢ste, a la muerte de su protector, junto con el titulo de Conde de Tras-
tamara, ,unos fieles estados asturianos, que desatada la guerra civil
contra su herman6 Pedro 1, heredero legitimd del cetro, le sirvieror‘i de
seguro refugio en pcﬁéiones»dé hecesidad y desgracia. s

~ -
v
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"~ Veacedor y coronado Enrique, bxzo cesion de ellos a'su hijo Al-
“fonso, bastardo como ¢él; no parecxendo sino que la capnchosa historia

se complacia en entregar -la soberania de Ia regién a hombres de estirpe

_oscura y aspiraciones go en consonancia con su nacimiento. El infante

Alfonso, tebelde ¢ intemperante, con arrebatos propios de hijo de un

" padre excesivamente blando’ y dadivoso, comienza su gobierno opri-

m..i‘end\o y asolando las tierras de su vecino el ‘obispo de Oviedo, que
compartia con él por aquel entonces la casi. entera dominacion de la
region ‘asturiana. = . . . S

En tales trancés dejavel mundo el rey ‘Ennque, 1rreﬂex1vo, mant-
roto, sucediéndole su hijo legitimo Juan I, contra el que. se levanta
- también- el mfa_nt?Alfonso No sblo él, con sus fuerzas. se dispone a
atacar al monarca, sinG que trama en-el exterior. principalmente en
Francia y Portugal, peligrosas conspiraciones. Vemos ‘efi ¢l la bastar-
dia-untda a la traicién; maquinando astutamente Ievantamxentos_Mas
por fortuna, Juan I-logra s1txarle Y vencerle en Guon obhgandole ala
renuncia de’ sus estados. ' ' - : .

Ocurglan los. hechos que acabamos de narrar. en 1383, cinco afios
antes, por tanto, del establecimiento del Principado de Asturias. Du--
rante este ]apso de tiempo la region se encontraba en ina especialisima
situacion, pues si un noble,. cabeza prmcxpal\de elia, habla sido jus-
tamente despojado de su dominio, bullfan adn, sin duda, sus muchos

“partidarios, que, conocedores de la terquedad vy’ de la ambicién “del cau-

dillo, esperarian ocasién para tomarse una amplia revancha. El gobierno
de la regi6n estaba, por asi decirlo. vacante, y con la excepcion del Con--

- dado de Norena, cedido por la realeza al obispa de Oviedo, el terri- -

o de transicién: ; ' -

La bastardna y la traicidn, como md1camos habian dejado’ en ella
\
su trlste rastro, y era precnso cuanto antes mcorporarla de modo defi-

torio sufria las calamidades inhcrentes a un penoso- estdido provisional

‘mnvo y seguro ai poder céntral.- Si por dos veces sucesivas la.region
- habia sido .presea y guarida de bastirdos ambiciosos; natural. pacecia

instaurar en ella una-nueva, clara y legitima , forma'politica que ven-
ciera, con la cooperacion: mmedlata de la realeza, aquella procllvmad

- que venia padecmndo desde luengos atfios, segun se deduce de los hechos

aducidos, hacia un clerto estado- de secesién o mdlferenaa respecto a los
problemas fundamentales de la nacxon . :
-No han “de interpretarse -de nmgun modo nuestras palabras como

.
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intento de demostrar la existencia durante la Edad Media en nues-
tra provincia de cierto espiritu de separatismo latente, a menos que

- ~ se despoje a este concepto de los tendenciosos maticed con que hoy dia

suele. ser empleado. Sencillamente, Asturias es una regidén cuya historia

hasido condicionada en toda época, por su agreste configuracién. oro-

s, grifica, hasta el punto de Que Ja batalla de Covadonga, inmarcesible
*  gloria regional, no ha sido sino un resuitado directo de ella. lsero tal
configuracién es, a 'fa par, nuecstra grandeza y nuestra- pesadumbre,

aunque esta Gltima quede, por fortuna, muy rcbajada en importancia

- respecto ‘a aquélla. Prucba de ello son tanto_las asonadas medioevales
de que hemos. hablado. como la cruenta revoluc1on de octubre de 1934.

© .Gravita, efectivamente, sobre los asturianos, en todo momento his-

‘ térlco, el poco gallarde destmo de los pueblos fuertes aherrojados por

las’ montafias, aunque ellas mismas le hayan servido a veces de salva-

- guardia segura. No hemos ‘de aspirar, desde luego, a ser otra cosa.gue
L ' una pieza de eficaz movimiento en la maquina nacional. La funa.idn
rectora, tanto en la legislacién como en la politica o en las bellas artes,

- { " . . . . .
i ' = corresponde mas bien a las regiones de tierra llana, que semejan fa lisa.

. . \ . ’
\ piel de in tambor convocando continuamente a la hueste. .

N

RODRIGO CARVAJAL GONZALEZ.




La 1nscr1pc1on de los "rren&amigntos
rasticos - '

* Aunque con menos competencia que ¢l esclarecido Carazony, que ha
tenido el acierto de plantear el problema desde: las columnas de la
REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, Voy a contestar 2 su
requerimiento general, exponiendo mi- Jumo soble el tema enunc1ado
aqui. -

-

-7 'PREMISAS

Primera. -"—La Ley de 1942 ‘aplica, en el art. 23, a los arriendos
comprendldos en sus normas el principio- espxrltuallsta, predommante
en el Cédigo civil, cuyo’art.~ 12278 estd bien trillado. :

- Segunda.—Dentro, del mismo art. 2.° declara voluntaria ia ins-
_cripcidn en €l Registro especial, aplicando con ello otra de las normas
predommantes en nuestras leyes, y 1levada ya, para los arriendos de
renta’anual no superior a 500 pesetas, a las de 15 de marzo de 1935
v 28 de junio-de 1940. ' - L )

Terc"era —En el.art. 9.2 decldra el adquirente subrogado en las obli-
gaciones y derechos del arr»ndador, siempte que al verificarse la adqui—
_sicion se hallase vigente el contrato de arrendamlento

Y en aquello reproduce, sustancialmente ‘el art. 27 de la aludida
“Ley de 1935, salvo, claro es, lo de la derogada necesidad de la ins:
_cripcidémr. Ni mis ni menos, porque el afiadido de subrogarse también
en’ los derechos, era en~todq“caso secuela natur:f] dé lo- otro.

CONCLUSIONES

-

Primera—Es, pues, una equivocacion, cuindd menos a mi juicio,
afirmar que la Ley del 42 quebranta en eflo prmcnplos basicos del Co-
digo c1v11 -
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Segunda —Es otra cquxvocamon dlChO sea también con el respeto
debido "al criterio opuesto, si-lo hubiere, sostener qlier la inscripcion
registral ha .quedado incficaz ante los términos de sus arts. 2.0y 9.

Tércera.—Tampoco resuita exacto que en-lo dicho se haya intrQ'-
ducido, novedad en nuestra_legislacidn general. siquicra debamos reco-
nocer que en esa Ley se operé una lamentable regresidn con respecto

a las dos precedentes, mejor orientadas en ese partxcular aunque nece-
sitadas de moderada correccion.

Veammos la demostracién de.lo indicado. . .

4 N

UTILIDAD DE LA iNSCRIPC!bN

En términos cientificos 'y comunes, la inscripcion en nuestro De-
recho sirve principalmente a tres fines: )

1. Confiere la investidura de fercero hipotecario, al cual, por des- -
dicha, no todos saben darle ¢l mérito que tiene, dicho sea de paso.

2.> Atribuye por de pronto la presuncién de la.posesidon civil.

3 Es la modalidad mas juridica y espiritual de la tradxcxon

“iNo servird para nada de eso la inscripcidn ante la Ley de 19427
;Habremos caido.en tal retroceso en plene sigld XX, .a pretexto-de exi-
gencias sociales? Imp051blc el hécho, ¢ inaceptable -la imputacién que,
en tal sentido, pretendmra hacerse a la ilustracidn de nuestros legis-
ladores. ) .

Vamos a comprobarlo a través de ciertos ejemplos, escalonando los
arriendos pasibles, desde’el mas rudimentario.- ; X

A.—S1 yo compro un pradio que aparece cultivado por el vende-
dot, o tal vez por un arrendatario que da por-concluido su arriendo
v. explotacidn, la cual pasa con efecto a mi, no es posible que nadie,
a titulo de otro arriendo verbal, aunque sea anterier a mi compra, pero
no consumado con la tradicion real de la finca, ni conocido por mi.”
vaya:a cxpulsarme de la explotacion. .

El lanzamiento cquivaldria a la condena de unos principios emi-
nentemente tradicionales, a la consagracidn de la clandestinidad, en

plena bancarrota en todas las naciones verdaderamente civilizadas, y_

dentro de la nuestra, en particular, desde la legislaciéon de 1861, como
equiv;{ldria a la degollacién de la buena-fe. Por fortuna, no hay nada
dentro de la Ley en cuestién que autorice tan deshonrosa imputacidn.

Como esa Ley no ha caido en semejante renuncio, y el Cédigo civil

v
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(de aplicacién subsi‘diarian segiin la dltima de las disposiciones finales-

de 1935) lo mmpide y r repele, llegamos a ia conclusién de que mi titulo

.de compra se impone al del arrendatario del ejemplo. Insisterernos mas

adelan[e . .

ni conocido por mi, ni de fecha autenticada contra terceros, y yo en-
tro en la explotacién del predio antes que el arrendatarior-no puede ya

" vencerme a mi, ni desconocer mi derecho mejor al efecto.

No -hay ningan precepto que justifique ofra doctrina en-la Ley

del 42, y, por otra parte, la ordena asi el Cédigo al negar entonces al |

documento privado ‘eficacia contra. terceros, conforme\s; ve en su ar-
ticulo 1.227. También volveré sobre ello.
C.—Si ese documenro, aun descouocxdu de -hecho por mi, esta tns-

B.—Si yo compré:la finca en escritura piblica, y otra persona tie-
.ne-con anterioridad un documento privado de arriendo no inscrito.

crito (no importa en cual Registro de los dos), me vonce, a verud de ’

la.inscripcion, porgae se me adelanté en lograrlo, que es fo mismo
que si se me hubiera.adelantado en Ia explotacxon agrlcola ya que yo no
habia tenido la suerte de adelantarme a él en ninguna de ambas cosas
o medios de publlc1dad eficaz. oo )

Es la teoria fundamental, - impecable e mneaable de la mstxtuaon
registral, en JUS[O acatamlento ala tradxcxon exLerxonzada en el Re-
gistfo. : ‘

D: modo que ya tenemos una aplicacién dc la trascendencia del

_asiento en el Registro piblico, : _

Tal vez se arguya que con hailarse autentlcada plenamente Jda fe-
tha del decumento privado dei-arriendo, no precise para nada d2 la ins-
cripcidn, ni de la-.posesién real, como, tal vez no la precise~si osten-

rare escritura publica. .

A esos argumentos se contesta. en el ejemplo siguiente: -
D.—Si_yo compré e mscnb] mi titulo-de compra (u otro por el
estilo) antes de que los arrendatarios inscribiesen el snyo, descono-

cido para mi, ni hubiesen entrado en la pnsesion arrendarzcza yo, pue-

do descondcerles el arriendo. ] . N -
Es asi, porque el arrtendo no consumado por la_tradicién real, cede
inte la’ compra ya consumada. ;Por qué?

.

' En prxmer lugar. porque la mera perfeccion de 163 ‘contratos del’

-

arriendo en nuestro caso, o_bllga exclusxvamenre a los contratantes y_ a .

cuantos se reputen legalmente ligados en personalidad con ellos, segun
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la doctrina cientifica tan conocida, 'y, en patticular, la del, art. 1.095
de nuestro Cdédigo civil, cuyas son estas palabras: “El acreedor tiené
dcrccho a los frutos de la cosa desde que-mace la obhgacxon en entre-
garla. Sin embargo, no adquirira derecho real sobre ella hasta que le
‘haya stdo entregada.” .

En segundo,lugar, porque la tradicion habra de ser real (cuando no
“medie inscripcioh), segin vamos a ver. .

El ilustre De Diego, citado por el Sr. Castan reconoce que para
la,transmisién de la propiedad y demés derechos reales, se necesita un
elemento formal que f)onga de telievenante rodos la. relacién que se
va a cofistituir, porque sefia tnjusto cxxglr de los demas respeto hacia

¢

un lacto desconocido.

Mas concretamente al caso, dec1a el Sr. Coviin (tres autondades
indiscutibles) que para el atrendatamiento se requiere la posesidn real,
cfectxva,}no bastando la tradicidn simbdlica; es decir, se requiere la po-
sesion inmediata y directa, el enlace del hecho con el negocid juridico,
lo qué¢ la propia legislacidn especial califica de posesién arrendaticia.

Verdaderamente cuesta trabajo crezr que ni en la mente del legisla-
dor de 1942 hubiese asomado la idea de enfrentarse con principios de

v

justicia tan reconocida ya.,

Lo de Ia tradmon simbdlica del art. 1.462 del ‘C(’)digo Hay que
tomarlo con restricciones, como que aun dentro de las venta$, o con-
tratos de compraventa para que fué escrito, no es suficiente aquella tra-
dictén para dar comlenzo al tiempo de 13 prescripcidén o caducidad 'de
la acdcidn de retracto, pues no basta para afirmar que el retrayente haya
cemdo noticia de la ventz o escritura pub 1ca, :

“Ademis, el art. 1.473 del repetido Cédigo, aun prescmdxendo mo-
mentaneamente de la inscripcidén, da preferencia (de acuerdo con las
Partidas), en'casos de doble venta de inmucbles, al adquirente que de
buena fe sea primero en la posesidn, y faftando ésta, al que presente
titulo de fecha miés antlgua dando por supuesta en ambos casos fa

bueny fe,
Para la hlpote51s de la inscripcidn, el propxo art. 1. 473 otorga la

preferencm a “quien _primeramente inscriba (a base, como 31empre de

ia bucna fe, cual declara. ¢l Tribunal Supremo en 13 de mayo de 1908,
13 de mayo de- 1927, 29 de noviembre de 1928 y 31 de octubre

de 1929).
El mismo Tribunal Supremo: ha -declarado reiteradamente que

N
' I
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mientris -‘no-se entroone la cosa enajenada, ni haya <o nsumacion ' dei
contratg, no txcng el auqmrente méas~que accion personal, pudiendo,
en-consecuencia, oponerse el enajenante al embargo, etc. Véase a] efecto
la sentencia de 8 de junig de 1928. . i
l Tampoco*tiene” desperdicio la interesantisima sentencia del 26 de
febrero ultimo, de la cual fué ponente el ilustre catedratico y civilista
Sr.\Gil Casarcs. En ella se revaloriza la doctrina del titulo y modo y
se ratifica la tesis de que la relacion dzrecta e inmediata es caracterzsnca.
" de los derechos reales. ' N i

~El debate escolastico de s1 el arrlendo regulado por las leyes espe-'

ciales es un derecho real, o tan solo produce efectos reales, carece aqui
de trascendencia, rzsulta ignal para nuestros fines, porque lo 1mp0rtante
arle, siquiera )
iparezcan. mas o menos condiciofjados, circunstancia que evidente-
mente no desv1rtua le esencxal de tales efectos: Magis vel minus non
mutat speciern, siendo dc ello ejemnplo patente el retracto convencxonal

Cuanto decimos respecto al comprador y arrendatario enfrenta—
dos, es de aplicacién a varios arrendatarios de una misma finca; que
aparec1esen en conflicto de intereses ante el hecho de que el propietar;o
. hubiese contratado, separada y arteramente, con mas, de una persona
el.arriendo] y no creo que.nadie autorizase en derecho. el Ianzamxento
= del que primero de ambos hubiese entrado de buéna fe en la explo-
tacién. .desconocedor de 1a existencia de otro arriendo anterior en el
txempo 2P

St otra cosa se aﬁrmara con efecto, resultaria que el mqmlmo de
ios de la’ legislacidn especial ‘(para ¢l debate es igual) que se encon-
trase habitando de buena fe la‘cas~a yue le fué arrendada, se veria en la

ahora es’ reconocerle _efectos reales, que nadie puede regate

< calle, desalojado por otro que dijese -y acreditase que le habia prece-

dida en contratar el alquiler o arrendamicnto con el propietario.

iSe _puede Ilcgar a~tales atropellos de la buena fe? Evidentemente
que no; pero a cllos s¢ llegaria de admitir tesis opuesta ¥ la que vengo
defendiendo y desarrollando.

. . . LODE LA SUBROGACION.

N - P

Acaso se objete que el art. 9.° de la Ley de 1942 declara, sin dis-

. Hngos;.subrogado al adqunrente en el lugar del’ vendedor o propietario

~

2
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: arrendqnte Pero. con. tedo, no basta 2s0_para negarle lo-expuesto, en

,.- -

- méritos ‘de estas razones: . .-
1.2 la palabra subrdgacion es s de tal elastmdad que admxte e im-

.pone restricciones de diversos érdenes, accidentales y no accx_denta.les. R

por ejemplo, Ia de no atribuirle amputaciones caprichosas en los prin-
cipios tradicionales del-Derecho, entre ellos el de la consumacion de,108
contratos frente, por ejemplo, a los meramente perfeccxonados y - des-
conocidos “totalmente.. ©’ R

.20 Elart 9. se refiere reiteradamente a los érriendos uigentes en
el momento del otorgamiento de la compra o transmxs;on correspon-
diente. 'El vocablo o palabra vigente equivale a actuante, en ejecucion.

- Esa voz no la creemos escrita al azar, y si se objetdra que no podémos

atencrnos tanto a la materialidad de los vocablos, volveria el argu-
mento contra su autor, diciéndole que eso ¢s precisamente la que yo
sostengo raspecto a la voz cubrogaczon del art. 9.°, no tomarla en toda
su extension. ‘ .

3.2 La Ley del 42 mantiene la mscr1pc10n de los arrlendos si-
quiera con cardcter voluntario, el .cardcter que ya fa del 35 atribuia,
sin escandalo ni grandes protestas”de nadie, a los arriendos de renta
reducida. Es inconcuso que para algo serio y formal se mantiene la
mscnpcxon no para imponer ayer y brindar hoy gastos y sacrxﬁcnos
initiles a unos y a otros.

4.2 La propiedad territorial quedaria a merced, en “cien casos, de
1a encrucijada,.confabulacién y sorpresa, resultando facilitado el desagui-
sado precisamente por obra dé¢ una ley cuyo fin primordial es prote-
ger la propicdad o dominio. territorial, el cual si es verdad que sufre
cuando se atropeltan los derechos correspondientes al arrendatario de
las pequenias parcelas (tan respetable como el.de las mayores, ‘pero por

regla general tampoco~en mayor grado, digase lo>que se quiera), no °
sufre menos, hasta sufre mds, convirtiendo a los_propietarios de buena.

fe en victimas de la clandestinidad deliberada o noédéliberada.

5.¢ La palabra ‘sub_rogaci—én no es nuevd en la legislacidn espe-
¢idl: data cuando menos del art. 27 de Ia Ley de 1935, que decia asi:
“La transmisién o enajenacion por cualquier titulo de una finca ris-
tica, ho sera causa de rescision del arriendo . ni de alteracidn de los
derechos del arrendatario, quedando subrogado el adquirente en todas
las obligaciones del arrendedor dimanantes del arrendamiento”

El alcance con que entonces. fué-aplicada la palabra subrogacién.
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rabré, de ser el mismo de ahora, y aun con.menos rigor hoy que efi-
" .tonces por razones fdciles de comprender. .
‘ - 6.» Esa palabra no tiene en verdad otro alcance—y no ‘es pe-’
« _queiio—que ! de atribuir a todo,arrendatarlo comprendxdo en-la-legis-
lation’especial, la condicién dé-titular de un derecho con efectos teales,
en conrraposmon al art 1.571 -del Codrgo “sin que, por con51gu1ente
-se e pueda dar aquel alcance o extensnon de ‘suponer al comprador o
. adquirente de-la finca arrendada conocedor del arrendamxento no exte-
s nonzado y ligado a él en todo caso, f - ’
- " En suma, para concluir. Al comprador que de buena fe entre en
la explotacién, no lo vence el arrendamxento ocu]to en semejante con-

oy

«

flicto de situaciones. , - .

Lo mismo h:mos dé decir respecto al conflicto entre varios arrend:é— '

tarios dei ,predxo. € . .

La equiparacion de la posesion real a la inscripcién, sin- someti-
miento de aquélla a ésta, resilta un dictado, ese si, del derecho social
o cuasi-social, a lo menos mientras las normas sociales no reaccxonen
8e otro’ modo ' v . ' ‘

<

EL ACUERDO Y DOCU\AENTOS PARA . INSCRIBIR

-~ La nueva Ley exige para.la mscrlpcxon en_el Regzstro especial el
concurso o acuerdo de voluntades, el de_los otorgantes del arriendo,
que frecnentemente sen varios individuos por aigunia de las partes. -
Sin duda lo exige por haberse fijado en el altimo de los tresicasos
establecidos en el art. 2.° de la ley Hipotecaria para-los arrendamien-
tos, y haber pensado en la generalidad de éstos, cuyos periodos ordi-
.narios no suelen. llegar a los seis afios (mas de seis) de dicho arficulo
de la.Ley Hipotecaria, la cual,”por lo demds, .sigue siendo d-e aplica-

¢idén en ese mismo precepto. .- oo . ; : ~

= Entiendo que aquel concurso de”voluntades ha de ser expreso. in-
" cluso por la razén de que los acuerdos ticitos son-mds proplos de los.

“Tribunales que de los Registros. : . g

En cuanto al documento preciso para la irscripcion en el Registro

‘.espeaal,_doy por ¢ierto que debemos sujetarnos a las prescripciones del
art. 5.2 de’la Ley de 1935: documento hotarial, cuando Ia cuantia de
1a renta’ anual exceda de 5.000 pesctas, bastando «en otro ‘caso el docuo-.
mento prlvado ranﬁcado ante ¢l Juez mumcnpal o elNotario. No exis-

. -

'
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te-nada‘en.la Ley del 42*que autorice fundadamenie otro, criterio, y

hay varios motivos. en cambio, que impenen aquella afirmacidn.
. E— . ) & . : . .

? (=]
. RANGO DEL REGISTRO ESPECIAL ~, -

. N -
v -3

. Nos’ panece notorio que su rango es scmejantc en lo fundamental
al del’ RCngtIO de la Propiedad, aunque alguno de sus libros sea dt
formato materialmente distinto, y la transitoriedad y condicionalidad
de los asientos del primero permitan menores escriipulos que las gra-
wves inscripciones del Registro de la Propiedad. ' o

Para algo se ided y ordend. Pdta algo se han coordmado ambos
a medio de notas/de referencia, y-se exigen datos de uno y otro en fas
cettificaciones que expxdamos los Registradores de la PrOpxedad. '

No creo posible decir en firme que carezca de valor un Reglamento
requerido, como vamos a demostrar, pot la Ley de 1935, ratificado de
modo concluyente por el art. 1.>de la de 1940 y vuelLo a ratxﬁcar im-
plicitamente por el art. 13 de la de 1942. Pies en ese Reglamento des-
taca bien el rango del Registro especxal de Arrendamientos. ’

, .

v L 4

LEYES VIGENTES"

Bajo la palabra {eyes, que concretamente les deja en vigor el art. 13
de la nueva Ley, estimo inconcuso que se comprenden también Ias ad-
Jetivas, por los razonamientos siguientes: .

Primero.—Es la doctrina de siempre, recogida por todos los Tri-
bunales, y recordada por la Real orden del>22 de mayo de 1891, con
réfercncia a preceptos legales, como el art. 1. det Cddigo civil.

-~ Segundo.—ILa misma Ley del 42 empieza tomando indistintamente
las palabras ley y disposicion, pues el'art. 1.° dice: “Todos los con-
tratos de arriendos rusticos que se celebren a‘partir de la pubhcacxon
d¢ esta ‘disposicidn.”

Tercero, que es argumento definitivo. LLa Ley del 42 .declara en el
arf. 13" vigentes las leyes antcriores, en cuanto no se opongan a lo que
se dispone en ella. Es asi que el art. 1.2 de la Ley del 28 de junio
de. 1940 declara vigentes el Reglamento del 27 de abril de 1935 y dis-

posiciones complementarias. Luego, digimoslo en forma silogistica,

\

@l Reglamento .de 1935 esta declarado en vigor por la propia Ley
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de 1942 (en cuanto no se halle en oposicién con sus preceptos, por su-
puesto) . o, .

- Afortunadamente no se nccesita, pues, otrd Reglam@nto Lo que
se necesnta en realidad es poner en claro lo gue de ¢l subsista a través
de tantas y. tan seguidas nﬁormas legislativas de esta naturaleza peto
tampoco hemos, de desconocer - -que ese achaque afecta tamblen a las
tres leyes ;unuawerlales de la materia que entran en juego_o comb;—
nac1on ' b R ~ . /

Tengo en proyecto acometer la empresa como apéndice a. mi, “obra
. Estudios |practtcos de la nueva Ley de Arrendamientos rusticos (la de

19%40) ; pero lo recclo mucho v el tiempo es corto para atender a todo.
Otros ta] vez'lo hagap, y si la Suerte Tes acompana, todos habremos
. de agradecerselo

n _LAS APARCERIAS -

_ Muchas p'e’rsonas han preguntado si la, nueva Ley se.aplica de al-
gun modo a_las aparcerias’ Sin vacilar hubimos de afirmfarlo siempre. )
Se al'udc cxpresamente a ellas en un- lugar nada mis de la Ley, la
.disposicién cuarta de las adicionales (todas Jas demais-nos parecen tran-
sitorias, mas que adtczonales) Pero no cabe duda de que los preceptos
que en las leyes de 1935 y 1940 eran comunes para los arrxendos y las
aparcerlas, comunes siguen swndolo aunque, naturalmente, cop las “re-
formas introducidas en ellos ahora, sin olvidar cuanto les alcanza de
lleno a las mismas aparcerias dentro de las dxsposxcxones llamadas 1d;—
cionales. ' .- !
- C : ‘B, VAzquez CUI\DfNJ-
T ch»strador de fa Propiedad de Cervora




Arrendamientos de duracién indefinida

P . . 2

~ + En la tltima Ley de las dlctadas de pocos afios a esta parte para
regular los arrendamientos rusticos, en la- del 23 de julic del afio que

‘corremos, no faltan, como no podian faltar, los preceptos relativos a

Ia duracxon de. las 31tuac10nes arrendaticias. :

‘Al efecto, dxstmgue "dos grandes grupos: A) ‘Arrendamientos de
precio no superior a 40 quintales métricos de trigo y con explotacién
directa y personal del arrendatario, y B) Todos los demis. A los pri-
meros, en varios respectos, los somete a normas especiales,

Asimismo separa los arrendam1entos antiguos de los nuevos o mo-
dernos, segun hayan comenzado antes de la Ley aludxda O que se con-
trater baJo su vigencia. La fecha de separacxon es el 1.0 de agosto de
1942 dia de la publicacién de a Ley

. Pues bien; si los arrendamientos del tipo A), llamados privilegia~

dos por algin comentarista, son de origen posterior al 1.° de agosto,
su duracién maxima serd, segin el art.'6.°, la suma del plazo sefialado
en el contrato, mis doce afios, o sea cuatro prérrogas de tres afios cada
una, y al final de ese periodo el arrendador recobrard su tierra. Para
arrendarla a quien tuviere por ¢onveniente, dice la Ley; pero sin duda
para -cultivarla directamente si lo preficre 331 o de otro modo cual-
quiera. . .-

" Pero st el arrendamlento es un arrendamiento nacido antes del 1.°
de agosto de 1942, resulta de las dos primeras dlsposmones adiciona-

Aes, que sélo para explotar el predio de manera dxrecta y personal pue-

de el arrendador quxtarlo al arrendatario. :

Es cierto que expresamente la Ley no preceptiia la continuacién
del arrendamlento peto virtualmente—en los términos de aquellas
d1sposmones adicionales, y que son transitorias—se preceptia la pro-
gresion, porque se deduce claramente que tales dlsposmones abarcan
todos los casos, sin dejar ninguno fuera de su radio, y asi lo’ entxende
también el antes aludido comentarista Sr. Jurado Del parrafo Bltimo
de 1a primera y del segundo de 1a scgunda surge 1a solucién expuesta.
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<

Es’ decir, que un propietario ‘que no Dueda 'por cualauier rircuns-

tancia, acaso por su sexo, edad, profesxon etc., cultn?ar directa’y per-

sonalmente la finca, “titne que permmr el arriendo hasta que’ fallezca el
sucesor dél arrendatario, elegido segun prev&ne el art: 4.0, y esto si
.n0 se entiende que fallecxdo el primer sucesor ha“de designarse otro, y
- asi sucéswamente en cuyo caso unlcamente term|n1r1a esta sﬂLac'on s1
.el llevador. dimitiera. "+ - T

‘Muchedumbre de propietarios se enconiraran en tan grave rrance
" . con-un arrendamlento del que no pueden escapar, privados de precepto
legal donde -apoyarse para desahuciar al colonp por extincidn de un

térming, mayor o menor, pero término que hasta ahora. parecia con--

substancial en los arrendamientos, los cuales se transmiutan en indefi-
nidos, por no decit perpetuos. En -idénrica situacion queda todo adqui-
rente de-finca arrendada con antelacién al 1.° de agosto, pues el ar-
ticulo 9.°.1¢ subroga en las obligaciones del arrendador y sdlo le con-
cede el derecho de poder disponer”de la tierra al terminar el plazo con- -
tractual o su prorroga, pero si se compromete a"la consabida explota-
_6i6n personal y directa. - . ] :

Hay que, reconocer que la rcgresmn de 1a finca y“su recobro por el
_arrendador o. sus ‘mas préximos parientes, exdusxvamcnte para el cul-

tivo dirécto, cra el norte de las Leyes de 1935 (art. 28) y 1940 (ar--

ticulo 4.°), pero-la de hogano se desvia de esta orientacion, pues aun-
que no sea para cultivar la tierra por si ¢l propietario, sino para arren-
dirla’2 un nueve colonc. todos los arrendamienios” terminan mas
pronto o mas tarde, todos con la unica’excepeién de los de 40 quinta-
les métricos de renta y -utilizacidn directa, y personal del arrendatano
que daten-de la Ley ultrma‘knte promuligada. -

Ahora, como regla general, se permite la recuperacion de las fincas
arrendadas, transcurridos los plazos legales, mientras que los arriendes
resbecialmente protegidos y- ahteriores al 1.2 de agosto que nos ocupan,
son permanentes. sin fim, si ¢l arréndador o el adqulrente subrogado, no
pueden cultivar por su cuenta y bajo su propia conduccién en los tér-’
mings rigidos y angostos del art. 4.,

Asi es que los propictarios de fincas arrendadas cuando se pub11c0
Ia Ley, pero no con arrendamientds de csos pequends y privilegiados,
salen sobremanera favorecidos, y en cambio, quieﬁes tienen en su con-
tra arriendos de lIa dltima clase son tratados con mayor severidad, por-
que' si ségun’ 13 Ley de 1935 les bastaba reclamar la tierra para culti-

.
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- . . . . . °
varla directamente, cosa factible siempré, pues ello equivale a la explo-
tacién por su cuénta, en adelante sélo se les devuelve la tierra para cul-
tivarla por su cuenta y ademds personalmente por-si o sus famlhares

con ayudas extranas muYy limitadas, cosa ésta no accesible a todos ni

mucho menos. . -

La diferencia entre los contrato$ del grupo A) y Ios del B) arite-

riores a 1942 es de facil comprensién; el lcgls.ador ‘tiende -a la tutela
del trabajo del labrador modesto, y de aqui que_ se7concluyan los se-
gundos para que el propictario disponga de su predlo como guste (dis-
posiciones adicionales 15* y 2.), y sélo concluyan los primeros cuan-
do se disponga el propietario-a cultivar personalmente y a su riesgo

La diferencia entre los antiguos arriendos y 1os modernos, 0 mejor
dicho, futuros, pero todos del grupo A), no se alcanza tan ficilmente
a comprender. ;Qué razdén existe .para que el propietario del fundo
arrendado antes del 1.0 de agosto de 1942 no pueda arrendarlo ya nun-
‘ca a-otto colono ni cultivarlo directa, pero no personalmente, micentras
que el arrendador nuevo.o futuro recobrara indefectiblemente el suyo?

Acaso considera la Ley con mejores titulos a los cultivadores anfi-
guos, como cultivadores acreditados, pér ast decirlo, que son. Pero ello

. estaria bien fundamentado en cuanto a quienes llevaran un minimo su-

ficientemente dilatado de posesidn de-la tierra, no en cuanto a colonos
de contacto ,reciente con el campo. Y ademas, semejante criterio scria
mas congruénte ¢n una ley prohibitiva.del arrendamiento para lo su-

cesivo, o que lo condicionara rigurosamente, pero disuena en una como
la de 1942 que autoriza el arrendamicnto libre duranfe plazos mis

bien, cortos y que facilita al propictario la reiritegracion.

" Terminamos, pues lejos de nuestro animo .la ardua empresa de
desentranar los motivos secretos.de la Ley; sencillamente queriamos
poner de-rr]aniﬁesto la carencia de derecho y accién para desaf]ucigr, en
determinadas situaciones con las que se ha encontrado la Ley al apare-
cer; subrayamos la° existencia de ciertos arriendos que proseguirdn in-
definidamente, cuales son los originados antes de 1.°-de agosto de
1942, de renta no nrayor a una cantidad rquivalente a 40 quintales
métricos de trigo y con llevador directo y personal, -a_menos que el

. propietario arrostre, si puede, el cultivo en idénticas condiciones.

¥

ENRIQUE MOLINA RAVELLO.
Registrador de la Propiedad.

”




Las subastas de aprbvechamlentos forestales” en ]as

. 'que los Ayuntamientos ejercitan el derecho de tan-
. teo que les concede el articulo 86 del Real decreto |

. -de 17 de:octubre de 1925, dentrafian dna transmi-
. si6n de bienes sujeta al impuesto de Derechos reales?

A

La cuestién enunciada plantéase en los casos, por cierto frecueniisi-
mos, en que los Ayuntamientos, ajustandose a las normas ¢n v1gor so-
bre umontes de\urilidad publica y contratacién administrativa munici-
pal,‘sac'z_m a publica subasta Ia concesion de aprovechamientos forces-

tales extraordinarios (4rboles ,derribados pot el vientd, secos, restos. -

de incendios; etc.), que han de realizarse en los montes, de prOplOb
excepLuados de- la_desamortizacién. Puede ocurrir en estas subastas,
y la mayoria de las veces ocurre, que‘una vez adjudicado el remate

provisionalmenté a favor del mejor postor, acuerden los Ayunta-

: mientos subastadores hacer uso de la facultad que les concede el ar

v ticulo 86 del Real decreto de '17_de octubre de 1925, que dice: “Los

JAyuntamientos. podran ejercer el derecho de fanrec. on el plazo de

ocho dias después de celébradas las subastas -de los productos de sus

montes, adjudicindoselos por la maxima postura que s¢ haya hecho.”

En estos_casos, si las subastas concluyen con la adjudicacion defini:

- tiva de los irboles subastados a -favor del mejor postor, no hay pro-

. blema:- indudablemente- existe una.transmisidén de bienes muebles del

Ayuntamiento al adjudicatario. En cambio, si los Ayuntamientos

+ impiden la conversign de .lat)adjudicgcién provisional en definitiva, a

virtud "del ejercreio del derecho de tanteo a que acabamos de referir-

;- _nds, surge. la duda de si entonces habra o .né habra “transmisién de
‘ “bienes. . .

o Nosotros entendemos que el ejercicio por parte de los Ayunta-
mientos' del derecho de tanteo entrana una transmlsxon de bienes.

- Para fundamentar semejante opinién intentaremos precisar, ante todo,

los‘dqs ex_tremos 31gu1enges. fa naturalezao juridica del derecho de tan-

. '
”,

.
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teo - de que se trata y, fa. posmon Jurldlca del adjudlcatarlo provi-
sional, : -
Este derecho de tanteo consmuye una novedad.en la contratac1on

1

administrativa, que al realxzarse gcncralmente por-el tramite ‘de la su- ~

"basta, es poco proplcm ‘a la adrnisién de privilegios en favor de per—

sona determinada o “indeterminada que pucdan alejar la concurrencia
de licitadores. De aqui que tengamos pocos ejemplares de estos dere-
chos de preferericia en nuestra profusa lcgislacién' administrativa (la
lista queda casi agotada con el tanteo que nos ocupa y el creado por
<l Real decreto de 17 de febrero de. 1925*a favor de los Municipios en

“relacién con los aprovechamientos de pastos) y que la jurisprudencia

sea poco copiosa en esta materia. Es preciso acudir a la doctrina y al
campo de las leyes civiles para poder diagndsticar con acierto acerca de
la naturaleza juridica, significacién y alcance de este derecho de tanteo.

Situados en este terreno, podemos sentar la afirmacidén anticipada de-

que la naturaleza juridica del derecho de tanteo concedido a los Ayun-
tamientos en relacién con los aprovechamientos forestdles no es otra
que la -del tanteo regulado por nuestras leyes civiles. Institucionalmen-
te, el derecho de tanteq“-es siempte un “derecho de adquisicién prefe-
rénte” otorgado a una persona por la ley o por el pacto, y el que tenga

cariacter personal o Teal, o que semejante facultad se derive directa-

mente de la norma legal o de la convencidn, asi como el que la ley .

de la que se derive sea civil o administrativa, en nada altera su caric-

- ter esencial apuntado. En consecuencia, dada la substancial analogia en-

tre este tanteo.legal administrativo y el tanteo de Derecho privado,
su ejercicio por parte ‘del Ayuntamiento produce la “subrogacién” de
éste en la posxcron jutidica del adjudicatario prov1sxonal no solamente
porque de ““hecho” conviértese el tanteo en un-retracto, sino porque
~de “derecho” prodicesé esa subrogacién consiguiente al ejercicio del
retracto, “ya que—como dicen Pérez y Alguer——el tanteo y-el re-
tracto vienen a ser no dos derechos distiqtos, sino en rigor dos fases

En armonia con esta doctrina se tiene declarado en el terreno eco-

némico-administrativo que el ejercicio de este derecho de tanteo “pro-.

duce la subrogacidén del Ayuntamiento en la. persona del rematante
provisional”, siendo evidente “su analogia, que es identidad mas bien,
seglin la opinidn de los modernos tratadistas, cntre este derecho de tan-

.teo y el de retracto” (fallos del Tribunal Eco‘nér_nico-Administrativé
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de ia provmcxa de Burgos de 27 de 1umo de 1940 y 2 de enerc de

1942) Por su parte, la- Jurlsprudencna de nuestro: Trlbunal Supre-
mo; en una cuestién civil,. reconoece “que si bien las - palabras tan-~
teo y retracto no .son rigurOsamente sindnimas, "edtd. fuera de toda
duda que el tanteo, cuando se usa este yocablo en. nuestras leyes
comprende genéricamente ambos derechos por tender a igual ﬁ'mnuau.

o sea a la-preferencia qué. aquéllos conceden en algunos casos a deter-

minadas personas para adquirir por el mismo precio la cosa vendida de -

tal suerte-que a quien tiene el derecho de tantear asiste el de rétraer.”-

(Sentencia de 10 de marzo de 1898)."El mismo Tribunal Econémico-

Administrativo Central, no obstante disentir, como luego veremos,
del criterio que vemmos manteniendo, no tlene mas remedio que reco-
nocer que el derecho de tanteo otorgado a los Ayuntamientos por el
art. 86 del Real decreto de 17 de octubre de 1925 “es mis propiamente
constltutlvo del derecho dé retracto, cuyo efecto es el de rescindir la
‘epajenacién ya consumada (Fallo de julio de 1942.) -

El fallo ditimamente cx_tado mega que este derccho de tanteo pro-
duzca los efectos sobrogatorios a que hemos hechg referencia y que, por
cpnmgulente, exista transmisién de bienes, fundardose en que este de-
recho no tiene parentesco alguno con los tanteos legales regulados por

el Cédigo civil a propdsito de la enfiteusis, la rabassa morta y la pro- .

piedad de casas por pisos, ya-que todos estos tanteos eyeratansc “antes
de que la enajenaeidén se efectlie” y, ademis, la preferencia para la
adquisicidn se atriboye en cllos a “tercera persona”, circunstancias que
no concurren en el tanteo que estamos examinando. .

. Con todo el respeto que nos merece siempre el aytorizadisimo cri-

)

terio del Tribunal Econdmico- Administrativo Central, la objecién re- ™

fativa al momento en que debe cjercitarse el derecho de tanteo, no nos
parece definitiva. El tanteo serla un derecho inttilsi ng pudiera actuar
‘en su segunda fase llamada de retracto, subrogando al tanteista en la
posicién juridica del' adjudicatario provmonal Por eso, el art. 86-del
Real decreto de 1925 faculta alos Ayuntamientos para que puedan
ejercitar el tanteo “después de- celebradas: las subastas”, y la Sentencia

sito de la venta de. bienes por.efecto de las leyes desarhor,tiiadoras. que
en ¢l caso de que no pueda saberse previamente el precio de los bienes

-vendidos,-podri ejercitarse el derecho de tanteo ““después de efectnada

la venta”. S . - -

“del Tribunal Supremo de 20 deioctubre de 1888 establece, 'a props- -
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Como los elementos esenciales y caracteristicos del tanteo y del re-
tracto son la facultad de adqu131c1on preferente y la-subrogacién, tam-

poco puede convencer el argumento esgr:xmxdo por el Tribunal Econé- -

mico- Admlmstratxyo Central negando al tanteo de que se ‘trata sus_
efectos proplos por el hecho de ‘que la misma persona que venda sea
la que tantee. Como dice Roca Sastre, “el’ tanteo .atribuyc la facultad

de adqurir una cosa, prescindiendo de si fué o no en otro tiempo pro-

pia del titular del derecho, porque la .circunstancia de haber estado o
no antes en el dominio de dicho titular no puede alterar 1a naturaleza

substancial del derecho”. ' o R

a

Segin ‘el fallo que estamos comentando, esté tanteo tienc como Gni-
ca finalidad la de posibilitar al Ayuntamiento “la recuperacidon de la
libre disposicidn de los productos de susblmontes”, con lo cual, aparte
de que la readquisicién o recuperacién es otra de las finalidades que
por via de subrogaciéon persiguen los dercchos de adquisicidn prefe-

rente; implicitamente se reconoce que los productos subastados fueron

adquiridos por el adjudicatario provisional.

Pero—podria objetirsenos—, todo esto seria admisi_blé si el adju-
dicatario provisional-adquiriera el dominio de los arboles subastados,
cosa que pudiera ponerse en tela de juicio desde el punto de vista exclu-
sivamente administrativo (1). Pcro si en Derecho administrativo se
discute acerca de cual sea el momentp efi que se perfeccionan los con-
tratos administrativos, enfocada la .cuestién plantcada desd® el punto
de vista de Jas leyes civiles y, con mayor motivo, de las leyes fiscales,
la discusién y la duda huelgan. Si el adjudicatario. provisional y el
Avyuntamiento concedente han convenido entla cosa objeto de 12 su-

basta y en el precio, aunque ni la una ni el otro.se hayan entregado.,
la venta se habrd perfeccionado entre ambos a tenor de lo dispuesto’

en el art. 1.450 del Codigo civil. Si después de perfeccionada la venta
se produce el hecho futuro e incierto del ejercicio del derecho de tan-
teo por parte del Ayuntamiento, la adjudicacién provisional se resolvera
v, ¢l tanteista se subrogara en la posicion juridica del adjudicatario, que
no es mas que un adquirente bajo condicién resolutoria. La venta en
pubhca subasta es un contrato de adhesién, y por la previa publicacion
de los pliegos de cohdiciones (que son la ley del contrato) ya saben los
hcmdores las condiciones de su adquisicién. Si entre ellas, al ser acep-

(1) Véase Recaredo F. de Velasco; Los conrrato.s admmzslmtzuos, pig. 143 y

sxgunemes

f

1




W

s

e

- ' - s

LAS SUBASTAS DE ARRO\;ECHAMIENTOS FORESTALES 789

Q
tadas por 1a adhesion del mejor postor, humese algufd de caracter sus-
"pensivo de la cual se hiciese depender el perfcccxonamlento de.la adqui-
sicron, entonces’ el resultado seria distinto-del apuntado Pero el tanteo
de que esramos tratando implica una facultad de resolucmn derivada

_ no. enreramenre de la Ley. El adjiidicatario, prov1snonal adquiere el do-

minio revocable de los arboles subastados, que ‘se convertiri en irrevo-
cable si el tanteo RO $é ¢jercita. ’ ‘ \
‘En sm%esns entendemos que en las subastas de aprovechamientos
forestales realizados con caracter extraordinario en montes -de propios
exceptuados de la desamomzacxon por razones de utilidad publica, y en

das que los AyuntamxenmS ejercitan el tanteo de referencxa existe una

transmision temporal de_bienes a favor del ad)udxcatar‘o provxs.onai
y una‘retransmision definitiva por via de subrogaclon a favor del
A,umamxento tanteista, al Tual se-le otorga semeJante privilegio -con
el objeto de “salvaguardar, mdxrectamenre”]a .posesion de unos mon-
tes que como incluidos en el citdlogo le corresponde” (fallo.c_xtado
_del Tribunal Econdémico-Administrativo de Busgos de, 27 de junio
de 1940). El articulo 7.0 del Real decreto de 19 de febrero de 1924,
al establecer que “Jos Ayuntamientos podran ejecutar por su cuenta
los proyectos de ordenacion que hayan presentado, subaoga’ndoée en
este caso en todos los derechos y obligaciones de los rematantes”, con-
firma nuestro ‘criterio.
Enfocada desde otro punto de vista la cuestidn objeto del presente
.estudio. Uégase 2l mismo resuitado favorable a la existencia de trans-
* misién de. bienes. - :
» El fallo citado del Tribunal EcorlomLco Admmxstratlvo de la pro--
. vincia de Burgos de 27+de junio de 1940 duiere ver en las subastas
de que se trata un caso de autocontratacién. El Tribunal Central, por
.el contrario, rechaza la existencia del autocontrato fundindose en la
‘ausencia, en estos casos, de un factor esencial, cual es’el de la dupli-
cidad de patrimonios"ligados por un representante comun, ya. que los
irboles subastados son del mismo Ayuntamxento que los recupera por
tanteo, - ' -7 .
. Estimamos mis acertado el criterio del ‘Tribunal provincial, y, por
ende, creemos hallarnos, ante un caso clarisimo de autocontrato, Jen el
sentido de presentarse en si.forma mas simple: dos pammomos liga-
-dos por un representante comun: -7 .
El Tribunal Central parte de la base de que los montes de proplos

\ L
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sobre los que se réalizan®estos aprovechamientos son de la exclusiva

p»grte_qencia del Ayuntamiento. Ndsotros, por el contrario, aun reco- '

‘nociendo -que los bienes de propios tienen caracter patrimonial y han
de considerarse como ’d-e'propicdad privada de los Ayuntamientos, en-
tendcmos que los montes de utilidad puablica exceptuados de L} “des-
amortizacién no pueden a31m1larse aunque sean de propios, integra-
mente a los demas bienés de esta Gltima clase. Pero, prescindiendo de la”

trascendentalisima disputa relativa a si estos montes son,del Estado-

o del Ayuntamxento y fijdindonos unicamente en la participacién del
20 por 100 que al Estado corresponde siempre en los montes de prp-

pios, cuando de la enajenacién de sus productos se trata (art. 9.° de’

la Ley de 11 de junio de 1856), cabe sostener que entre el Estado
y. los Ayuntamientos existe una especie de condominio o propiedad
compartida (en la Real orden de 28 de abril de 1891 se emplea la

Partiendo de esta base, cuando los Ayuntamientos venden en pu-
blica subasta los productos de sus montes ‘de propios, bien puede de-
cirse que obran representando una comunidad de bienes por euotas.

En la cuota parte correspondiente al Ayuntamiento (80 por 100} exis-

te autocontrato, aunque su construccién técnica ofrezca dificultades (2).

Pero donde resulta clarisima la autocontratacidn es en la cuota parte .

perteneciente 2] Estado (20 por 100), porque, al ‘vender, ostenta el

(1) La existencia de semejante condominio se inficre, entre otras, ’de las si-

guientes disposiciones: EI articulo 6.° de la Ley de 1877 establece que “para aten-

der a ‘a repoblacién y mejora de los montes piblicos, contribuirin los pueblos con
2l 10 por 100 de todos los aprovechamientos, lo ‘que confirma el articulo 25 del
Realamento de 18 de enero de 1878: en la Real orden de 28 de abril de 1891 se

) dlsponn que e 10 por 100 de referencia debe deducirse de “todos los producms
™ sin exceptuar el 20 por 100 que corresponde al Estado™, y_ en la conclusién 2.,* de

dicha Real Orden se dice: “... por no ser dicho 20 por 100 carga de rebaja para
los efectos de la Izquzdacton de que se trata y si expresion de copnrutxpacxon , con lo
cual la participacién del Estado viene a'ser de un 28 por 100. Por su narte, la
jurisprudencia parece inc inarse hacia ¢l mismo ‘criterio, y asi. segn el Tnbunal
Econdmico Administrativo Central, ha 'de deducirse del 1mpuesto sobre los bienes =
de ‘as personas juridicas a efectos de, Ia hquxdacwn del mismo el 20 por ‘100 que
al Estado corresponde en los montes de propxos porque- esta partikipacion es del
Estado, y éste.no puede pagarse a si mismo.” {Rrsolucién de 3 de enero de 1933.)

(2} En‘la-cuora parte del t\yuntamlcmo (80 por 100) justificase cumplida-
mente la transmisidn de bienes por el juego. que hemgs asignado al drretho de |
tanico de que se trata. no siendo preciso, por lo tanito, atudir a la teoria del
sclbsicontrahiren. No obstante, a base de la admisién de “der:chos y obhga iones
sobre cosa propia (hipoteca de’ prop\ctano, \asplru\te al orden sacerdotal, que, obhga
sus propms biencs con la finalidad de que le sirvan de congrua sustentacion, etc)
podria hablarse aqui del contrato coniigo miismg, ya quec el /\vunlamlenro mani-
ficsta una doble voluntad de venta (al subastar y de compra (:11 tantear), y en

g
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v

Ayugrarmen.o ne soxameme Ia representacxon de su parte ahcuota s1no -

“también la representacxon de la parte cbrrespondiente”al Estado. -En .

cambio, al e;ercxtar el derecho de tanteo actia e! Ayuntamiento en re-
presmtacxon exclusiva del Mumuplo -para -l cual adquiere la. parte

perteneciente a la entidad-estatal, ‘pagando 3 ésta el prec10 prOpOlmO- :

nal a su participacion.

_~ Concarre aqui, ademis, otro requisito que la Junsprudenaa -patria i

‘sefiala’ como 1mprescmd1ble para la-admisién del autocontrato: la au-.

“sencia de contradiccion de intereses. Légicamente, al adquirir ek Ayun-

lamxento*el 20. por 100 (mas bienel 28 por 100)_ de les productos
de su repres&ntado (Estado), tratar de hacer]o por la menor cantidad

posxble Sin -embargo, el mecanismo de la publxca subasta elimina todo™ -
peligro de confabulacidn péligrosa para los intereses estatales. Es ver-

dad que en ‘muchos casos las subastas no pasan de una pura farsa mon-
tada de anteméno; pero ello, de no ser demostrado, es algo que carece
de trascendencia en el orden jur‘idicg., En cambio, _de-compﬁo,barse el
hecho,, d‘°sde luego frecuentisimo, ‘de ser los adjudicatarios provisiona-
les simples- testaferros de los Ayuntamientos subastadores,” quedaria
amquxlada .a poco que se reflexione, la tesis, por a]gunos sostemda de
que las entidades subastadoras nada adquieren a titulo oneroso cuan-

En virtud de lo precedentemente expuesto,. podemos contestar a la
pregunta que forma .partz del enunciado de este-articnlo diciendo que
las subastas de que -se frafa se ha Han sujetas, sin violéncia alguna, ai
impuesto de Derechos reales, y en el concepto que a continpacion va-
inos -a explicar. . . :

El articulo 16 del vigente Reglamento del ithpuesto de Derechfos
reales, en su apartado 8, dispone-——dzsenvolviendo lo preceptuado en el
articulo 2.°. parrafo XIII de la Ley, y en el 5.° dek mismo KRegla-
mento, -parrafo XI[I—: “Se calificarin también como arrendamientos,
y se hqmdaran ‘con arreglo a las dlsposmones de este atticulo, los con-

-tratos de concesxon de aprovechamxentos forestales por el ‘Estado, Cor-

esta duple emusion de queréres distintos ven algunos autores.” como Traviesas, el
factor tinico y el elemento tipico y caracteristico del autogontrato. ’
‘(l) Una vez en poder del Ayuntamiento Ja totalidad de_los irboles subastados.
los vende. generalmente por lotes, y el prodicto” de 12 venta ingresa en las arcas
munizipales v figura en los presupucstos para fubrir atenciones y servifics del ‘pro-
comin en armonia con el destino natural de los productos de propios. seghn el

“artitulo 147 de la Ley de 1935
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poraciones, Sociedades ¢ particulares,” ainqué ¢n ellos se comprende la.
“corta de arboles, sicmpre-que se'jusuﬁquc yue responden a un plan
der aprovechannentos del monte. En caso contramo; fa corta- de drboles
se reputard y liquidard como transmision®de bicnes muebles.” - ° -

. Este ‘articulo admite implicitamente, después de sujetar al impuesto

- -~ - . . v . . .
toda clase dé aprovechamientos forestales, la existencia de dos espécies

_.de aprovechamiehtos forestales a efectos tributarios: la de aquellos‘que.

“responden-a un plan de aprovechamientos .del monte” y la de aquellos-
otros que .“no responden a-plan alguno de aprovechamiento”. Los pri-
meros se asimilan a los arrendamientos (sin razén alguna pgra ello);
fos segundos se reputan’ verdaderas transmisiones de bienes muebles
cuando, ademas, concurra en ellos el requisito- positivo dé la corfa de
arboles. La rhisma distincidn, que implica una distinta consideracién
fiscal, admitian los.Reglamentos anteriores (en el Reglamento del im-
puesto de que se trata, de 10 de abril de 1900, ni siquiera se aludia
al requisito del plan para reputar la corta como -“compra de bienes
mucbles”, critério, a nuestro ‘modo de ver; més logico y juridico que el
actual). ) e
Tal 'distincion esta ‘en perfecta armonta con la ‘establecida por la

legislacidn especial de montes, la cual reconoce y *regula comd especies. -

distintas dos clases de aprovechamientos forestales: “los ordinarios y
los extraordinarios. 1.os primieros son los que s¢ refieren a los pro-
ductos primarios y sccundarios de un monte, conciliables con la con-
.. servacidn del monte mismo y que han dé realizarse dentro del afo
forestal con Sujecién a un plan “dasocratico” formado por las Jefa-
turas de los distritos forestales; los segundos, esto es, los extraordi-
nanos, no se hallan sujetos a plan alguno y solamente ‘pueden explo-
tarse en circunstancias anormales, como, por ejemplo, en los casos de
incendios, ciclones, cortas fraudulentas, etc. .
Como la clave de la distinta consideracién que a la legislacién del
impuesto de Derechos reales merece una y otra clase de aprovecha.-'
mientos hallase en la “existencia o inexistencia de plan de aprovecha-
miento” dcl monte, impdrtanos insistir sobre este extremo, -agregando
que los aprovechamientos forestales extraordinarios no responden ni
" pueden responder a plan alguno dasocraticc, no sélo porque terminan-
temente lo da a entender el articulo 93 de la ley general de Montes
de 1863 y el Reglamento de 17.de mayo de 1865 -al disponer que
- las Jefaturas de los diitritos foréstales solamente podran autorizar 10s

©
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disfrutes extraordinarios en los casos de incenrﬁos cortas fraudulen-
tas, etc, vy que fuera de estos (asos no podra autorizarse aprovecha—

“miento alguné de los montes de Tos pueblos que no se halle incluido.

.en el-plan anual aprobado, 3ino porque su.misma naturaleza lo re-
chaza. Dada la’utilidad publica que Jos ‘montes reportan, el Estado,
ya desde los tiempos de la Novisima Recopilacién (que con. respecto
a los montes de Guiplizcoa prohibia que “se-cortara un solo arbol sid
plantar dos”) viene ordenando el aprovechamiento y disfrute de todos
los montes de utilidad .piblica, ‘cualquiera que sea la persona a quien
perterfezcan. con objeto de evitar que se exploten esos montes en forma
arbitraria y perjudicial a los intereses de la nacion. Y esta ordenacidn
xfectuase “a traves‘de los 1lamados planes dasocraticos (o de gobierno
de los montes) 1os cuales- pueden revestir, caracter definitivo (por tur-
nos de transformacion que abarquen varios afos) o, provisional (po.
"afios forestales), conforme a lo dispuesto en el Real decreto de 17 de
octubre den1925 (que reltera lo preceptuado -en los articulos 73, 80
y 81 del Reglamento de 17 de maye de 1865). Y, claro estd, tanto
unos como otLros reﬁerense excluswamente a los aprovechamxentos fo-
restales ordinarios. ya que los tales planes no ‘son otra cosa que “calcu-
los ant1c1pados, basados en ‘datos racionales y ‘cientificos, sobre las posi-.

- bilidades - productoras de un monte en circunstaricias normales,’. Los

acontecimientos extraordinarios o imprevisibles (ciclones, incendios, et-’
-cétera), que constituyen el obJero de los aprovechamxentos forestales
. extraordinarios, huelga decir que no pueden formar - parte.de plan-al-
gund anticipado, .tanto definitivo como provxsxonal ,aunque se conce-

dan a cuenta ¥ se febajen del plan del aiio siguiente al en’ que se pro-'

duzcan. Su naturaleza anormal ¥ extraordmarla repele la. sujec1on a
. planes normales y ordinarios. ’ . -
Los aprovechamientos a que nos hemos concretado en este mo-
desto trabajo revistén caricter extraordinarid por no responder a-un
plan 'de ordenacidn y llevar aparejada Jla corta de arboles, con’ lo cual
sobra decir que- tributardn por el concepto de transmlslon de bienes

muebles a titulo oneroso, de conformidad con lo dispuestd en la se=

gun-c‘ia parte del parrafo 8.° del citado articulo 16’ del Reglamento.

. MANUEL-RICARDO LEZAON NOVOA.-

’ . . R Notario -




Jurisprudencia del Tri}bunal Supremo.

SENTENCIA DE 5 DE OCTUBRE DE.1942.—Fuentes de derecho.

Es doctrina;reiterada de esta Sala que los principios gcnerales del
derecho como fuente de caracter subsidiario, segin el are 6.9 del Co-
dlgo civil, solo pueden invocarse 'en defecto de ley. y costumbre aphca—
bles al punto controvertldo :

SENTENCIA DE 13 DE OCTUBRE DB 1942.—Desahucio.

'

E! hecho de destinar la cosa arrendada a usos no pactados es insu- ' °

ficiente por si solo para dar nacimiento'a la accion de desahucio fun-

dada‘en la causa cuarta, inciso primero del art. 1.569, del Cédigo ci-
il yei que ¢l cambio de uso estd condicionado por la circunstancia de

que haga desmerecer la finca *, debiendo entenderse por desmerect-

miento todo quebranto que sufra el propietario de la finca por dano

material o de otra indole que sea imputable al arrendatario y sc tra-
- duzca en un posible menor rendimiento ecpn'émico del inmueble.

!

SENTENCIA DE 2 DE OCTUBRE DE ]942 ——quutdaczon y fusion de
soctedades. - ]

_a excepcion 1 etencia de jurisdiccidn, independientemen-’
1 ¢ de incompet le j p

4 . .
te de su aspecto procesal, ha sido acertadamente desestimada por la
Sala sentenciadora, porque los términos del art. 7.° de 1a’escritura de

. LI it M S I
constitucion de la S. A: “Transportes de Carballino” cn que la ex- _

* cepcibén es fundada, claramente remiten al juicio de amigable compo-
sicién las cuestiones tan sdlo que surjan entre la Sociedad y los accio-
nistas, esto es, las relaciones internas de la Sociedad, sin-que compren-
dan, ni puedan comprender sus relaciones externas con personas extra-

[
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fias a ella o terceras: concepio este Gltimo aplicable al actor en el caso
de autos, ya que actlia en esto como acreedor o tercero, y no en la
cualidad de accionisia que también concurre-en el: por, lo que pracede
desesmmar el primer niotivo del recurso. Conformes los lmgantes en que
Transportes Carballino” se ¢onstituvd en estado de liquidacién en

un momento eh que contaba con activo. y declarado por la Sala de

instancia—sin 1mpugnac10n efl este recurso—que también exnsna como

pasxvo la deuda contraida con el demandante. el cauce Iegal marcado
para estas situaciones en que la: Sociédad subsiste, aunque sustitpidas

por liquidadores sus 6rganos gestores y representativos, y modificada
su finalidad social, exigia que ¢n una primera y propia parte de liqui-’

dacxon fuera pagada la deuda y que no se llegase a la fase Gltima de
rcparto dé haber sacial sin que la cuota de liquidacién pudiera fijarse

en el remanente liquido del patrimonio de la Sociedad, segin prescri- -

ben los arts. 228 v 235 del Cddigo de Comercio. Con olvido notorio

_de _esta pauta elemental de hqmdamon acontecxo un hecbo anormal

que Ja Sala de instancia bha silenciado, pero que es _preciso’ poner aqui

de relieve por su trascendencxa en el pleito, y por constitdir la materia ’

del motivo segundo del recurso, fundado’ en el resultado que ofrece la
confesxon ‘judicial dgl- actor, congruente con lo sustancial con las ale-

gaciones de fa parte ¢ontrana, y ese hecho de liquidacidn consistid en

trasladar ¢l activo de la Sociedad a la entidad anénima “Auto Indus-
trial”, percibiendo los socios de” “Transportes Carbalino” fa suma en
que fué tasado mediante acciones de la entidad. nueva entregadas por.
ésta_ sm reembolso alguno, lo que.se llevo al efecto con la“cooperaciéon

del acreedor demandante, gerente de “Transportes Carballino” ¢h agte-

llos momenios. Dicho traspaso no reviste los caractefes de una verda-
dera fusion de sociedades en sentido juridico, ni, por tanto, se ha de-

bido prescindir del proceso de hqmdamon ya que no -¢onsta que hu-’

biese ‘mediado acuerds de fustén, nila. enndad fusionante se hizo cargo

-del pasivo de la fusionada. por lo que cl ‘traspasd mas blen tiéne la

mera 51gn1ﬁcac1on de acto traslatwo del dominio de unos bienes por
precio percialmente fijado y pagadero en accxones de 1a nueva sociedad;
pero lo que prmcxpa{mmte conviene concrctar por lo que atafie a los

{nicos recurrentes fiiadores mancomunados en el prestamo que el de-
mandante habia hechoa “Transporteés Carballino” " es qug ‘por- el alu-

dido traspaso la Sociedad se quedd sin unos bienes gue .debieron ser

destinados - preferentemente al pago de Ta deuda. con la consiguiente

~ * N . . s
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liberacién de los ﬁadores. 1mposnb111tados ahora para’ errcntar’ el bene-
ficio' de excusién y para subrogarsc en el derecho de perseguir directa-
mente aquellos‘bxcnes Asi se llega a la situacion procesal de este plelto
en el que resulta la sinrazén- de pretender que los los ﬁad_ores, aun ha-

. biendo sido socios de “Transportes Carballino” pechen integramente
con una deuda que debid ser satisfecha con los bienes indebidamente.
repartidos entre- todos -los socios, cuando 1o procedentc es declararlos .

exentos de responsabilidad como tales fiadores, no tanto por la negli-
gencii® que sanciona el'art. 1.833 del Codigo civil al no impedir el
acreedor demandante el reparto prematuro de los bienes sgcialeé, como
porque, dada la cooperacién .del actor en el traspaso del activo a la nue-
va Sociedad, es de aphcacnon ineludible al caso de autos,~lo dispuesto en
el-art. :1.852 del mismo texto legal que declara para estos supuestos Ia

“liberacién de los fiadores. Al no entenderlo asi el Tribunal de instancia

ha infringido principalmente ¢l art. 1:852 del Cddigo civil. )

SENTENCIA DE 24 DE OCTUBRE DE 1942.—Compelencia: presenta-
cién de documentos én los juicios verbales.

La existencia de sumisidn expresa del demandado a la jurisdiccidon

del lugar donde estd establecido el domicilio de la Compania actora, quic’
*¢s-Madrid, consta de modo indubitado en la poliza de seguro obrante

cn autos, y la unica cuestidn que queday planteada y que ha de ser ob-
jeto de resolucidn de este Tribunal..es la de-si dicha péliza ha de. ser
tenida en cuenta no obstante que no parece haber sido presentada jun-
tamente con Ia demanda. Segin tiene ,declarado reiteradamente esta
Sala en mterpretacxon de los arts. 720 y 730 de la Ley procesal, en los
juicios verbales no es exigible la. presentacién de documentos acompa-

‘fiandolos a la demanda, pues la, necesidad de presentarlos no surge has-

ta el momento de la celebracion del juicio, no siendo aplicable a los
verbales el art. 504 de la misma Ley. '

\
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']urlsprudenma del Trlbunal FEspecial® de contrata-

' cidn en zona roja ’

N

‘o

I.—INCOMPETENCIA DE JU’{ISD{CCIC" ’S nam. 38 del 17—X-1942).

N EJercltada en la demanda m1c1al del juicio la accidén de nulidad que
concede y regula en su “art, 2.0 1a Ley de 5-XI-1940, ciyo caracter es-
pecial ¥ de privilegio no cons1ente que a SUamparo y con uso *del _pro-
cedimiento que, en consonancia con aquél, sefiala se propongan y de-

cidan cuestiones distintas .de las que abarcan sus preceptos, no le era

licito al sentencmdnr, que-est maba que en el contrato discutido en el
pleiro nd concurrieron circunstancias que’ lo hicieran anulable, hacer;
ademas del consiguiente pronuncmmlento absolutorlo de la demanda,
otros relativos como el que dnicamente ‘‘ombate el recurso al cumpli-
mlentoy cuantia de la’ obligacién de pago contraida por el comprador

demandado, pero no-exigida por ¢l demandante: porque, aparte de que

no habiéndose pedido por ésre que se condenase al demandado a pagarle
cantidad alguna, incidi6 el -juzgador en manifiesta incongruencia al
hacer la condena de pago de 10.000-pesetas a que sg, contrae el recurso
yad que ‘las acciones’ ejercitables para obtener el cumplimiento y efec-
tividad de los contraros vélidos no son—salvo en los casos que pue-
den comprenderse en ¢l articulo 6 ° de Ia expresada ley—derivadas
al-amparo de ésta, cuyos preceptos y especialidad fno autorizan a que
cuando se declara sin lugar 1a nulidad pedida en una demanda, se adi-
cione a tal declaracién otra acerca de lo que el demandado ha de pagar
al demandante, conforme a lo convenido en el contrato.y’ por aplica-
cion de lo dispuesto en la Leyede 7 de diciembre de 1939, 1a cual, en

¢l apartado f) del articulo 58 en relacién con el 36/ atribuye su aph-'

cacién, en cuanto al pago del precio de bienes vendldos bajo ¢l dominio

marxista. al mutuo acuerdo dc los mteresados V. en su defecto, a:la

-

jurisdiccién ordinaria.
II. El'articulo 2.¢: a) La Senrencm del 30 dc scpmmbre dc 1942
(nimero'34) niega la ‘aplicabilidad del -articulo 2.° por razones de

hecho. b), La Sentengia del 17 de octubre de 1942 (numero 3'7) afir”

ma, en cambio, su aphcablhdad A contmuacxon “dicha. Sentencia esta:
tuye lo que sigye- .. | /.

* "Conforme con lo que tambxen tiene ya dcclarado este Ttibunal,.

s
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[a devolucion de fa cosa con sus frutos, preceptuada en, el articulo 3 °
de la repetida Ley cspecial, debe entenderse solamente para ¢l caso en
que obre en poder del contratante, obligado a su restitucion por haberta
recibido y tenido en su poder en virtud y por-la celebracién del contra-
to que se¢ anule, ya quc al tenerla o posecria con anterioridad al mismo
determma un cstado de hecho o de derecho sin dependencia dc aqueél.
¥ que por elto no puede cesar ni alterarse si no es por: convenio de las

“partes o mediante el ejercidio de las acciones adecuadas en ¢l procedx-

miento que por su' naturaleza y cuantia correspondiere.” .

- 1I1.  El articulo.8.%; a) Sentencia del 9 de octubre de 1942 (nt-
mero 35): “Con arreglo al parrafo 1.2 del articulo 8.* de la Ley not-
mativa.de esta jurisdiccion, los plazos estipulados en fos contratos ante-
riores al 18 de julio de 1936, cuando alguna de las partes afecta al
Glorioso Movimiento Nacjonal se hubiese cncontrado en zona que es-
tuvo somenda ala dommamon marxista, sc consideran suspendidos des-
de dicha fecha hagta dos meses- después de] ‘dia en que hubies¢ cmpe-

' zado a residir en zona nacional el contratante que estuvo en la roja

debiendo para 1a liguidacion del término de esta suspensién del plazo,
seglin la recta inteligencia de dicho bre;epto, computarse Jos dias ante-
riores al en que empicza 'la'susper'lsi(')n y completarse con los posteriores
al de terminagfén de la misma. Mas csta disposicidn suspensiva y de
‘prorroga de los plazos contractuales a quer se reficre, productora. de
efecto obstativo al ejercicio de las acciones para exigir ¢l cumplimiento
de fas obligaciones que habiendo vencido conforme a lo estipulado-no
se hallasen aGn cumplidas, no puede tener otro alcance ¢n el orden pro-
cesal, en cuanto, a las reclamadas. judicialmente con anterioridad a la
misma, que ¢l de ser aplicable en los procedimicntos ya incoados, con
detraccién cn ellos de las condonacxones que correspondan y fijacién

“de las procedentes esperas legilcs seguin osth ordenado cn el articulo 25
-de Ia citada,Léy de 5 de noviembre’de 1942. En el caso sometido a-esta
resoluuon concurren aquellas. circunstancias de que se hace mérito:

antes determiinantes de la suspensién del plazo contractml——mquxera la
parte actora en estos autos haya consignado al mterponer su demmdm
habiendo sido recibido por la demandada, el.importe de las letras de
cambip represcntativas del crédito cuyos vencimiento y prérroga han
sidp objeto de discusién-—, puesto.que estan conformes las partes en ¢l
hecho basico en que se funda la pretensidn a este respecto de la actora,

relativo a que el crédito de 41.800'pesétas. representado por tres letras
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¢ cambio libradas el.2 de julio-de 1936 a noventa dias,'a la orden de
JEUN “B. L. S A.”, y con aceptacién de R. M. V., causante de los actores,
' cuya obligacidon dé pago debid cumplirse en Cérdoba, lugar sito en
territorio nacional, por aquellos a quienes a la fecha del .vencimiento
(30 de septiembre 'de ]936) se encontraban en zona roja, y no empe-
zarcn a residir en la nacional hasta el 1.° de abril de 1939; y por con-
siguiente, debe considerarse el plazo de noventa dias fecha estnpulada
~en dichas camblables aunque vencido con anterioridad, porque el ven-
c1m1ent0 de las oblIgacnones se produce en el dia preﬁjado contractual-
mente para- que, sean cumplidas, suspendido para la exigibilidad y su
cumplimiento desde el 18 de julio de 1936 a 1.° de abril de 1939, y
, fonforme al cémputo establecndo, prorrmada la obligacién’ hasta el
14 de agosto del expresado dno”. b) ‘Sentencia de 15 de octubre de
v 1942 (nhdmero 36).: “La cuestidn primordial a- ‘resolver cn la ‘presente
" Intis se reduce .a determinar si el precepto de suspensxon de 'plazo con-
_ signado en el articulo 8.° de 1a Ley de 5'de noviecmbre de 1940, que -
sirve de base a Ja accidén deducida por la- Sociédad demandante, es o no
aplicable a los contratos de arrendamientos, cuya naturaleza juridica
.tiené el que es objeto de este juicio, celebrado entre los hoy litigantes
en’ 30 de agosto de 1935, y por el que la actora arrendé a la Sociedad
“Electrolu‘}\' un anuncio luminoso por término‘de tres afios, y con la -
obligacién por, ésta de satisfacer perlodlcamente cada mes, durante el
tiempo antes expresado. la cantidad de' 350 peseras. S .’:r ya tiene
deciarado este 1'ribunal, dada la generalidad de los términos en.que
aparece redactado el articulo quc antes se c1ta en el que genéricamente
. se emplea la palabra “contratos”, sin espeaﬁcar clase alguna“”de ¢stos,
" es cvidente que lo por tal concepto ordenado abarca todos los contra-
tos anteridres al '18 de agosto de 1936, siempre que en ellos se den los
supuestos para los que se establece, sin mas excepciones que las de los
. cn que siendo simultineas o tan inmediatas que a esto equivalgan, su
o perfeccxon y consumacién carecen de plazo para. el cumplimiento, de
las obligacignies que contienen y las que enumera la-propia Ley espe-
s cial.en su articdlo 23. que no sefiala ninguma que se refiera a los arref-
/,damlentos de cosa; deduciéidose de todo lo expuesto que el contrato
~de_autos, por su naturaleza, y no por el cumplimiento de obllgaaones‘
‘en plazos periédiCOS previamente fijados, se halla excluido del pre-
cepto lcgal estaturdo por el artlculo 8.0 de 1a preutada Ley.”

. N
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Jurisprudencia sobre el 1mpuest0 de
Derechos reales: -

Resoluczon del Tribunal Economzcoadmmxstratwo Cenrral de fecha
16‘de mayo de 1939,

LA NOTIFICACION DE LIQUIDACIONES HECHA AL PRESENTADOR DEL
DOCUMENTO, MANDATARIO VERBAL DE LOS INTERESADOS, PRO-

4

DUCE LOS MISMOS EFECTOS QUE SI SE PRACTICASE A LOS JNTE-.

“RESADOS, Y, EN SU CONSECUENCIA, ES EXTEMPORANEA LA SOLI-
CITUD DE FRACCIONAMIENTO DE PAGO INSTADA DESPUES DE LOS
QUINCE DfAS DE REALIZADA DICHA NOTIFICACION. a

Arte una Oficina liquidadora se presenté,” a nombre y con man-
dato verbal de los interesados en una sucesion, relacién descriptiva de
los bienes .del causante, en solicitud de la oportuna liquidacién defint-
tiva, con todos los documentos reglamentarios, y entre ellos, y firma-
da exclusivamente por el mandatario-presentador, la,declaracién ju-
rada prevenida en el articulo 119 del Reglamento, relativa, como es
sabldo a la cotitularidad del causante en depdsitos indistintos.

"Practicadas las hqmdacxones que se estimaron procedentes, fueron
"notificadas. al propio presentador en el mes de agosto de 1936, y en
10 11 y 12 de diciembre siguiente’ los herederos solicitaron’ el frac-
cionamiento de pago de lo que restaba por mgresar de dichas hqmda-
ciones, fundados en que no les habian sido notificados pérsonalmente
y a pesar de que eI ,dia 2 del mismo mes habian ingresado el importe
de lo liquidado por el impuesto sobre caudal rehcto EI 16 del repetido
'mes, el representante legal de unos legatarios plle que l¢ fueran noti-
ficddas las liquidaciones giradas a éstos, supuesto que habiendo renun-
ciado a la herencia no tenfan conocimientd de cllas. '
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183 L,qu.aauor denegd” ¢l fraccronamiento solicitado, fundado_en
que la notificacion hecha al- prcscn[ador habia sido plenamente eﬁc‘
y, por consiguiente, esraba fuera de pla7o la petlcxon de dicho frac-
clonamiento. . . . . . )

No conformés con tal criterio los peticionarios,” interpusieron, re-
curso, alegando que era riulo todo-lo actuad" desde la notificacién dei
expediente de comprobaciéh, 1a cual no debid ser hecha al presentador
sino a los mismos interesados directamente; que cl presentador, aun-
que autorizado verbalmente  por Elguhos interesados para preésentar
los documentos, carecia de mandato legal eficaz, y que si bien todos
-ellos habian pagado el fmpuesto_'sobre el caudal relicto, no todos tu- -
vieron conocimiento del pago, porque por algunos hicieron el mqreso'
los demas, de lo cual deducian la necesidad de la notificacién personal
¥ expresa a 10§ herederos. ' ’

EI Liquidador informé la indudable existeneia del mandato ver-

: /oal deducida de la presentacidn; no solo de la relacidn de biencs, sino

de la presentacion de otros docurmentos, tales como recibos, escrituras,
una letra de cambio a. los efectos de Ja comprobacion, y corroborada
por el pago que algunos herederos . fealizaron de las liquidaciongs que
tes afectaban y por haber ingresado todos el impuesto liquidado por
cl caudal relicto.’ - r
~ E! recurse .fué, resuelro favorablemente por el Tnbunal Econorm—
coadministrativo provincial,, teniendo en cuenta que, aunque confor-
me 2 los articulos 106 y 129 del Reglamento, ¢l presentador es con-
siderado como mandatario verbal, y las notificaciones que se le hacen
sarten. lgs mismos cfectos que si se hicieran a los propios interesados; -
tales arfu:ulos son de mterpretaaon —restrictiva y suponen el cumpli-
miento de los demas requ151tos reglamcntarlos, y entre ellos, el de que
la solicitud de liquidacion sea firmada por todos, los interesados. como
previeqie el.articulo 115, y*que el mero hecho de\poscer el ‘presentador
los, documentos reglamentarios exigibles, no autoriza a considerarle
mandatarlo presentador mientras los herederos y Iegatarlos no Ie fa-.
calten para oir notlﬁcacxones ‘

El Centro directivo de lo Contencioso, usando de la facultad quc‘
le concede el articulo 14] en relacién con el 142 del Reglamento for-
mulé recurso- de alzada y el Tribunal Central revoco el fallo apelado
y declaré extemporanea la peticién de fracc1onam1ento y nulo el acuer-

“daq en que el Tribunal provmmal la concedid.

v O ‘
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Dice el Tribunal que ante el precepto terminante del apartado 5)
del articulo 106, es incuestionable que el presentador del documento.
pot el mero hecho de setlo, tiene el caricter de’ mandatario verbal de
los interesados y le alcanza la presuncién del otorgamiento de manda-
to expreso verbal por.imperativo del articulo '1.710 del Cédigo civii,
y que en virtud de aquel precepto, todas, las notiﬁcaciones que en re-

]acxon con el documento presentado sc le hagan tienen el mismo valor-

que si fueran hechas a los mismos interesados; de donde deduce que
ante tan claro precepto no es \11c1to restringir su alcance ni cabe des-
conocer que ¢l hecho de tener los docimentos en su poder supone que
e fueron entregados a los fines de la liquidacién, cuyo. mandato, en
fin, se corrobora también con la gestidn que el misme mandatario

hizo durante la tramitacidn del expediente de comprobacién y de las”

dlhgencms posteriores hasta ¢l momento en que se giraron las hqm-
daciones. .

Se refiere después el Tribunal a la sentencia de 12 de julio de 1928,
invocada por el Tribunal provincial, y dice que ‘en ella se dlscutlé un
caso que no guarda relacidn con cl enjuiciado, pues en aquél los pre-
sentadores cran los albaceas, y las notificaciones fueron hechas al de-

pendiente del Notario, y que, ademas, el Reglamento entonces vigen-
te no contenia un precepto redactado cn los términos categoncos en

que lo estd el apartado, 5) del articulo 106.

Po; tltimo, saliendo al pasq la Resolucidén que venimos examinan-

do al argumento del Tiribunal provincial de que por disposicion del
articulo 115 la relacién de bienes ha de estar firmada por los intere-
sados, dice que ese requisito solamiente es exigible cuando se trata de
solicitudes o relaciones ‘de biencs presentadas a liquidacién definitiva,
lo que suponc———dnce——quc cuando cl requisito falta, tales documemos
tienen solo eficacia para producxr liquidacién provisional.

COMENTARIOS.—Empecemos por decir que el fallo comentado nos.

parece acertado y. ajustado ‘al espiritu del Reglamento, dados los an-
tecedentes y circunstancias concretas que en cl caso concurrieron, todas

_ las cuales, en conjunto, l[évan al dnimo la conviccidn de que, efectiva-

mente, el prcsentador Zontaba con el mandato verbal y expreso de los

interesados, resaltando entre todas csas circunstancias la de poseer y
adverar todos los documentos complomentanos precisos para liquidar

y la reiterada intervencidén que cn el expediente de comprobacién tuvo
Sin tal mandato, esa tenencia y csa intervencién serian comp&eramcntc

>
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;nexpluablus y sobre todo ello y para reforzar de un modo decisivo
equella conviccion, esté el hecho del pago, cuando menos de parte dew
lo lxquldado por todos y <ada uno de los interesados, lo cual forzosa-
mente 1mp11ca la ratificacién y convalidacidén del mandato y de lo ac--
thado, por.el mandatario, e implica asimismo que las notnﬁcarlones a
£1"hechas, fueron del todo eficaces y.que la sohcitud dc fnccxonamlcn[o
era extemporanea i . ) ,

Pero aunque ése sea el _]lllClO que el fallo merece, ello no ‘quiere de-
cir que pueda- - prestarse el asentuminto sm dlstmgos a todos los razo-
namintos que - el Tribunal emplea para ‘llegar a su ulnma definicién.

Diremos primeramente’ que, a partir del Reglamento de 1927, esta,
fuera de duda, incluso por decxsxoms 1urlsorudenc1ales como, por eJelm-
plo..la de 28 de marza de 1934, que las noa_ﬁmuones hechas a los
presentadores surten el mjsmo efecto que s1 se les hicicran a los intere-
sados. Este Reglamento fué el que mtrodUJo la mnovacwn contenida.
en -el articulo 106; apartado 5) repetlda después en el Reglamento
de 1932 y en el vxgente .o

' Redactado asi el precepto, atin surgid la duda, nac1da de relacionar

las articulos 129 y 85, de si la notificacién de los expedientes de com--
probaaonv es vilida cuando se hace 2 Jos presentadores, ya. que el se-
gundo manda que se¢ haga a los« ‘interesados”, mlentras que el 129
no se refiere-a ‘esos expedientes, sino sxmplemente a las liquidaciones;
pero lo cierto es, seglin tenemos razénado en otro lugar.. que tal duda
no tnene consistencia, porque, para tenerla, seria menesttr que el pre-
cepto dUera personalmente a los interesados”. .

La letra, pues, del artxculo 106 v también su cqpir_itu cs que el pre-
sentador tiene personalidad para oir. notificaciones; pero, g)lé tendra
en todo caso y sin distingos,. mcluso cuando la relacién de bienes no.
esté firmada por los interesados. y sea- el el que la firme, sin otro* justifi-
cante de la' representacion que dice ostentar que su. plropio dicho?-

De los razonamientos del- Tribunal antes expuestos se deduce que
éste se decide por la afirmativa, y a nosotros nos parece’ que esa ati-
plitud de interpretacién del articulo 106 va mas alla del cspmtu y de

Ja intencidén del legnslador e Ja cual no pudo estar nunca fa efcacia

de un mandato y una representaaon sustentados, a Ios efectos que ve-
nimos examinando, en una mera afirmacién del- sedicente mandatario.”

"Es razonable pensar en el mandato y- admitir la reptesentaclon pre-
sunta cuando el representante acompana un documcnto en’ que’ el re-

t
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¢

préserlnado es ‘otorgante, o una relacidn d¢ bienes firmada faor {os in-
o teresados; pero cuando, en el segundo €aso, esa circunstancia no se da,
ien qué apoyar la presuncxon?

Es decir, en resumen que la representacidn presunta que elvapar- .
tado 5) del artculo 106 establece, debe tener eficacia plena cuando
en el documento prescntado es otorgante o firmante el representado
Yy que cuando eso no ocurre, v la representacxon es negada, carece dec'
dicha eficatia, ©, en otros termmos que en el primer caso la presun-
cidén de la rgpresentacxon es “juris et de jure”, y en el segundo es “juris
tantum”, y pendiente] por lo mismo, de posible ¢ontradiccidn.

\

o~

S:en‘renc'x'a del Tribunal Supremo de 5 de julio de 1941. R

EL- RECIBO FIRMADO POR EL VENDEDOR’ DANDOSE POR PAGADO DEL
PRECIO DE UNA COMPRAVENTA. HACIENDO CONSTAR QUE HA.VEN-
'DIDO LA COSA, PRIVA AL CONTRATO DE SU CONDICION DE VERBAL,
A LOS EFECTOS DE LA EXENCION DEL NUM. 5.° DEL ARTICULOD 6
DEL REGLAMENTO. ‘

e Entre determinada Sociédad'y la duena de clerto negocio de aguar-

dientes y alcoholes se celebrd el contrato de traspaso del negocio sin:
otro justificante escrito quc un recibo firmado solaménte por la sefora
tgansmitente, en el que constaban estas palabms “hoy vendo perpe-
tuamente a dicha Sociedad” ¢l negocio en cuestién.

Entre ambos contratantes se promovid pleito sobre efectividad del
contrato, y el aludida recibo fué presentado como pale'ba por fa So-
ciedad demandada, lo cual origind que, noticiosa~la Abogacia del Es-
tado del documentd, practicase diligencias de investigacién y girdse
liquidacién a cargo de la entidad .adquirente. ° e

°La liquidacién fué recurnda y desestimada la rcclamacmn por ‘los
Tribunales economlcoadmmlstratwos provincial Ty central. )

La tbsis de_ la recurrente era que la venta habia sido verb1l y que
el recibo no solemnizaba el contrato en forma que ‘dejase de ser ver-
bal, ya que habia sido cxtendida solamente a efectos de contabilidad,
y, en todd caso, como el negocio comprendia una partida de mercan-.
cias enaJenadas por la misma dgefia de la fébrica, su importe no po—
dia ser obJeto de liquidacién, o

El Tribunal Supremo desesnmo tambxen Ia demanda consideran-

N v
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« do que aunque el contrato fuera en principio verbal, tdmé después for-

N

ma escrifa en el 1ecibo que ongmo el expediente de ipvestigacion, pues-

[0 que su texto no se limité a consignar la entrega del precio, sino

que ademas contenia la expresxon del hecbo del eontrato mismo -en
ia locucidén ‘vendo perpetuamente" sin que a cllo obste que no esté ,
firmado por- el comprador, porque la concurrencia de’ ambas. partes la_

reﬁeJa la aceptacién del documento en esos términos y su presentacion

en el pleito por la Sociedad corpradora y demandada todo Jo cuafj
sirve de apoyo a la Sala” para deducir que en ¢l concurren ‘los requi-

sitos sustancnales que para la existencia del contrato previenen los ar-

ticulos 1. 254 y 1.445 del Codlgo civil. - ,

Con el anterior razonamlento .desecha Ia alegamon de que el con-
trato fuera verbal y de que le alcanzase la exencidn que para los de
esta.nat Jral Za sgablec el nimero 5.° del articulo 6. del Reglamcn- ;
tc Y en cuanto a la otra exencién del numero 8.2 del mismo articulo,
también - invocada ¢n la demanda. dice la sentencia que tampoco ¢S
aplicable porque esa’ exencion s'é concreta. “a las simples ventas, ver-
bales o en documento privado, de bienes muebles o seriovientes, cuan-
do el que enajena sea dueno, colonB o arrendatario de las ﬁncas o ga-
naderias de Gue procedan los bienes vendidos?, c“cunstanaas distin-
.tas del caso de autos. .

-COMENTARIOS ~—Aunque el ,caso fué planteado y resuelto bajo la
vngencxa del Reglamento de 1927 como los preceptos invocados no
ban sufrido variacién ni en- el Reg]amemo de 1932'ni en el actual, es
de’ completa actualidad, v Ia “solucion es 1 dudablemente ‘acertada por-
gque evidentemente no se trata de contrato verbal ;f)ropxarn.er‘.tp dicho

i

L9

y que no ha sid6 elevado a documento escrito, como es lo prewsto para
que sea aplicable la exenci6n del nimero 5.°.del amculo 6.9 del Regla-
mento del Impuesto,. ni se trataba tampoco’ de contrato ‘“meramente
verbal,ce]ebrado en estableamlento o sitio publlco de venta” sobre
mercaderlas que es una dc las exenciones del numero 8 ° del mismo
articulo 6 . Pero, si bien compartimos Ia procedencia del fallo, na
podemos decir lo mismb del Gltimo ra/,onamxento_transcrltp y “entre-
‘comillado, por la razén de qué la desestinaacic;»r; de’ la exencién ' no
puede nacer del hecho de no referi'rse la venta discurida a bienes mué-
bles ‘o semovientes realizada por el duefo, colono [ arrendatario”de
las fincas o ganadcrlas de donde aquéllos proceden y dar,por supues—‘
to que ese &'¢él Gnico. motivo de exencuon de ese nimero 8.°, ya que -

X
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v . , - .
los casos en ¢l senalados son ademds de ese otros dos, consistentes en

" contratos -privados sobre mercaderias, celebrados por correspondencia,

y en los meramente verbales que se celebren e establccxmxentos o si-
tios pubhcos de venta, Lamblcn sobte mercaderias; y es claro que esta

ultlma exenaon era la: alegada por la Sociedad recurrente, juntamente

con 'la del citado nimero 5.°, y no la que en el razonamiento del
Tribunal se combate. L T

Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 1942.

PRESENTADA A LIQUIDACION.UNA HERENCIA CON LA SOLICITUD DEL
FRACCIONAMIENTO DEL PAGO DEL IMPUESTO CORRESPONDIENTE

A LOS USUFRUCTUARIOS Y DE APLAZAMIENTO DE LA LIQUlDAC[O\I'

EN CUANTO A LOS PRESUNTOS NUDOPROPIETARIOS, Y SENALANDO
AL MISMO TIEMPO L:OS BIENES QUE AL EFECTO HABIAN DE QUEDAR
HIPOQTECADOS, LOS NUDOPROPIETARIOS INSTARON, AL FALLECER
LA USUFRUCTUARIA, LA NULIDAD DE /LA HIPOTECA CONSTITUDA
" EN CUANTO A LA NUDA PROPIEDAD. EL T‘RIBUNAL SUPREMO DES-

"ESTIMA EL RECURSO.
1

El causante nombrd en su testamento .herederas” usufructuarias de
sus bienes, y, para después del fallecimiento_de éstas, herederos en pieno
dominioc a dctcrmmados individuos. - { ‘

Presentada a lxquldamon la escritura de particion, se, pidié al Li-
quidador que aplazase la liquidacidén por nuda propiedad. por ser incier--
tas las personas que al fallecimiento de 1a usufructuaria habian de here-,

dar/los biencs, y al mismo tiempo fué presentada una instancia, fir-
'mada por la usufructuaria y por Igs presuntos nudopropietarios, soli-
citando, al amparo del articlo 135 del Reglamento, y en razén de wno
existir metalico ni bienes muebles en la herencia, el fraccionamiento
del impuesto que se liquidase a la usufructuaria y también del corres-
pondiente a los nudopropietarios ¢n el improbable caso de que no se

considerase procedenté el aplazamiento de la liquidacion a cllos,corres-

pondiente. Ademas. los solicitantes sefialaron los inmuebles inventa-

_riados quc habrian de quedar hipotecados en garantia del pago del im-

'

puesto. . .
La Ofiana hiquidadora accedid al fraccionamiento y aplazamiento
dichos y la hipoteca quedd reglamentariamente constituida.
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Fallccida la, usufructuaria, los nudopropietarios hicieron constar
¢l hecho ante fa Delegacion.de Hactenda y manifestaron que ellos, por
lo mismo, adquirian el pleno "dominio de los bienes y . que se habian
enterado de que sobre éstos pesaba una hipoteca para garantizar el pago

del impuesto girado a la usufructuaria, y que como no habian autori-.

zado la constituciéon de tal hipoteca, ésta habia sido indebidamente
constituida en cuanto a la nuda propiedad de los bienes gravados y de-
bié limitarse a gravar él Usufructo. En definitiva, tex‘minaron pidiendo,
que se acordara la cancelacién de. dicho gravamen.

La peticién fué desestimada por el fundamento de quc tanto la

heredera usufructuaria como los nudopropletanos expresamente habian -

pedido el fraccionamiento del pago de las 11qu1dac1ones referentes ala
usufructuaria, y de que en la constitucién de la hipotéca estuvieron con-
formes todos los participes de los bienes. )

;' Contra la desestimacion de la instancia interpuso recurso ante el

Tribunal provincial uno de los nudoproptetarios, el cual, en el escrito
de alegaciones, ademas de insistir en .los. puntos de v1sta sustentados
ante.el Delegado_de Hacienda, afadi6é que los nudopropletarlos, al so.h‘
citar el fraccionamiento, no prestaron ‘su ‘consentimiento a la consti-

tucién de la hipoteca; que en todo caso tal consentimiento seria nulo
por no ser los firmantes nudopropietarios, como lo demuestra el apla-.

zamlento de. las liquidaciones. que tla Oficina liquidadora acordo: que
.dos de los firmantes. por ser menores, aunque emancipadds, no podlan

prestar el consentimiento, y que siendo la regla general tributaria que’

el adquirente sea el que pague el impuesto, seria-mjustc exigir a los
- nudopropxetarlos el 1mporte ‘de una quuldaaon girada a cargo de per-
sona ajena a ellos cual es la usufructuarla i
El Tribunal Cenrral Econdmicoadministrativo confirmé el acuer-
do desestimatorio del provincial,'y otro tanto hace la, Sala tercera.

Esta empieza por centrar la cuestion diciendo que la lnica a‘exami-

nar en el pleito es lasinicial del mismo, planteada en el escrito dirigido -

.al Delegado. de'Hacienda y consistente en-dilucidar si la hipoteca cons-
tituida a favor del Estado debe ser cancelada, ya que las demds cues-
tionés son cxtcmporaneas por no haber.sido propuestas y discutidas en
via gubemanva, ¥y ©so . supuesto.. .desde el momento en que los nudo-
propietarios solicitaron en el primitivo escrito, junto con la usufruc-
tuaria, ¢l fraccionamiento de la lquldaClOﬂ por usufructo y en su caso
por nuda propiedad, sefalando las firicas que habian de quedar hlpO—

’
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tecadas, es claro que el regur}cnlte carece de derecho.para accionar, por-
que a nadie le es, licito ir contra sus propios actos, .y, por otra parte,
tampoco ¢s factible la cancelacion pretendida, ya que ésta fué solici-
tada por todos los participes y ‘todos ellos se aquietaron con I3 reso-
lucién denegatoria del Delegado Hacienda, lo que equivale a su con-
formidad con la subsistencia de la_hipoteca, cuya constitucién no podria
ser anulada en este procedimiento, incidentalmente, en la parte que

afecta ‘al reclamante, cualesquicra que fuesen -los defectos de que ado-,

leciera en ¢l momento en que sc offcid y aceptd.

COMENTARIOS.—L.a resolucidn que se acaba de sintetizar ofrece un
aspecto de orden procesal general, otro de procedimiento administrati-
vo y contenciosoadministrativo, y un tercero que se refiere al impuesto
a que esta seccién se dedica, , ’

El primero, de orden procesal comtn, encierra ¢l problema de si la
apelacion transmite al juzgadot de segunda instancia la competencia.

integra para conocer de la totalidad del asunto cuando algunos de los -

contendientes se conforman con la resolucidén apelada, Y s en tal caso
el fallo dictado aprovecha también a los no apelantes "No hemos dc
entrag en ¢l para no excedernos del campo qUe estos comentarios tienen
acotado, pero si decimos que en este caso, aun planteada la cuestién
por uno solo de los interesados, y aun a- pesar, de no haber recurrido
los dcmas podia y debia ser rcsuelta por la Sala sin v:olencm de nin-
gun principio procesal. ’ .

Respecto a \los puntos de Derechd procesal administ'rat{ivo, tales
como si el acto administrativo verdadéramente recurrible era el cau-
sado por la primigiva instancia; si las cuestiones no propuestas en un
principio eran ventilables después, .y si era o no adccuada la invocacion
de los actos propios, decimos también que por ser ajenos a la finalidad
de cstos comentarios prescindimos de analizarlos: y respecto al tercero
y ultimo extremos, Qpinamos que tal como la cucstién fué planteada
en la'Delcgacién de Hacienda no podia ser resuelta de manera distinta
a la acordada por la Oficina liquidadora. -Otra cosa seria, seguramen-
te, si enfonces se hubicra planteado por .todos los interesados esgri-
miendo los argumentds a que la Sala hace referencia, especnalmente el

_réferente a la capacidad de algunos de los otorgantes.

Jost M." RODRIGUEZ-VILLAMIL,”
Abogado del Estado vy del I C de M:drid

.
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-EL ESTABLECIMIENTO DE UNA JUSTICIA NACIONALSOCIALISTA

El nombramiento del nuevo Ministro de Justicia alemin, doctor
Gearg Thierack,. contiene Ja orden del Fithrer de edificar una justicia
nacionalsocialfsta Las revistas juridicas alemanag atfibuyen a este acon-
tec1m1ento una capital importancia. He aqui un pasaje de las palabras
)mtroductoras del Deutsches Recht (1942, num. 37/38), tituladas “La,
hora de la prueba™: “Per los decretos del Fithrer, se puso término a la
ausencia de una direccidn en la esfera de la-Justicia. La otupacién defi-
nitiva del Ministerio imperial de Justicia por uno de los mas altos Ma-
gistrados del Imperio echd por tierra los rumores sin sentido referentes
al sino de la- Justicia o—mediante una equiparacién equivocada—a la.
suerte dél Derecho. Por medio sélo de la nueva direccién hemds supe-
rado el punto ilgido de la crisis. Sc ha creado un nuevo campo mag-
nético, en torno del cual se reunen los guardianes nacionalsocialistas
del Derecho, para llevar a cabo ntievos esfuerzos. Los defénsores del
Derecho tienen sobrado motivo para saludar a la nueva direccidén llenos
de confianza. Los poderes especiales para la constriiccién de una Justi-,
cia nacionalsocialista expresan la confianza que, el mismo Fiihrer brinda
al nuevo Ministro imperial de Justicia. EI Ministro y el Subsecretario
han trabajado durante afios como altos Magistrados del Imperio, han
soportado las preocupaciones y la responsabllxdad de esta gran profe-
sion en afios d1f1cnles y con plena conciencia, y conocen la Justicia por
su actividad en” puestos politicos de la periferia de la jurisdiccion: el
Tribunal Popular y la Corte de Presas en Hamburgo. El Ministro, lo
mismo que el Subsecretario, se tenian que enfrentar, como Magistra-
dos préicti.cos y como micmbros de la administracién de justicia, con
magnas tarcas, y las resolvieron. Con la ocupacidon unitaria del .Minis-
terio de Justicia del Imperio, de la Asociacién de los Guardianes Na-
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cionalsocialistas del Derecho, y de la Academia del Derecho Alemén,
hase conseguido, también en esta, esféra de la vida popular, la unidad
del Partido y del Estado, y ademis la unidad de practica e investiga-
cién, de justicia y 'de direccidén sindical” (1. ¢., pig.” 1.250).

No causa asombro que tamafio acaecimiento ha provocado nume- _
rosos articulos sobre la estructuraciéon de la apeticida Justicia nacional-
soaahsta Resumamos 3 continuacién dos de dichos escritos progra-
maticos, como botones de muestra. - ’

+ El Subsecretario del Ministerio de Justicia imperial, doctor Curr
Rothenberger, publica en 12 revista Deutsche Justiz (1942, pags. 565
y-mguxentes), “Los primeros pensamientos sobre la ponstru;aén de

.una Justicia nacionalsocialista”. La actual guerra serd la primera en-la

que el Derecho. en lugar de la fuerza, se impondrd, No obstante, el
Derecho tiene que adaptarse a las necesidades de la guerra. Quien, como

Jurista de la anticuada tradicién, lloriquee sobre ello o hasta se re

signe, o quien levante el grito al cielo a causa de la supuesta ausencia,
de Derecho o de seguridad de Derecho, carece de\comprensién de 1a
situacién politica e histérica. Mas todo ello no es obsticulo a que ya
se prepare lo por venir. El Juez ha desempenm?o en todds los Imperios
ﬂorecnentes un papel especial: asi, en el Imperxo romano e inglés. En
marzo de 1939 adoptaron en Viena el Fascismo italiano y el Nacional:
socialismo aleman, entre otras, las siguientes tesis: “El Juez, a diferen-
cia de otros funcionarios, deriva su autoridad directz‘a'mente de la di-
reccion del Estado” (tesis 5.2) : “en la organizacién de ambos Estados.
¢l Juez ocupa un puesto espec{al entre los funcionarios del Estado” (te- -
sis 8.%). En esté sentxdo habld el Duce, en su discurso del 6 de mayo
de 1942, de’ la “misién verdaderamente sagrada” de la Justicia. El
Juez estd sometido al Riihrer, como Magistrado supremo del Imperio ale-
mén, Por tanto, cada Juez debe juzgar como sn juzgara el mismo Fiith--
rer, o sea basdndose excluswamente en prmc1plos Juridicos nacional-

socialistas. Por otro lado, ¢l Juez no estd sometido sino al Fiihrer;. nin-_
-gdn otro funcionario debe darle Srdenes ‘referentes al cjercicio de 11

Justicia, Los Jueces alemanes encdrnan altos valores morales. Sin ém-
bargo, nos encontramos con una crisis de la Justicia de un tamafio
hasta ahora nunca conocido Este hecho aparentemente contradictorio se
explica por dos causas: 1), en las tareas modificadas y dificultadas, pro-
vocadas por el transito a una nueva época y atribuidas por el legislador
nacionalsocialista al Juez: 2), en el hechd de que el desarroljo histd-

-
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rico del Juez aleman, su educacidn y su eleccidn han hécho surgir un
tipo humano y una manera de pensar inadecuados a ‘éstas tareas re-
formadas. En la época liberal se trataba de la interpretacion de las

Leyes; hoy hemos de +hallar el Derecho. Y no s6lo eso: ademas, el-

Juez debe crear Derecho. La recepcion del Derecho romano habia de-
terminado este desenvolvimiento. Stdlzel lo describe plasticamente en
las_siguientes pafabras: "Hasta ahora la escuela del Juez habia sido 1a
uzda y-en ella habia aprendido lo recto, deviniendo en ella tn Juez
sabio. Ahora aprende:los derechos en las aulas de las Universidades, y
se convierte en un Juez erudita.” El f)unto de partida para toda refor-
ma de la ensefianza ha de.ser el pinto 20 del programadel Partido:

“Los planes de ensenanza de todos los Institutos educauvos deben
adaptarse a las exigencias de la vida prdctica.” Dicha exigencia progra-
matica debe llevarse a cabo tanto en la educacidn universitaria como en
.la preparacidn praccrca de la profesion judicial. Ademais, quien quxera~
" ser Juez debe conocer l1a vida. Asi llegamos a las siguientes pretensio-
nes: a) Nadie debe llegar a ser Juez demasiado temprano. El juzgar
requiere un juicio maduro, cierta distancia’interior y un caracter vigoro-
samente dlsc1phnado todas ellas ciialidades que apenas se pueden es-
perar de un “asesor” de veintiocho afios, que nunca tuvo que luchar en
la vida. b) Nadie que ya se ha conquistado una posicién en otra pro-
fesion, querrid ser después Juez, a no ser que se cree un presupuesto-
el pueéto de un Juez aleman debe ser, en ;el campo moral y material,
de tal forma que ofrézca alicientes aun para los mejores de la joven
generacion. La direccién del Estado brinda a los Jueces, por su legis-
lacién elastica~y la libertad del Juez de érdenes, tal confianza, que sélo
puede reputar dignos de ella a los mejores. Si puede haber en un Es-
tado de caudillaje hombres libres de 6érdenes en la esfera de la Justicia,
s6lo pueden serlo pocos y hombres egiegios.

El Magistrado de la Audiencia, doctor Hans Lledermann aborda,
en la revista’ Deutsches Recht (1942, pags. 1.377 vy sigs.), el mte_re-
sante tema “Interpretacién de la Ley 'y formacién del Derecho”. Tres
ejemplos evidencian la ngeva manera de interpretar la Ley: {0 Cort

_arreglo a un precepto del Derecho alemén, el arrendador no pucde_des-

ahuciar al subarrendatario, si éste posee con su familia, en la pieza snb-
arrendada, un hogar independiente. En el caso en cuestién, el arren-
dador quiso.desahu.ciar a la viuda de un soldado caido en el campo de
batalla. por, no poseer ya, después de la muerte de su marido, un hogar

. - .

~
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- “de esta suerte a‘su mavyoria de edad. "Difficile est satiram non scribere” -

La teoria de la “comitas" confunde la soberania, que consiste en la
aJutonomia logico- normativa. del ordenam1ento juridico, con el poder
real dé hacer lo que plazca a uno. Aunque- dicha teoria ha experimen-
tado hoy dia una rcfutac1on unamme ¢onviene poner de relieve que
el principio de la recxprocldad admitida con 1dent1ca unammxdad no
es sino un residuo de la “comitas”, ya que no. hace aplicar Derecho
por razo’nos juridicas, sino por con51derac1ones polmcas o sea de con-
veniencia. La doctrina opuesta estatuye vinculaciones juridicas para el
legxslador que emite D. I. Pr., bifurcandose dicha tesis segin que la
vinculacién ticne su origen en el D. I. Pib. o en la. mismisima esen-
cia del-Derecho (asi Frankenstéin). La primera alterndtiva, a su vez,
u opina que las reglas limitativas del D. I. Pub. exigen del D. L. Pt.
un contg’nido determinado (asi Zitelmann), o creen_que sé contentan
con el mandamiento “en blanco” de aplicar en algunos casos, segiin
el mejor saber y entender del 1egislador nacional, Derecho extranjero
(Bartin, Maury). RN :

II. La definicion del D. 1. Pr. pende de la concepcxon gue uno
tiene de dicha materia. Hay autores que definen ¢l D. I. Pr. como aque-
Ha disciplina que delimita las competencias legislativas y- judiciales de
\losv diversos paises; y hay otros que lo conceptian como el conjunto
de normas que nos indica el Derecho aplicable a. los casos con ele-
mentos extranjeros. La primera definicién (aceptada por Maury, pé-
gina 27) parece implicar el enfoque internacionalista del D.-I. Pr., ya
que, la delimitacién de las competencias entre diversos paises debe rea-
lizarse por una autoridad superior a ambos, o al menos por cada pais,
como “negotiorum,.gestor” de tal autoridad actualmente ausente., L1
segunda definicién (que es la de Ago) se inspira, en cambio, en la cali-
ficacién nacionalista del D. 1. Pr. El legislador nacional, a semejanza
como crea para la materia mercantil 'un Derecho cspecial, estatuye para
la materia con elementos internacionales el D. 1. Pt. Maury cree poder
conciliar la definicién de apariencia internacionalista com el caricte:
nacionalista del D 1. Pr. Iros nacionalistas incluyen el D. I. Pr. o cn

.¢l Derecho civil o en el Derecho publico (1), o le atribuyen yna natu-

raleza mixta. Maury (p. 28) escoge la altima posibilidad.

L De la mas alta importancia es ¢l sistema del D. 1. Pr. Este -

,

(1) Sobre la diferencia entre Deérechg publlCO y pmado véase Jose Maria
Villar y Romero  “L.a distincion entre Derecho pub’ico y derecho privade” (Reusta
. !
1
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sistema puede construirse, o sobre el conjunto de las normas de coli-
sién, o sobre la estructura 16gica de la norma de colisién.

' 1. El conjunto de normas forma un ordenamiento juridico. Todo
ordenamicnto juridico es auténomo y panténomo; eso quiere decir quer
por un lado, es, originario y no deriva su validez de una norma_ perte-
neciente a“otro ordenamiento, y que, por otro lado, "abarca todos los
ordenamientos juridicos del. mundo como Srdenes parciales suyos. -

En este segundo sentido—y con razén—mantiene Keélsen (“Teoria
general del Estado™, Labor, 1934, p. 161): “Si éste (el Estado) es

* *soberano, él acapara toda la soberania, y los restantes Estados no son
coordinados, sino subordinados, es decir,”drdenes delegados del primero.
- Si el orden juridico estatal propio es'-el soberano, constituye un ordén
universal frenté al cualelos restantes Estados no son sino 6rdenes par-
-ciiles, a los.que no puede reconocerse la soberania”.

o El- ordenamiento juridico descansa sobre wna norma fundamental:
el ordenamiento juridico internacional, sobre la regla “pacta sunt ser-
vanda”; un ordenamiento juridicd nacional, sobre el mandamiento de
obedecer a la Constitucién y’a todo Jo qug' deriva de ésta su validez
Seglin la concepcién de los autores, hay que a'dmitir,‘ ola superioridad

 del ordenamiento juridico intetnacional, o la de un ordenamiento juti-
dico nacional. De todas maneras, se llega siempre a un monismo juri-
dico. La multiplicidad de diferentes ordenamientos juridicos sobera-
nos coexistentes resulta’ de un punto de wista socfolégico:‘n’o jixridico.
Desde ambas hipStesis puede llegarse a los tratados como fuente de
Derecho, puesté que sin duda alguna lo son para el ordenamiento juri-
dico internacional, y también pueden serlo para e] ordenamiento, juri-
dico nacional adoptindose la .tesis de'la alitolimitaciénl. - .
El hecho de que en este segundo supuesto una ley posterior al
. tratado y contradictoria a é] es vinculatoria, para los jueces no es obs-

General de Legislacién y Jurisprudencia, t. 171 .de 12’ coleccidn. 1942, pigs. 5 a 70).
Su criterio es el siguiente (pigs. 57 y sigs.): “En conclusién, la distincidn entre
Derecho piblicoy privado puede hacerse apartando en primer lugar ‘un gran grupo -
de materias que por su finalidad, por hallarse inspiradas directamente en e! prin-
cipio del' *“imperium” y soberania, pertenecen evidentemente al Derecho piblico.
Las restantes materias juridicas serin publicas y privadas y, por cende, el Derecho
serd piblico o privado segin que la finalidad de la norma conforme al plan, de!
Estado, y dentro del campo de la relacidn juridica. esté orientada en aquellos moti-
vos que caen dentro de la misidn sustancial gue el Estado asigna y segln que
den lugar o no al nacimiento de deberes juridicos normativos. aparte de los subje-
tivos que en la misma relacién juridica ¢e produzcan. es decir, que fuera de aquellas
materias evidentemente publicas por su contenido, la distincidén funciona siempre
dentro del campo de la relacién juridica.” .
h \
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ticulo ninguno, ya que una cosa es la nulidad de una norma infer@or
por oposicién a una norma superior y otra muy diferente la compe-
tencia para pronunciar esta nulidad. Maury menciona, acertadamente.
el caso de las leyes anticonstitucionales, que en la mayoria de los\}')ai—
scs eran, sin embargo, obligatorias para los jueces, sin que por ello
se quisiera deducir que la Constitucién no pertencciera al ordenamiegnito
juridico nacional. Maury hubiera podido alegar también las Ordenes
militares. nulas, que, no obstante, han de ser observadas por los infe-

riores de los que las dieron, o ciertos negocios juridicos cuya nulidad

sbélo puede hacerse valer por determinadas personas. Las dos hipotesis,

en cambio, discrepan en su explicacién del orden piblico. La supre-
macia del ordenamiento Jurldlco nacional convierte aquellas partes de
los Derechos extranjeros que se oponen al orden publico nacional en
meros hechos irrelevantes. recogiendo las restantes como sectores par-
ciales del propio ordenamiento. La supremacia del ordenamientq juri-
dico internacional da lugar a anilogo fendmeno en cuanto se conciba
el orden publico como institucion internacional. En cambio, queda sin
explicacién la hipétesis de un orden piblico nacional contrario a las
concepcianes internacionales y que excluye reglas juridicas extranjeras
conformes con las tltimas y opuestas al primero. Sea ello como fucre,
Maury rechaza como punto de pamda el ordenamiento juridico. ‘ya
que no explica el Derecho consuctudinario y porquc descansa sobrc un

" supuesto tedricamente.:tan fragil como lo es la norma fundamental

(. ¢ p- 29). :

2.0 Maury es partidario de la concepcxon normologlca (v. REVISTA
CRITICA, 1940, pags 293 a 295),"es decir, cstatuye “la norma de
colisidén ‘como base de la sistematica del D. I.-Pr.” {1). Segtin su fun-
cién, la norma de colisién es una norma indirecta (2) : no_resuelve el
caso en cuestidn, sino indica ¢l Derecho que le va.a rgsolvkr. Segln su
estructura ldgica, la norma de colisidon consta de un tipo legal (pot
cjemplo: “a los muebles”) y de una consecuencia juridica (por ejem-
plo: “ha de aplicarse el Derecho que se determinard por medio del

punto de -conexién: nacionalidad del propietario”). Finalmente, la’

norma esta provista de ciertas caracteristicas negativas. cuya inexisten-

(1) Asi, el titulo del cursillo dado por Werner Goldschmidt en la “Federacién
de Asociaciones Espanolas de Estudios Internacionales” en los meses de enero, febre:
ro y marzo de 1935 (Madrid, 1935, pig. 63) o N

(2) . Maury: Régles générales des conflicts de lois (Sirey. Parns 1937, pagi-
,ha 135), 1a conferencia que tenemos a la vista, pig 10 ;
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¢ia condicionan su 'ap-llcabllndad. Un examen atento de la norma dé coli-
sion revela todos los problemas de la p;nrte'ge,n»ral del D. I. Pr. como.
problemas de la interpretacidon de dlcha norma (REVISTA CR[T[CA
1940, pags. 294 y 295).

IV. Las caracteristicas negativas conocidas a los juristas del Dere-
cho penal (por ejemplo: defensa legitima. estado de necesidad, cumpli-

miento de un deber, ejercicio legitim'ol de un derecho, etc.), son en el
D. I Pr. el-orden publico y el fraude de la ley. El fraude a Ia ley, em-
-pleado tanto en el asinto Vidal (S. de Ja “Cour de Paris” del 30 de ju-

nio de 1877; Maury, 1. ¢, pigs. 16 y 17), como en el de la duquesa de-

Beauffremont (S..de la “Cour de Cassation” Slrey 1878, T, 193)
para lograr el divorcio vincular por_ medio dc la adquisicidon de una
nacionalidad benévola en este aspecto, es.considerado por la mayor
parte de la doctrina alemana como caso especial del orden publico

(v., por ejemplo, Maitin Wolff: "Internationales_ Privatrecht”, Ber- -

_ lin, Springer, 1933, § 10-1V, 3, p 34), mientras que una minoria alc-
mana (por ejemplo, Nussbaum: “Deutsches Internationales Privat-
recht”, Mohr, Tubinga, 1932, § 11, IIl. p. 75) y la doctrina latina

. (v. Maury. L c,p. “17) le atribuyen sustantividad. Aceptamos-el ualti-

mo punto de vista. En efecto: el mero hecho de que el fraude a la ey

es una institucién propia de todas las materias juridicas; a diferencia
Al

del orden piiblico, que es privativo del D. I. Pr., es suficiente para com-
) prender que>si uno de ambos conceptos comprendiera el otro, el del
fraude a la-ley.deberia abarcar el del orden piblico. Ahora bien: sabe-
mos (v. REVISTA CRITICA, 1942, pags. 417 y 606) que el fraude a la
ley consiste en un doble dbuso, de derecho. no temendo relamon alguna
el orden piblico con dicha institucién. Por ende, el orden pubhco y el

fraude 2 la ley son conceptos diferentes, cada uno cen su propia sis-

tantxvxdad

< >

L

_Erick WOLF: Grosse Rechtsdenker “der deutschen Gerstesgeschichte
(Grandes juristas de la historia del espiritu alemén). Tubinga,
-Mohr, 1939. pag. 592.

-

= -(Conclusién.) .

VIII.  Grocio s¢ halla en una opo‘sic_ién a Hobbes. La modifica--

_cién de las doctrinas grocianas en las teorias de Hobbes puede formu-
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larse, ‘con palabras de Erik Wolf, de la s_iguie;lte man_era:r “En el
lugar del Pucblo se coloca el Estado; en el lugar del Derecho, el
Poder; en el lugar de la comunidad corporativa, la sociedad finalista,

“en el lugar de 14" razén practicoética, la inteligencia tedrica; en el lugar
“ de la justicia concreta, la léegalidad abstracta.” SAMUEL PUFENDORF

reune, de cierta manera, las opiniones de Grocio y de Hobbes. Pufendorf.
‘naci6 en 1632 en Dorfchemnitz, cerca d¢ Thalheim, en Sajonia, como
hijo de un pastor protestante. El*profesor que mis influencia sobre él
ejercia era el matemdtico Wéigel.. Después de sus estudios, Pufendorf
‘tecibi® una colocacién -en la casa del embajador sueco en Dinamarca.
Poco después, el estallamiento de la guerra suecodanesa produce la
prision del embajador y de su séquito, entre el cual se encuentra Pu-
fendorf. Puesto en libertad, 'se va a Holanda, de donde pasa a Hei-
delberg para desempefiar una ctedra. Unos-afios mas tarde Pufendorf

Lund. Pufendorf fallece en 1694 en Estocolmo. Su obra principal es
“De 1ute naturac et gentium libri octo” (Lund, 1672). Pufendorf dis-*
tingue, siguiendo ideas de su maestro ‘Weigel, ¢l mundo lnaturaf del
mundo. cultural, hasta tal. punto que ‘algunos autores (p. ej., Welzel)
pretenden concebir a Pufendorf como prgcurgor del kantismo surocci-
dental. Esta interpretacidén, sin embargo, es errdnea, puesto que Pu-
fendorf nicga la independencia del mundo cultural y estima que sub-
siste s6lo como supraestructura del mundo natural. Este altimo, en-
focado de determinada manera, se convierte e¢n el mundo cultural, que
consiste de “entia moralia” | que, por ende, constituyen “modi® de los
objetos naturales. Estas modalidades, que transforman los “entia phi-
sica” en “entia moralia”, son: persona, estado, eantidad y‘“cualidad.
poseyendo, sobre todo, interés para la filosofia del Derecho las dos pri-
"méras. El hombre fisioldgico es persona en ‘tantor en cuanto actda-gra-
cias a ld libertad de la razén y de 12 voluntad. Las personas pueden ser
privadas o pﬁblicas,‘ simples o compuestas. I.a persona libre se somete
a una ley ("norma moralis sen.lex”), éqyo cumplimierito “convierte la
‘actividad libre en una “actio moralis”. Un hombre \fisiolégico puede
reunir varias personalidades. La pena puede sélo imponerse a una per-
sona. He aqui la razén por la cual debe quedar impune.el lotd o el !
borracho, puesto que ambos no son libres y por cllo no son personas o
El “ens morale” puede encontrarse ¢ diferentes estados “in statu na-
turali considerato in ordine ad Deum” (asi, p. cj., Adan). “in statu |

v
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naturali consideréto in ordine singulorunf hominum ad se ipse” (asi.
por ejemplb, Robinsén<Crusoe) ; “in statu naturali in' ordine ad alios
h_omines" (asi, p. ej., los pueblos o los hombres antes de organizarse
en un Estado) ;" “in-statu civili” (asi, los hombres dentro del Estado)
¢Como debemos explicarnos la causa de la organizacién estatal? Grocio
- la deduce, como Aristételes, de un “appetitus socialis”; Hobbes, en
cambio, la deriva de la necesidad planteada por el .“bellum omnium
_contra omnes”. Pufendorf intéefita una sintesis de teorias tan dispares,
El filésofo alemdn manéja a este efecto dos conceptos: ¢l de la “imbe-
cillitas” y el de la “socialitas”. La “imbecillitas” expresa la indefen-
sidon del hombre aislado, no sélo en aspecto fnaterial, sino también en”
aspecto moral. La “socialitas” es, en cambio, la existencia bumana
social. El esfuerzo de unir las opiniones opuestas de Grocio y Hobbes
hacen a Pufendorf acreedor de nuestra estima.y simpatia. Las palabras
severas de Leibniz-, “Vir jure consultus sed minime philosophus”, son,
. evidentemente, demasmdo duras. - ! )

IX. Vimos cémo ya en Grocio el Derecho natural se indepen-
diza del Derecho divino. Este proceso de independizacién culmina en
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la obra de CHRISTIAN THOMASIO, quc a la vez separa el Derecho natu- -

ral de la filosofia. De este modo, Thomasio deviene el fundador de la
“teoria general del Derecho” . - Thomasio nace.en 1655 en Leipzig, es-
tudia Derecho y ejerce la profesién en su ciudad natal. En 1687 Tho-
masio anuncia en la Universidad de Lelpzng un cufso en lengua ale-
mana {una innovacidn audaz) sobre ias doctrinas de Baltasar Gracian.
Este hecho y los ataques de Thomasio contra la manera pedagégica de¢
- sus compaiteros dificultan su actividad en Sajonia, llegando a ser ésta
imposible cuando Thomasio defiende el matrimonioc entre el duque Ju-
terano Moritz Wilhelm de Sajonia-Zeitz con la viuda reformada del
duque Karl Wilhelm de Mecklenburg-Giistrow, matrimonio no desea-
do en Sajonia. Thomasio huye de Leipzig y se presenta en la Corte.
priisiana,. donde, al contrario, el mencionddo matrimonio era popular,
puesto que la viuda del duque Karl Wilhelm era una hija del Gran Elec-
tor de Prusia. Thomasio recibe,el permiso de dar cursos en Halle, donde

poco después se funda una Universidad. Alli ensend también el pastor -

pietista Francke. En 1728 fallece Thomasio. Su obra princ'ipal son los
“Fundamenta iuris naturae et gentium” (1705). Thomasio ‘mantiene

_miultiples doctrinas en diferentes materias. En el Derecho procesal com-

bate el tormento y los procesos contra brujas. Su actividad principal,
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sin embagéo, se desarrolla enel campo de la filosofia del Derecho. Des-
pués del pecado original, la voluntad humana-es mala. Los hombres
celebran entre si un contrato y se someten a un sefior. . Este constituye
“la base dé todo derecho: “autor legis semper est imperans”, y a la vez
la razén de su obhgatonedad: “Jex est iussus imperantis obligans sub-
iectos”. Toda ” .deriva, por ende, su validez del “rex”. ‘La co-
accionabilidad es, por tanto, una-caracteristica del Derecho, por lo cual
el Derecho- divino y el Derecho natural pierden cste caracter. Sin em-
bargo, atn para Thomasio existe un Derecho natural que aspira a la
paz interna del-alma y a la baz externa de las conductas. La paz inter-
na es lograda actuando segiin el lema: “Quod vis, ut alii sibi faciant,
tu te tibi facies.” La cnenma de la paz interna se denomina ética y trata

.del “honestum” I_a paz exterria se logra con arreglo a los siguientes

dos principios: 1.° “Quod vis, ut alii tibi faciant. ru ipsis facis.” Este
principio logra el “decorum”. y la cienaia acerca de él se llama" “poli-
tica”. 2.° “Quod tibi non vis fieri, alteri he feceris.” Este Gltimo prin-
cipio es él del “justum” y del Derecho. L2 distincidn entre paz interna

_y externa produjo mas tarde la. célebre teoria seglin la ‘que la moral se

ocupa del interior, y el Derecho, de la conducta exterior dél hombre
Thomasio niega'que el Derecho internacional publico es Derecho po-
sitivo, ya que meros contratos no producen Derecho y porque los Es-
tados no estan sometidos a ninguna autoridad.

X. SAVIGNY nace en 1779. Con once afios, huérfarro, hereda el
considerable pa‘trimonio de su familia, dedicandose por completo a la
Ciencia. Savigny estudia en Marburg, donde recibe, después de terminar
sus estudios, el permiso de dar cursos. Se _relaciona espiritual y ‘perso-
“ nalmente con los roménticos, contrayendo nupcias con una hermana de
Bettina Brentano. En 1810-Savigny forma parte del profesorado de
la nueva Universidad de Berlin. Alli desempena la citedra hasta el
final- de su vida, regentando asimismo, durante cierto tiempo, el’ Mi-
nisterio de Justicia. En 1861 Savigny deja de existirs Entre sus obtas
merecen mencionarse €] libro sobre la posesion, la historia del Derecho

“romano durante la Edad Media, asi como el sistema del Derecho ro-

mano actual. La obra de Savigny sobre la poscsidén concibe ésta a la

vez como hecho y como -derecho. La posesion es un hecho con el que

se conectan consecuencias juridicas. De ahi resulta que la adquisicidon y

la pérdida de la posesidn no requieren capacidad de“dbrar, puesto que

se trata de la realizacidén de un mero hecho..Las consecuencias juridicas
4 .

~
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enlazadas con la posesién son la “usucapio” (prescripcidn adquisitiva)
y Jos ifiterdictos. La pusesion, en su aspecto juridico, debe ser incluida
- en las obligaciones delictuales, siendo ellas la -residencia 'c'ien.tiﬁ_ca de los
-interdictos, puesto q{;e la prescripcidon adquisitiva—segunda consecuen-
cia juridica de la posesion—no enfoca la- “possessio” de ‘modo indepen-
diente, sino engarzada en el "contrato causal que le brinda el justo ti-
‘tulo. La historia del Derecho romano en la Edad Media contiene.la
demostracién de Ia continuidad del Deretho romano en Furopa. En los
~ primeros dos tomos, Savigny evidencia que el Derecho romango se con-
* servd aun después de la caida del Imperjo bizantino, sobre todo en las
provincias del Norte, exponiendo su-desarrollo hasta Irnerio (1050)..
Los ¢tuatro_ tomos siguientes describen los trabajos de los glosadores y
postglosadores. El “Tratado de Derechd romano” proyecta una expo-
sicién del Derecho civil en cinco partes: parte general,. Derecho de cosas,
Derecho de obligaciones, Derecho de familia y Derecho de sucesiones.
Savigny acabd sélo la parte general, la cual desarrolla en ocho voli-
menes. E1 volumen octavo aborda el dmbito temporal 'y espacial. del
Derecho. Con tal ocasién, Savigny revoluciona el Derecho internacional
privado. Los estatutarios habian partido de la naturaleza de los Dere-

chos locales en conflicto (“estatuta”), dividiéndolos en dos grupos: -

estatutos personales y reales, segiin que enfocaban personas o bienes.
Savigny parte de las relaciones juridicas y las divide en un gran nd-
mero de clases: muebles, mmuebles delitos, contratos, capacidad juri-
dica, capacndad de obrar,- sucesxones, patria potestad, tutela, forma de

los contmrns _etc. Im estatutarios hab:an intentado (como escritores’

cerrar la tompleydad de Ja vida real en sus dos catcgorlas cual en un
nuevo lecho de Procrustes. Savigny crea un sistema de angulos infinita-
mente mas diverso y adaptable a la realidad. Savigny es el jefe de la

escuela histérica del Derecho. Dicha doctrina concibe el Derecho como -

un producto obligado del pﬁgblo‘, a semejanza de la lengua y del arte.
De ahi se deduce la importancia del Derecho consuetudinario y la in-
itilidad de una legislacién que arbitrariamente quiere torcer el desarro-
o juridico de la comunidad. Savigny se opuso. por ello, a yna codj-
ficacién del Derecho aleman, chocando en csra.diSputg contra el cono-
cido pandectista Thibaut. :

XI. - FEUERBAGH nacié en 1775 en Hainichen, cerca de Jena. Se
dedicé al estudio de la Filosofia; sin embargo. por preocupaciones eco-
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némicas, se vid obligado‘a elegir la carrera de Derecho. Feuerbach ca-
racteriza, m3s tarde, de la siguiente manera sus relaciones con la ciencia
jundlca “Pronto me llegd a ser menos desagradable puesto que sabta
que tenia que encarifiarme con ella forzosamente Asi consegui, con
~tenacidad y con un valor animado sélo por el deber, habida cuenta- de
relativamente poco talento, de desempefiar ya después de dos afios-la
catedra, de enriquecer mi ciencia obligada por varios escritos y de ganar
in trampolin, desde el que pronto llegué a famg. y bicnestar exterior,
ganindome de mis contemporineos la alaban;a de que -mi vida ha
sido util a 1a Humanidad.” Catedratico en Kiel, legislador del Cédigo
penal en Baviera, presidente de Ja Audiencia.en Ansbach, muere en
- 1833 en circunstancias misteriosas, que algunos autores han querido .
relacionar con lo$ presuntos crimenes respecto a Caspar Hauser Su
' ‘obra principal es el “Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden
peinlichen Rechts” (1801). Feuerbach, en oposicién a la Escuela his- "
torica, establece como fuente del Derecho penal sélo la Ley, refutando.
en cambio, la costumbr& La finalidad de la pena es la prevencidn ge-
neral, es 'decir, la mtlmldacmn de los c1udad‘anos para que no se atre-
~van a comcter crimenes.
P il _WINDSCHEID (1817 a 1892), catedratico en Basxlea Greifs-
wald, Munich; Heidelberg y Lexngg, es el representante més célebre de
la ciencia pandectista del siglo pasado; como tal llegd a sér el autor det
primer-proyecto del Cédigo civil alemdn. Sus obras principales son: El
“Manual del Derecho de pandectas™ (1862); “Wille und, Willenser-
klirung”: “Die Voraussetzung”. Windscheid, en su estudio “Die actio
des romischen Zivilrechts” (1856), distingue rigurosamente el Derecho
subjetivo-del Derecho civil y la accidn como ejercicio judicial de una
pretension. Lds romanos desconocen el'Dérecho subjetivo y se interesan
‘s6lo por la accidn, concepcidn perfectamente explicable en un pueblo
tan practico. Por tanto, “actio”, para los romanos, es la facultad de

" hacer entrar ¢n-actividad el Poder jurisdiccional (1) “Obligatio = ac-

tione teneri” (2). Nosotros, en cambio, persistimos en aquella distin-
cién y estimamos que “cl Derecho es-un poder o un dominio de vo--
luntad concedido por el ordenamiento”juridico”, mientras que la accion
cs un derecho contra ¢l Estado para que proteja el ordenamiento juri- .
.. dico mediante la actividad dc sus Tribunales. Es harto'sabido que el

(1) V James Goldschmidt: Der Frozess als Rer}m[a_qe. pag 59.71925

(3) L ¢. nota 80
® V]
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" . concepto de la accién constituye el centro de las discusiones procesales.
Windscheid es también el autor de la teoria-del “presupuesto” {“Vor-
aussetzung” ). forma civilista de 1a “clausula rebus sic stantibus” del
Derecho intérnacional piiblico. No dejamos pasar la ocasién para llamar
1a atencién de los lectores sobre el art. 7.2 de la Ley sobre Contratacién
en zona roja, del 5 de novxembre de 1940, en el que plasma la idea
de la, “clausula rebus sic stantibus”. - .

" XIII. IHERING, nacido en 1818 en Aunch (¢ Ostfnesland )y
muerto en 1892, es autor del” “Espiritu del Derecho romano”, de “La
lucha por el Derecho” y del “Fin en el Derecho”. Herbart, conoc1do
filésofo y uno de los discipulos de: Kant, habia descubierto el funda-’
mento del Derecho en esta causa estética: el disgusto de la lucha. The-
ring se_indigna frente a serfiejante opinidén. “No es siempre la’ estética,
sino la moral, quien debe decirnos la que es la naturaleza del Derecho,

¥ lejos de expulsar la lucha por el Derecho, la Moral la proclama un

deber. Este elemento de la licha y- del combate que Herbart quiere -

eliminar de su idea es, pues, una parte integrante e inseparable de su
naturaleza” (“La lucha por el Derecho”, trad esp.; Madrid, 1881, pa-
gina 130). En efecto, hemos visto que el Derecho consiste de normas
de posible infraccién y de posible cumplimiento, que deben cumplirse.
Por tanto, quien permite que no se le cumpla un derecho subjetivo,
colabora en la derogacidon del ordenamiento juridico. He aqui la razoén
por la cual la prescripcidn extmgue los" derechos. En otre lugar dij-
"mos que ‘las normas deben incrustarse trabajosamente en la realidad.
Cada cxudadano tiene ol deber de cooperar en esta iabor de incrusta-
cidn, cumphgndo su deuda y persiguiendo su derecho. Pero entiéndase
bien: persecucion del derecho no quiere decir: hacer el derecho efectivo.
sino s6lo conseguir su reconocimiento. El multimillonario que .envia
el alguacil a.la casa del depdor insolvente, no cumple una funcién

~

~

social. Empero el multlmlllonarlo que entabla demanda contra el deu- .

dor que niega infundadamente el derecho de su atreedor para impo-
‘nerle el reconocimiento de su derecho, si que desempefla una "“noble
tarea. La segunda gran doctrina de lhering dice: “El fin es el creador
de todo el Derecho.” He aqui, ademis, el germen de la interpretaciém
teleolégica"y de la refutacion de la jurisprudencia conceptual. Los pre-
ceptos y los conceptos juridicos no son instituciones tedricas como lo
son. por ejemplo. los nitmeros de 1as matematicas, sino son maniobras

practicas tendentes al logro de uny determinado fin. S a,

- B R
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XIVS GIERKE (1841 a 1921), catedritico en Berlin, es autof de
la ¢élebre. obra "Deutsches Genossenschaftsrecht”.. Sus tres idéas fun-
damentales son: 1 * El Derecho dimana del pueblo. 2 # El Derecho -ale-
mdn ha perdurado Ia recepcidn del‘Der‘echo‘romano. 3.« El Derecho
aleman se basa én una congepcion ‘juridi'ca particular. ;Cual es 12 esen-

cia de la cooperativa alemana? La cooperativa ‘del Dcrecho aleman - es,

una “persona integral” (“Gesamtperson”), e decir, “una comumd1d
-de Derecho personal que supera el aislamiento de los individuos ‘en una

~esfera‘ determinada y lo sustituye por un entrelazamiento”. Ella es,

hacia-el exterior, -una unidad personal y pormdora de deberes y dere-
chos comunes.- Hacn el interior se produce una “fusidn de las volun-
tades”, de suerte” que en la esfera de la comunidad impera la colectivi-
dad unida. La comunidad no destruye {a personalidad; coloca mis bien
al individuo en un concxo/jgridicamente ordenado. De csta idea’ ger-
manica de_la comunidad han de separarse tres institiiciones aparentc-
mente emparentadas, pero, no obstante, dispares: 1.° La sociedad del

Dere¢ho romano como entidad independiente de sus socios, 2.* La so-

ciedad de Derecho natural racional como entidad dimanante de un con-
trato de individuos iguales y libres. 3.2 La comunidad-de la-conccbcién
francesa como voluntad de todos o de la mayoria. Cooperativas inte-
grales son; por ej'emplo el ‘matrimonio, la familia, la comunidad de

la casa, el municipio y el Estado. Todas estas ideas de Gierke han, sido’

influenciadas por Beseler. La concepcion gxcrkmm del Derecho des-
cansa, asimismo, en las ideas de la Escuela histérica’ ) .

La REDACCION.
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