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La crisis del contrato©

,

La renovacidon de las tradicionales catégorias juridicas—La transformacién del derccho
i%)

privado.—E]| retorno a la realidad.—Ruptura de la divisoria entre “jus publicum”

-y “jus privatum” —Revisién de los viejos conceptos contractuales.

Coincide con el espiritu de este trabajo la tesis sostenida por el
profesor Freisler en el afio Gltimo, en cuanto reconoce la superacién de
los viejos principios contractuales por la realidad de un Estado conce-
bido como comunidad de sangre y de destino.

Segun Freisler (1), tres categorias juridicas—contrato, propiedad y
persona—yhan sido afectadas por la deformacidn liberal. jHay acaso un
movimiento ciclico en lo juridico como en lo econémico?

Para Freisler, Ia Edad Media se caracteriza por una reglamentacion
institucional del trabajo, lograda a través de los gremios. El siglo XIX'
considera el contrato del trabajo como una locatio-conductio romano.
Ahora, la Carta del Lavoro y nuestro Fuero del Trabajo recuperan el
sentido institucional del trabajo mismo.

La abstraccién de la figura intelectual del contrato produce dife-
rentes injusticias de gran tamano. En primer lugar, trata en pie de igual-
dad al patrono'y al obrero. En segundo lugar, capta sélo los contratos
individuales del trabajo, sin darse cuenta de las comunidades de obre-
ros y patronos. En tercer lugar, es incapaz.de dar forma juridica a la
b

(®) Veéase cl nitmero anterior.

(1) Fréisler: Grundlegende Deukjormen des Rechts im Wandel nuserer Rechtser-
neuerung. Berlin, 1941.
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importancia funcional de la fabrica, es decir, del establecimiento de
trabajo.

El concepto fundamental de que debe partir el Derecho nuevo es el
de la nueva vida. Y este concepto supone ¢l de la comunidad. Esta no
es una abstraccion, y por ello puede investigarse su nicleo esencial como
quien se dispone a analizar algo vivo y tangible.

Por eso precisamente desde este punto de vista de la comunidad es
desde donde se han de considerar todas las categorias juridicas. Como
consecuencia de esto, ¢l contrato no debe extenderse a fendémenos dis-
pares. Sobre todo, no abarca la creacién de comunidades. Ello equivale
a decir que ni el Estado, ni el matrimonio, ni ia entrada en una co-
munidad de trabajo se realizan fundamentalmente a base de contra-
tos. El “contrato social” no existe ni histéricamente, ni como idea re-
gulatriz. La pertenencia a un pueblo—dice Freisler, coincidiendo aqui
con la doctrina de José Antonio—es “destino”. No puede hablarse de
unién, ni de darse de alta ni de baja. No existe en la rcalidad, dentro
del Estado actual, sino expulsién (de parte de la comunidad) y traicién
(de parte-del individuo). La pertenencia a un pueblo no se basa en un
juramento, sino en la sangre. El matrimonio es una comunidad enfo-
cada hacia la conservacién de la especie. El acto estatal que lo reconoce
es un mero medio artificial por el que se da seguridad juridica a las
relaciones originadas por la existencia del matrimonio.

Finalmente, no se cierra un contrato al entrar Gn obrero en una
empresa. Este hecho supone, no un mero formalismo juridico, sino la
aceptacion de un nuevo companero en la “comunidad creadora del tra-
bajo”. Los contratos han superado asi su finalidad individualista para
transformarse, como dice Freisler, en instrumentos del “bienestar de
la comunidad”.

Este cambio operado en las tres categorias juridicas, contrato, pro-
piedad y persona, .a que alude Freisler, simboliza la amplia renovacién
operada en el ambito del Derecho privado en general. Asistimos. cierta-
mente, a un viraje de la construccidn juridica contemporanea. Se trata
de un “retorno a la realidad” (1). Pero no un retorno a la realidad
sociologica, siguicndo el positivismo de Comte, ni-un retorno a la es-
tricta realidad normativa de Kelsen. La norma juridica—decia éste—
es la Unica realidad. Ahora bien, la teotia pura del Derecho nacid en

‘(1) Batlle: El Jerccho civil y el nuevo Estado, pig. 19. Murcia, .1940.
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el ambiente espiritual de la postguerra viendo el mundo desde el an-
gulo austriaco. Fs unz época de racionalismo de toda la vida espirituai,
politica y econémica. En el terreno constitucional se consagra el triun-
fo de la técnica juridica, El exagerado sentido relativista del momento
hace que la norma formal sea el Unico patrimonio comin. No existe
comunidad auténtica ni patetismo fecundo. Por eso, cuando el Estado
democratico es sustituido por el Estado totalitario, se revela—muy 2
pesar de los apologistas kelsenianos—que la teoria pura del Derecho,
nacida en una situacién de crisis de la cultura y del Estado, no puede
tener vigencia en una época realista que ensalza-la vida y todo lo que,
e8 vital. .

Este retorno a la realidad social que ha de ser la base de lo juridico
supone no sélo la liberacién de los principios individualistas que infor-
maron la escuela del Derecho liberal, sino también la del positivismo
juridico kelseniano, que es una culminacidn racionalista del abstraccio-
nismo formal que considera ¢! Derecho como una categoria distinta e
independiente del vitalismo tangible y humano que es tipico- del mundo
actual. c
Asi como el Derecho de familia tiene notas y caracteres que le co-
locan por encima de la simple consideracién privada (1), asi también
el Derecho contractual ha roto la linea divisoria entre la tradicional
separacidn de piblico y privado.

En el dmbito del Derecho corporative, por e¢jemplo, ‘hay una ac-
tividad normativa que impone al empresario un freno y disciplina. Asi,
1a géstidén de la produccién no es propiamente privada, como dice Ser-
pieri (2), o, por lo menos, no lo es en el sentido del propic sistema
liberal, porque cada vez va recibiendo més elementos publicos que pri-
vados, haciendo que se debilite por momentos la rigida divisoria entre
“piblico” y “privado”

El conflicto entre el jus publicum y el jus privatum, conocido ya
en el Derccho romano, hace su aparicién en el Derecho alemin a raiz
de la disdlucién del orden juridico medieval, basado en estamentos so-
ciales. El trinsito-del Estado feudal medieval al moderno Estado mo-
nirquico, apoyado en sus funcionarios pitblicos, es el hecho que en-
gendra la disgregacion de la esfera juridica, disgregacion que con los

(1) Cicu: La filigeion. Edic. “Rev. Derech. Priv.” Prélogo.
(2) Arrigo Serpieri: Economia polmca corporativa. Trad. Vergara. Afo 1949
pagina 75.
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afios sucesivos fué desarrollindose s1stemat1camente El sistema politico
del absolutismo, por una parte, en conjuncién con Ia idiosincrasia bur-
guesa en la época del enciclopedismo, por otra parte, contribuyeron
ambos a ahondar y a estabilizar este conflicto. Mas no tardé mucho en
producirse una extension de la esfera del Derecho privado a expensas
de 1a esfera del Derecho puiblico. El racionalismo del siglo XVIiI se en-
targd de suministragel material ideoldgico a tal efecto. La doctrina del
Fisco nos muestra una prueba patente de la penetracidén de la idiosin-
crasia juridicoburguesa. Aun en tiempos de Kant se consideraban tér-
minos opucstos el jus civile y el jus naturcle. El jus civile, en su forma
de manifestacién histérica, segin Kant, tenia aiin cierto caricter pro-
pio de Deérecho constitucional. La equiparacién completa entre Dere-
cho. civil y Derecho privado débese a acontecimientos posteriores. Esta
equiparacién terminoldgica, que en su aspecto material no es del todo
justa, indica cuales son las fuerzas politicas que son responsables de la
extensiéon dada a la esfera del Derecho privado. Era cominmente ad-
mitido que el campo del Derecho piliblico se caracteriza juridicamente
por la relacidn. de subordinaciéon dimanante de la soberania, mientras.
que ¢t campo del Derecho privado se caracterizaba, a su vez, por una
relacion de coordinacién de orden contractual. De aqui se deduce facil-

mente la conclusion de que la forma normal de manifestacion juridica

en ¢l campo del Derecho publico era la disposicidon legal, unilateral y
de cardcter soberano, mientras que en el Derecho privado lo era el
contrato bilateral o multilateral. Lo restante se redujo a confeccionar
meticulosamente para cada hemisferio juridico, pues no otra cosa era,
en efecto, su correspondiente catilogo de especialidades juridicas, tanto
de Derecho material como de procedimientos. Era a base de la dife-
renciacidén, de la demarcacidon y de la contraposicidn continuas de
ambos hemisferios de lo que se nutria el mundo juridico liberal. El
hecho de que los limites entre ambas zonas fuesen movedizos y de
que se apreciara una constante expansion de la ideologia de Derecho
privado a expensas del Derecho piblico, no llega a modificar nada en
la apreciacién del conflicto. La ciencia juridica liberal se caracteri-
zaba precisamente por su intenso afin de diferenciacién y de desinte-
gracion, :

. Practicamente predomina el Derecho privado, y tanto desde el
punto de vista de la extension como desde el de la importancia, pasa
el Derecho piblico a ocupar un segundo plano, viniendo a ser como
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unia especie de Derecho supletorio cuya misiéon radica exclusivamente
en afianzar al Derecho privado. El ordenamiento juridico liberal en-
cuentra su intima justificacién en el Derecho privado. .

La tendencia a “privatizar” toda la ideologia juridica, caracteri-
za——como dice Walz-(1)—toda la evolucién del pensamiento desarro-
llada a través del siglo XIX. Pero el Estado autoritario reivindica su
soberania e incluye dentro del interés de la comunidad el interés.pri-
vado, particularista, lleno de egoismos liberales, de cada individuo. Esto
quiere decir que la comunidad nacional no puede dividirse. Ha de ser
el pucblo entero el que, desde diferentes aspectos de 1a vida, desarrolla
su propia existencia personal y politica, englobando ambas esferas
parciales.

" A este respecto importa recordar la doctrina de Miiller (2), en
cuanto a la postura juridica del individuo frente al interés de la co-
lectividad. “La novedad fundamental-—dice Miuller (3)-—que surge
con la Hegada al Poder, para transplantarse del programa politico, y
por encima de la esfera del Movimiento, a la realidad, es la concep-
~¢16n diferente del espiritu de la totalidad. La totalidad es'el pueblo.
El Estado no puede hallarse ni al lado, ni por debajo, ni por encima
de ¢l, sino que ¢s “el organismo viviente del pueblo”. (“Der lebendige
Organismus des Volkstums”. Ad. Hitler, Mein Kampf. pag. 434.)
“Por lo tanto, el Derecho no es algo que pueda ser aportado desde
fuera al pueblo, sino que es una forma de manifestarse del orden wvital
populat. El pueblo, empero, no es una multitud formada ni casual
ni arbitrariamente, sino una unidad que se ha producido de un modo
natoral a base de elementos raciales. Nacional sélo lo es quien sea de
sangre alemana o afin.” (Punto 4 del programa del Partido.) “Por
consiguiente, la totalidad no es suma de individuos, sino que el in-
dividuo es miembro de la totalidad. Sus acciones y omisiones son,
por necesidad natural, una parte de la vida nacional. y deben, por
tanto, encajarse a ésta. Su actividad debe producirse dentro del marco
de la totalidad y en bencficio de la generalidad.” (Punto 10 del pro-
grama del Partido.) Expresado en pocas palabras: “La utilidad ge-

-

(1) G. A. Walz: Zeitschrift der Ahademie fur Deutsches Recht pigs 99-101
Berlin, 1-1V-1942. -

(2) Horst Maller. Die Entwickelung des Biirgerlichen Rechts seit der Machtibh-
ername. Freiburg 1. Br, 1938, . .

(3) Ob. cit., pig. 5.
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neral esta por encima de la utilidad particular.” (“Gemeinnutz geht.
vor Eigennutz”. Punto 24 del programa del Partido.)

Este concepto del interés general es, sin duda, algo que estd en
el sentimiento ‘del pueblo (Volksempfindem), aunque no haya sido
definitivamente definido en los Cddigos. Se trata, pues, de que la con-
ducta de los particulares sea objetivamente justa en ¢l juego de sus
relactones civiles.

En este sentido—recuerda Miiller (1) —se planteé, a principios
del afio 1936, cn el Pleno del Tribunal Supremo de-Berlin, el pro-
blema de si podia sér nulo un negocio juridico que cayese dentro del
articulo 138 del D. G. B., por ser opuesto a las “buenas costumbres”,
cuando la prestacidon y la contraprestacion estan desproporcionadas.
Por ejemplo, el comprador adquiere algo a precio considerablemente
elevado; el deudor acepta un crédito en condiciones desventajosas. ¢Es
solamente ¢l negocio juridico nulo—tal como hasta ahora lo admitia
{a Jurisprudencia—, o, ademis, de ello, cabe esgrimir un reproche
moral c¢ontra las partes? ;Débese, por tanto, someter cada negocio
juridico al examen judicial, en el sentido de que ninguna de las partes,
se halle en situacidn de considerable ventaja, o se limita su interven-
cién al caso en que comete alguna transgresién? El Pleno del Tribunal
Supremo ha proclamado que la simple desproporéio’n entre prestacidn
y contraprestacion no.es suficiente. Debe comprobarse, ademis, en la
parte aventajada una tal intencidn que haga que el negocio juridico,
tanto por su contenido como por su causa y su efecto, sea contrario
al “sano sentimiento del pucblo”.

En el mismo sentido se orienta la opinién de Kretschmar (2),
quien afirma que, “al concebir de modo diferente la posicién y la im-
portancia del individuo dentro de la comunidad del pueblo (Volksge-
meinschaft) tal como se ha operado por efecto del Movimiento na-
cionalsocialista, en las relaciones juriticas del Derecho privado, se acusa
un incremento en la esfera de los deberes. El camino para llevarlo a
la practica ha sido ya preparado por los articulos 157, 226, 242, 817
y 826 del B. G. B., que responden al “sentimiento ético del pueblo”.

Una nueva concepcién de la vida politica tenia forzosamente que
operar este fendmeno. En Italia, el criterio que inspira las lineas direc-

(1). Ob. cit., pig 27.
(2) Paul Kretschmar.( “Beitrige zur Erfillungs Ichre”, en lherings Jahvbiicher
fur die Dogmatik des burgerlichen Rechts, t 50, pig. 149, 1936.
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trices del nuevo Cddigo civil coincide en cierto modo con aquel espi-
ritu, aunque se desvie de Jas escuelas que proclaman como norma del
comportamiento de los particulares el interés comin. “La consecuencia
fundamental de las innovaciones introducidas—dice Putzolu (1)-—es
una notable limitacién de la voluntad privada. El contrato individual
se organiza en funcidén de su conexidén con el sistema econdémico ge-
neral. La disciplina del contrato estd dominada por el nuevo espiritu.
Alguno ha puesto en duda que el contrato tuviese todavia una funcién
propia juridica en el orden fascista. Pero la duda desaparece cuando
se le considera, no como medio a disposicién de uno solo, para ob-
tener una finalidad particular, sino como instrumento de cooperacidn
de las fuerzas econdmicas generales y de las individuales para la re-
unién de los fines indicados en la Carta de Trabajo: En el cumpli-
miento de las obligaciones se acusa el nuevo, sentido de la vida juri-
dica. Ya no es el puro egoismo individual el que conduce al acree-
dor a descuidar los sanos intereses del dendor, y viceversa, sino que
hay una regla de equidad que exige que cada uno de los puntos de
la relacién obligatoria experimenten el deber de no rechazar la consi-
deracién de las razones del otro y de fundir ésta en el propio interés,
seglin el espiritu de solidaridad que debe animar la vida de relacion
en el Estado fascista.”

Todo esto nos lleva a la conclusién final. Ya no puede concebirse
el contrato dentro de los estrechos limites de 1a concepcién juridica
individualista. Hay una realidad humana y social que el Derecho debe
recoger. Para encavzarla cuando se manifiesta torcidamente, o para
obtener de ella el mais fecundo rendimiento cuando encierre un fondo
de utilidad vital. Pero los viejos principios de la libertad contractual,
 de la suprema autonomia de la voluntad, han sido superados por la
necesidad de ordenar las relaciones entre los particulares bajo la su-
prema jerarquia del bienestar de la comunidad.

Ya el fin del Estado no es simplemente el Derecho.’ Como pro-
clamaron aquellos politicos espafioles que pensaban al compis-de la
teoIogiat catdlica, la finalidad del Estado es fundamentalmente .¢l bien
comin. Supeditar el orden privado a este interés supremo de la co-
munidad ha de ser una de las caracteristicas de la transformacién ex-
perimentada por el Derecho privado. Los hombres viven dentro de la

(1) Antonio Putzolu: “Panorama del Codice civile fascista”, en Riv. di Dirtto
Privato, anno XI-1941-(XX), naim. 6, pigs. 318 a 322,
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unidad de la patria. Los viejos antagonismos irreconciliables deben
ser sustituidos por un principio de armonia y de solidaridad. “Ante
este sentido econémico de colaboracion—dice Batlle (1)—hay que
afirmar la necesidad de borrar del Codigo civil hasta los dltimos ves-
tigios del Derecho de clase, residuos del liberalismo, pero sin llegar al
sentido hostil dcl socialismo” (2).

Como consecuencia, debe acusarse una intervencidn mas intensa
de los o6rganos del Estado, especialmente de los Jueces, para impedir
la lucha contractual en condiciones desventajosas para una de las
partes, regulando la rescisién por lesién, el principio de la buena
fery la clausula rebus sic stantibus, asegutando la observancia de
lo que Ripert ha denominado la “regla moral” en las obligaciones
civiles (3). -

En efecto, cntre todas estas medidas, la clausula rebus sic stantibus

adquiere nuevo vigor. Al amparo del principio de la “presuposicién”
y de la “base del negocio”. aquella cliusula se revigoriza en la doc-
trina actual para permitir la rescisién dc los contratos (fundamental-
mente, en los sucesivos y a largo plazo) cuando las circunstancias que
concurrieron al momento de la perfeccidn se modifiquen por la apa-
ricidn de acontecimientos posteriores.
" La Jurisprudencia alemana ha venido a revalorizar este concepto.
En Espana, el Tribunal Supremo dictd en dos ocasiones—14 de di-
ciembre de 1940 y 17 de mayo de 1941—dos sentencias sobre este
particular, en las que en cierto modo parcce dejarse abierto el camino
para la admisi5n de dicha clausula (4). ’

Nuestro Cédigo civil, como e¢s natural, no afronta claramente el
problema. Sin embargo, no es aventurado afirmar que a través de

.

(1) Batlle. Ob. ct., pig. 35.

(2) Sobre los limites y la dificultad de esta posible revision, véase Heinrich Lange
“Die Naugestaltung der Anfechtung und das Vertragsverhaltnis”, en Jherings Jahrb-
dcher fiir die Dogmatik des burgerlichen Rechts, tomo 53. 1941.

(3) Abello: “Della rescissione per lesione nella vendita a presso fissato i pio-
messa unilaterale di vendita”, en Foro Ital, 1921.1, pig 258.—Solassi: "Sull'origine
storica della laesio aenormis”, en Bull. Ist. Dir. Romano, XXXI. piags 51 y sigs —
Sobre el problema del concepto de equivalencia juridica en los contratos de cambio,
Burghart: “Der Einfluss del Missverlidlenisse von Preis und Werr auf die Gitltigkeit
des Kaursvertrang, 1nsbesondere 1m Grundesticksverkehe”, en Iherings Jahrbicher,
paginas: 205 y sigs. 1936.

(4) Véase Osorio Morales en Rev Gen de Leg y Jus, primero y segundo se-,
mestres de 1941, .
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varios de sus articulos puede entreverse la aplicacién de principios to-
talmente contrarios -a la admisién de esta clausula.

Asi, el 1.129 establece que perdera el derecho el deudor a utilizar
el plazo cuando, después det contrato, resulte insolvente, salvo que
garantice la deuda. El 1.575 dice que ¢l arrendatario no tendrd dere-
cho a rebaja de la renta por esterilidad de la tierra, vy el 1.5/76 afirma
que tampoco la tendrd en el caso de que los frutos se hayan perdido
después de estar separados de su raiz o tronco. Con relacidn al censo.
el articulo 1.625 de nuestro Cdodigo civil establece que st se pierde en
parte la finca, no se redimird el censatario de pagar al censualista el
canon.

Sin embargo, v contrariamente a estos anteccdcntw, en la legisla-
cion del nuevo Estado hay un caso concreto de la aplicacion de la
cldusula rebus sic stantibus. Es el de 1a Ley de 5 de noviembre de 1940,
relativa a la regulacidén de contratos anteriores al 18 de julio o hechos
en zona roja, que en su articulo 7.° consagra la doctrina de la cliusula
estableciendo que tales contratos sélo se¢ modificarin equitativamente
en el supuesto de que, por circunstancias de gucrra, representen una
desproporcién econdmica de la tercera parte de su valor. Y asi como
la Jurisprudencia alemana parece inclinarse, en determinados casos,
hacia 1a rescisidon del contrato, la Ley espanola sélo reconoce la posi-
bilidad de la modificacion.

La-importancia de la introduccidn de la cldusula rebus sic stantibus
en los contratos trasciende incluso fuera del dmbito del Derecho civil
hacia el procesal. En efecto, en una concepcidon politica organizada
bajo el supuesto de la divisién de poderes, la funcién juzgadora ten-
dria facultades concretamente delimitadas y precisas. Sin embargo, en
el Estado autoritario ¢s forzoso reconocer que el Juez juega un papel
de menaos pasividad en el proceso. Asi serd posible que un Juez, cuan--
do una de las partes solicite la rescisién de un contrato al amparo de
la cldusula rebus sic stantibus, no s6lo acuerde la rescisién o el man-
tenimiento del contrato, sino también su modificacidn, con el fin de
adaptarlo a la nueva situacidn creada.

Derivacidon quiza de este principio es la que el docto e ilustre
Catedratico de la Universidad de Madrid, D. Nicolis Pérez Serrano,
viene a denominar genéricamente “el amparo judicial para la revisidn
de los contratos”, contenido, si bien con caricter temporal y limitado
a la duracidon de la guerra, en la "Verordnung der Vertragshilfe des
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Richters aus Anlass des Krieges”, de 30 de noviembre de 1939 (R. G.
B. I., 1, pig. 2.329), cuya fundamentacién se cncuentra, sin duda,
en la doctrina nacionalsocialista del primado del bien comin sobre
el interés privado, “queriendo hacer de los Tribunales factor esencia-
lisimo para la renovacién del Derecho, aunque para cllo necesite rom-
per a veces con el fetichismo de la Ley y obligue a auscultar més in-
timamente las aspiraciones de la conviccién juridica popular” (1).

De este modo desborda el contrato los estrechos limites de la vieja.
concepcidn individualista. Si es cierto que el Derecho privado habrd
de ordenarse dentro de los postulados supremos del bienestar de la
comunidad, la contratacién civil no podra, de ahora en adelante, per-
manecer al margen de esta decisiva transformacion.

PEDRO RCCAMORA.

Profesor de la Facultad de Derecho de Madrid.
]

)
(1) N. Pérez Serrano: “El recurso de amparo judicial para la revisidén de con-
tratos”, en la revista Estudios Juridicos, nim. 1, pigs. 25 y sigs. Julio 1941.



Legislacién hipotecaria

EL CREDITO TERRITORIAL Y LA MOVILIZACION DE LA
PROPIEDAD INMUEBLE

-Concepto general del crédito—Crédito significa confianza, creer
en el cumplimiento de una obligacién. Esta confianza puede cifrarse en
ia solvencia del obligado o en el valor de una cosa que se da en garan-
tia; o sea, que el crédito puede ser real o personal.—El crédito real
puede ser mobiliario, cuando la garantia estd en el valor de una cosa
mueble, o inmobiliario o territorial, cuando la garantia la constituye
un inmueble. ~

Movilizacién de la propiedad inmueble—La tierra, el suelo y sus
accesiones constituyen el principal factor de la produccidn, y los eco-
nomistas nos demuestran, que ¢! medio conocido mas eficaz para que
la produccidon aumente en cantidad y calidad, es la iniciativa privada,
peto para Que ésta tenga el debido estimulo, exige el supuesto necesa-
rio de la propiedad individual, comprensiva de la facultad de dispo-
sicién para poder adaptar el objeto inmueble a la explotacion y ut111-
zarle para obtener el mayor rendimiento.

Generalmente, la libertad en el comercio de la propiedad inmobi-
Haria hace gravitar el inmueble hacia el productor mids apto, y esta
propiedad enajenable, que econdmicamente es muy superior en efi-
cacia a la propiedad inalienable, a la propiedad en monopolio, a la
propiedad estatal, a la propiedad colectiva, habri de tener un conte-
nido no egoista, negativo, en el sentido de estar cercado por las limi-
taciones establecidas por la Ley, como dice el art. 348 del Codigo
civil, sino un contenido funcional, atributivo del objeto de la pro-
piedad inmueble lIa misién del inmueble como factor de la produc-
cién dirigida a satisfacer las necesidades de su titular' o titulares y de
fa comunidad nacional,
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Enajenabilidad de las tierras.—Nos dicen (quizis con lastre socia-
lista) que “la tierra es por su naturaleza RES EXTRACOMMERCIUM vy
que como tal, debe ser tratada”. No cabe duda.que la tierra no debe
ser objeto decespeculacién, pero si objeto de factor de la produccion,
dirigida principalmente a elevar el nivel- medio del bienestar comin,
y para esto la economia exige, por razon de efzcacm que la propie-
dad (nmueble sea objeto de trdfico, a fin de que en él, los mejores cul-
tivadores sacien sus deseos de agrandar su empresa y determinen la me-
jor dedicacién de da tierras, y ademds, que teniendo la propiedad in-
mueble un valor en venta, pueda servir de crédito inmobiliario, desti-
nado a mejorar la produccidn.

Esta cuestion de tanta trascendencia como es la enajenabilidad de
la tierra, hay que estudiaria previamente bajo los aspectos economico,
social y politico, ya que el aspecto juridico deviene como cristaliza-
¢ién de los otros aspectos.

Lo econdmico, lo social y lo-politico “son tres orbitas desiguales y

que cada una se inscrta necesariamente como menor ¢n la otra y es
condicionada por ella, y aplicada en su provecho.”—La primera y me-
nor es la érbita de lo econdmico: 1.2, menor, pcro basica’para la exis-
tencia humana y a la vez de valor instrumental. Se quiere una econo-
mica: a) para satisfacer con justicia las necesidades de la sociedad, y
as{ hay subordinacién de lo econdmico a lo social, o sea, que la cco-
nomia ha de dirigirse siempre al mejor biencstar de la comunidad o
sociedad, organizada y trabada justamente, pero con previa resolucidn
de lo econdmico, de manera que no le falte al hombre un minimum
de existencia que cubra sus necesidades (toda organizacidn social que
vaya en merma de este minimo de existencia, es inadmisible) (el comu-
nismo, por ejemplo), y b) parta que lo econdmico sea instrumento o
medio de poder, al servicio del destino histdrico de esa comunidad
"(6rbita politica), para que lo econdémico “multiplique los bienes al
servicio del poderio del Estado, como instrumento totalitario, al ser-
vicio de la Patria, para la justicia social y para libertad cristiana del
individuo”: vy asi hay subordinacién de lo econdémico y de lo social
a la &rbita politica, en la que, sobre 1a base de una realidad fisica de
bienestar, 1a comunidad misma quede convertida en pucblo con des-
tino histérico: en Patria, con misidn, como principio supremo de la
organizacién politica.

Dejandonos, pues, de disquisiciones, aceptemos la modalidad de
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propiedad inmueble que decididamerite contribuya mas a elevar el nivel
“de vida del individuo y de la comunidad, proporcionandoles una base
material que humanamente cubra, por los menos, las principales nece-
siades, y esto se consigue produciendo mucho y mejor y haciendo una
justa distribucion de lo que se produce, y esta suficientemente probado
que la modalidad mis productiva es la propiedad privada enajenable,
procurando que no degenere en instrumento de dominacidn. En la
propiedad privada de la tierra, se fomenta en su titular la concentra-
cién del esfuerzo individual sobre clla y la aplicacién de las inicia-
tivas personales del duefio y mantiene un estimulo permanente, ci-
“frado en la perspectiva de que un mayor trabajo se compensa con un
mayor rendimiento.

.Segin el profesor Dr. W. Wygodzinski, se puede afirmar que la
estructura y eficacia de la empresa agricola (que es la mas interesanie)
depende, aparte de las condiciones econdémicas generales del tiempo y
del lugar, de LA LIBERTAD DE DISPONER DEL SUELO, considerado como
instrumento de produccidon. En la Iibertad de disposicion del suelo
estad basada la movilizacidn de la propiedad inmueble y en esta movi-
lizacién estd fundado el crédito territorial.

Los defectos del sistema inmobiliario pueden desaparecer con una
perfecta organizacién del régimen de la propiedad inmueble, régimen
que, como decia el Real decreto de 8 de agosto de 1855, ‘garantice
suficientemente la propiedad, para que ésta dé seguridad a los que sobre
ella prestan sus capitales, que es como asentar en sélidas bases el cré-
dito territorial., Un régimen inmobiliario que dé por resultado las tres
cosas a que se refiere I3 exposicidon de motivos del Codigo civil suizo:
una constitucién mas segura, una publicidad maés efectiva y una ma-
yor movilizacién de los derechos reales.

EL CREDITO TERRITORIAL ESTA BASADO en la esperanza de poder
hacer efectiva la obligacién con el valor en cambio del inmueble o con
la adjudicacidén del mismo, en el caso de no ser cumplida aquélla,

Antecedentes generales del crédito territorial —Siguiendo al autor
citado, se puede afirmar que la propiedad del suelo ofrece la mixima
garantia de crédito, pues que a la suerte de los destinos humanos y a
todas las transformaciones que pueda sufrir la economia, el suelo se-
guira siendo base de la produccion de las sustancias alimenticias, de un
valor indiscutible, como con tanta evidencia lo estamos viendo en estos
momentos de crisis producida por la guerra.

a
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Nunca fué dificil recibir crédito con la garantia de inmuebie. An-
tes de conocerse la economia monetaria, el acreedor prestaba con la
garantia inmobiliaria, apeteciendo el aumento de su propiedad con ia
adjudicacién del inmueble, y a esto se llegaba, unas veces por medio
de 1a hipoteca, pero confundiéndola con la prenda, como se ve en nues-
tro régimen antiguo, y otras veces por medio de la venta con pacto.
de retro. Ademds, como la Iglesia prohibia el interés del dinero y el
Derecho romano establecia también limitaciones, se ided entregar un
capital a renta, primero irredimible y ‘luego con posibilidad de reden-
ci6n, al cual servia de garantia el suelo, y asi fueron posibles y fre-
cuentes los censos y otras figuras analogas, recayendo en poder del
acreedor la propiedad que servia de base al censo en caso de interrup-
cidén del pago de la pension.

Con ¢! advenimiento de LA ECONOM[A MONETARIA, cambia la si-
tuacién. Al acreedor no le conviene entonces resarcirse con la propie-
dad del inmueble; quiere el cumplimiento de la obligacion y tiene para
él el suelo s6lo un valor en dinero, el valor de cambio. En lugar de
una garantia pignoraticia, prefiere una garantia que tendrd [a efecti-
vidad en la venta del inmueble; no una venta encubierta, sino un ne-
gocio efectivo de crédito que realiza mediante la institucién de la eje-
cucidén de bienes, en el caso en que el deudor no pague. Y asi el fundo
hipotecado se convierte generalmentc en un accesorio de la obligacidn
personal, llegando de esta manera a la hipoteca actual, que es la for-
ma moderna usual del crédito inmobiliario, tanto urbano como rural.

Garantia de la tierra.—La hipoteca impersonaliza el crédito, por-
que el acreedor se fija, mis que en las circunstancias personales del deu-
dor, en el valor objetivo del fundo. E! suelo de la Agricultura es la
mas segura garantia imaginable, porque la tierra no se gasta, ni se
alteran sus sustancias, ni se aniquila permancntemente su capacidad
productiva. Y asi sc¢ pucde organizar, sin temor, con la garantia del
valor agricola inmobiliario, un efecto de BOLSA, seguro y cotizable
en el mercado.

El crédito territorial como medio eficaz para el saneamiento de la
moneda de un pais.—Los productos de la tierra tienen, cual oro fino,
an valor intrinseco y pueden servir de base inconmovible al crédito
hipotecario, Hagamos historia de lo sucedido en Alemania con el cré-
dito territorial cuando la caida del marco a consecuencia de la guerra
europea. A causa de [a inflacién perdid su estabilidad el marcod, y @l

+
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crédito hipotecario cayé de momento por tierra, haciéndose imposible
toda coperacion a large plazo. Las hipotecas existentes desaparecieron
porque los agricultores, por la baja del marco y con la venta de sus
productos, pudieron liberar facilménte las cargas territoriales, a cuyos
intereses tenian que destinar antes de la guerra una importante porcidn
de los ingresos. Pero inmediatamente éurgié también la desventaja de
la facil liberacidén, puesto que perdi® momentineamente Ia tierra toda
capacidad para el crédito territorial. Como el Gobierno aleman' no ha-
cia nada para dar al crédito territorial una base de valor estable, los
Bancos procedieron a sustituir en los créditos territoriales, que suelen
ser a largo plazo, la base del marco-papel por la base de centeno, asu-
miendo los Bancos la concesién de prestamos para el fomento de la pro-
duccién y para la mejora de terreno, y en estos préstamos con garantia
inmobiliaria, no se expresaba la cuantia en forma de suma determinada
de marco, sino que sc decia que el prestatario recibia el préstamo en.
valor monetario de una determinada cantidad de quintales de centeno.
que tenia siempre un valor propio, o sea, que la unidad monetaria de
medida era el quintal del centeno. .

Entonces los préstamos no se hacian en Alemania con la garantia
de hipotecas, sino.mediante"la inscripcion de cargas reales, que ¢ofres-
pondian al importe anual de un interés al 5 por 100, que se calculaba
seglin la cotizacidn media de centeno ¢n la- Bolsa de Berlin.

.Los Bancos obtenian el pasivo mediante~la emisién de CEDULAS
de centeno, por valor de und o mas quintales de este cereal.

Este movimiento fué estimulado por el Gobierno alemén, que, des-
pués de haberse mostrado remiso durante algin tiempo, se decxdié a
procurar una base juridica a las hipotecas de valor estable, por Ley
del 23 de junio de 1923, segiin la cual las hipotecas se podiun reali-
zar de manera que la cuantia de las sumas de dinero a pagar por la
finca en cuestion tenian que ser determinadas por la cotizacién oficial
de cierta cantidad de centeno, trigo u oro fino. i

Desde entonces ya fio fué preciso inscribir en el Registro cargas
reales en lugar de hipotecas. De este modo, a base de los productos
de la tierra, se ba verificado en.Alemania la estabilizacién de la unidad
de valor, indispensable para las hlpotecas a largo plazo o hipotecas
estables. -

PRINCIPALES . FINES DEL CREDITO TERRITORIAL.—E! credito te-
iritorial puede servir excelentemente a dos fines: 1.° Intensificar la
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produccién, pudiendo el agricultor tomar dinero a préstamo para me-
jorar su explotacién, mejorando su ganado, intensificando sus culti-
vos, haciendo la explotacidon mas rentable, sin que el agricultor con
esta deuda, que no es consuntiva, ‘empeore su situacidn econdmica, 2.%
Para evitar la pulverizacién de la propiedad con la divisién de heren-
cias de pequcfios patrimonios, que deben ser forzosamente adjudica-
dos por entero al mas apto de los herederos y que éste indemnice con
bienes o con metalico a los coherederos el valor de sus respectivas par-
ticipaciones en la herencia, y lo mismo en cuanto a los patrimonios
familiares, que, si son indivisibles, se deben indemnizar a los cohere-
deros del sucesor que quede al frente del patrimonio, el valor de la
porcidn, que en forma de derecho de crédito, y no como una parte
de la sucesién. corresponda a aquéllos, haciendo que los hijos del titu-
lar del patrimonio que presuman que no han de quedar en casa, ten-
gan estimulo y no suceda lo que en Galicia con los caserios, sobre todo
los forales, que no queriendo trabajar para el hermano mayor, procu-
ran desde que ticnen sentido comun emigrar, y lo mismo sucede en
Catalufia con los hermanos del hereu. Pues bien; para estas indemni-
zaciones el crédito puede ser util facilitando préstamos a largo plazo.

Es preciso evitar el excesivo fraccionamiento de la propiedad agra-
ria, que tiene por principal causa la divisién en las herencias. Las trans-
ferencias onerosas, generalmente contribuyen, no al fraccionamientc
como algunos creen, sino a la concentracion de fincas en el patrimonio
del labrador que prospera por su aptitud. El minifundio es improduc-
tivo, como no sea en cultivo intensivo, cerca de las capitales. Y, por
tanto, asi como la Ley prohibe al obrero que se dedique a trabajos
peligrosos, sin las garantias necesarias, y se limita también el trabajo
de 1a mujer y de los nifios, debe {a Ley prohibir lo mismo que cl
labrador y su familia sean esclavos de su propio suelo y lo exploten
dilapidando su trabajo improductivo. Con nuevas formas econdmicas
y juridicas hay que asegurar al pequefio cultivador una existencia que
cubra suficientemente sus neccesidades, y- el crédito rerritorial tiene mo-
dalidades que pueden contribuir a ello.

Formas prdcticcs del crédito hipotecario.—Hay en nuestro vigente
régimen otras formas de hipoteca distintas de la ordinaria, mucho mas
practicas y que cada una servird para asegurar repetidas veces, sin ser
canceladas, préstamos que no excedan de la cantidad maxima de que
responde la hipoteca. Son estas hipotecas las que se constituyen en ga-
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rantia de cuentas corrientes de crédito, las de credito simple y las hi-
potecas en garantia de titulos endosables o al portador; hipotecas és-
tas que resultaran sencillas y muy asequibles a los labradores que ten-
gan inscritas las fincas, y aun siendo tan practicas, no han entrado su-
ficientemente en la corriente del crédito, siendo preciso difundirlas. Son
hipotecas para abrir crédito, para asegurar obligaciones no nacidas;
son hipotecas de garantia actual para asegurar créditos probables.

La hipoteca de créditd en cuenta corriente es una hipoteca de MA-
XIMO, que permite al acreditado tener disponible en cuenta corriente
una suma de dinero sin ser preciso que esté en su poder, pudiendo uti-
lizarla a medida que la vaya necesitando, y asi tendri que pagar tan
solo el interés correspondiente a la cantidad que utilice, haciendo los
reembolsos cuando pueda. Y como es prorrogable mediante la liqui-.
dacién periddica, llevando el saldo a cuenta nueva, puede de esta ma-
nera servir una hipoteca para muchos afios.

La hipoteca de crédito simple es también una hipoteca de MAXIMO.,
a la que abrid cauce la Direccidén de los Registros, al amparo de los
amplios términos del art. 1.861 detl Codigo civil y del art. 142 de la
fey Hipotecaria, desarrollindola con perfecta técnica en varias Resolu-
ciones, principalmente en la de 31 de enero de 1925, Al amparo de
esta doctrina, el duefio de bienes inmuebles inscritos puede constituir
una hipoteca de crédito simple a favor de un Banco o de otro presta-
mista, para garantizar préstamos que le haga dentro de la cantidad
maxima fijada, que consten en pagarés, escritura pliblica o documen-*
tos privados que sean ejecutivos, para el caso de que algunas de los
préstamos no sea pagado a su vencimiento, y asi, con estas hipotecas
de crédito simple, podri el duefio de fincas inscritas tener abierto un
crédito por mucho tiempo, y con una sola de estas hipotecas podrad
garantizar repetidos’ préstamos que le haga”su acreedor dentro del ma-
vimo fijado, mediante documentos de la sencillez que quiera con tal
de que tengan forma ejecutiva, y este acreedor tendra asegurada la
preferencia hipotecaria y puede pedir 1a ejecucién del préstamo, aun
sin haber pedido se extienda la nota marginal a que se refiere el ar-
ticulo 143 de la ley Hipotecaria, ofreciendo tales hipotecas una ga-
rantia sélida de forma solemne, permitiendo luego formas sencillas,
en el desenvolvimiento de las obligaciones o préstamos asegurados con
ja hipoteca.

Las hipotecas en garantia de titulos endosables o al portador per-
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miten al duefio de las fincas inscritas pueda emitir obligaciones asegu-
radas con hipotecas y luego lanzarlas a la circulacidn, entregindolas
también en garantia de préstamos o de crédito en cuenta corriente con
facultad de retirar dinero hasta el limite estipulado y de hacer reem-
bolsos parciales, anctando cada entrega o reembolso en un cuaderno
o al dorso de la misma pdliza que contenga el contrato de crédito.

SUPUESTOS DE LA REFORMA.—Es preciso llevar a cabo una refor-
ma a fondo del régimen inmobiliario espafiol, incorporando al Cédigo
civil la materia sustantiva del régimen hipotecario como en la legis-
lacién alemana; y a este respecto dice D. Jerénimo Gonzalez que “el
derecho clentifico debe qucbrantar en primer término las barreras le-
vantadas por la ignorancia hipotecaria; presentar ¢l sistema como man-
tenido por las columnas de la justicia'y de la utilidad, y llevar al
fondo ‘de la conciencia popular la idea de que sus principios y deduc-
ciones atienden a la triple finalidad de ASEGURAR LA PROPIEDAD Y
LOS DERECHOS REALES, PUBLICAR LOS GRAVAMENES QUE LIGAN A
LAS FINCAS Y MOVILIZAR EL VALOR DEL SUELO”.

De otro lado—sigue diciendo el ilustre oficial de Ia Direccion—,
corresponde a la técnica hipotecaria la augusta mision de coordinar los
preceptos del Codigo civil, extraordinariamente influido pbr el de Na-
poledn, con los principios germanicos de la Ley especial, simplificar
la materia mediante concepciones generales, que ordenen y fundan el
contenido de los miles de articulos y disposiciones que hacen antipa-
tico su estudio; buscar en la analogia y en la triple finalidad senalada
las normas que hayan de llenar las lagunas legales y sistematizar en
forma sencilla el total ordenamiento de valores inmobiliarios,

El ilustre profesor Sr. Casso y Romero, en su conferencia sobre “Una
modcrna estructura para ¢l Crédito Registral”, pronunciada en home-
naje al maestro D. Felipe Clemente de Diego con motivo de su jubi-
lacidén, hace notar que fos valores mobiliartos tienen una aceptacidn
en los establecimientos bancarios para abrir cuentas corrientes de cré-
dito muy superior a {a de los titulos de propiedad de fincas, a pesar
de ser una garantia superior y mds estable, y que la causa de este feno-
meno puede estar seguramente en el defecto de una modernidad re-
gistral, en la ausencia de un cauce adecuado para gue por ¢l fluya
natural y espontaneamente la corriente abundante del crédito inmobi-
liario, de modo que, como instrumento perfectamente adecuado, ins-
pire confianza. X
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Y dice que la moderna estructura para el crédito registral pide
reforma acerca de dos grupos de su supuesto, unos registrales y otros
hipotecarios. ,

_ Los supuestos registrales, dice, son: 1.°, la obligatoriedad de la

inscripcidn, como punto de arranque de I'a nueva estructura registral,
no abriéndose paso, dice, el crédito sin éste supuesto; 2.°, LA PUBLI-
CIDAD O FE REGISTRAL para amparar ante todo a los terceros adqui-
rentes o a quien acuda a consultar el Registro. Y este principio, dice,
puede implantarse por el principio de la “fuerza formal”, haciendo
depender el derecho del hecho de la inscripcién. Dice que en nuestra
Patria se puede implantar esta fuerza registral tan s6lo con suprimir
el art. 33 de la ley Hipotecaria. Creemos que solamente con suprimir
este articulo no se conseguiria otra cosa que privar al Tribunai Su-
premo de que le pueda citar cémodamente en sus sentencias para dejar
sin fuerza adquisitiva o protectora la inscripcidn que se discute. Hay
que suprimir este precepto de contenido negativo y estdblecer precep-
tos positivos categdricos,

Nosotros entendemos que para una perfecta técnica del régimen
inmobiliario y para una completa seguridad juridica en el trifico de
los inmuebles, es preciso arrancar del principio DE PUBLICIDAD RE-
GISTRAL, perfecto y sencillo, al objeto de la TRASCENDENCIA Y OSTEN-
TACION DE LOS DERECHOS REALES por medio del Registro, de ma- .
nera que sea posible que la realidad juridica coincida con la situacion
registral. .

De este principio hacemos derivar el supuesto de la obligatoriedad
de la inscripcidn, de manera que no haya adquisicidén sin el hecho de
la inscripcién, dando asi, por medio del Registro, publicidad dz todo
hecho o negocio juridico que sé inscriba, ]

En esta publicidad del Registro hemos de fundar la fuerza legi-
timadora de la inscripcién en sus diversos grados, segin la presuncion
de veracidad registral que conceda la ley. Asi, proponemos que se re-
forme la ley Hipotecaria, estableciendo preceptos categéricos y no ar-
ticulos timidos y fragmentarios de los principios hipotecérios, que dan
lugar a las miltiples interpretaciones; preceptos categdricos que ins-
tauren decididamente los postulados de la obligatoriedad de la inscrip-
ci6n, de la fe publica registral, de la legitimacién y de una prescribcic’m
hipotecaria que consolide las adquisiciones.

A) QUE SEA OBLIGATORIA LA INSCRIPCION como dnico modo
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de adquirir ¢l dominio y los demés derechos reales sobre inmuebles,
siendo ineficaces las adquisiciones extrarregistrales relativas a tales de-
rechos con respecto al tercero que haya adquirido fundado en la fe
registral y lo mismo en cuanto al titular de cualquier inscripcién que
- tenga legitimado su derecho por la prescripcién hipotecaria de que ha-
blarcmos,

B) LA FE PUBLICA REGISTRAL s para el que adquiera por titu-
lo oneroso, con buena fe y segtin el Registro, la base de una prescrip-
c1én instantdnca que deja inatacable su adquisicidn en virtud de la
presuncidn juris ef de jure que es el unico y verdadero duefio del de-
recho que adquirié scgiin ¢l Registro. Esta fe registral 1a admite nues-
tra actual legislacion.

C) LA LEGITIMACION REGISTRAL es el efecto inmediato de la
inscripcidn que, exigiendo la previa calificacidn que de 14 titulacidon
hace el Regiostrador, hace presumir ante la colectividad que el inscri-
biente es, por’de pronto, ¢l que puede ostentar la titularidad del de-
recho inscrito

Esta legitimacién produce en la actual legislacidn sus efectos con
diversa, intensidad, desde su primer grado, que es de efectos absolutos,
cual es el caso a base de la fe publica registral, hasta las inscripciones
de posesién. Esta legitimacién de segundo grado o de fuerza relativa
confiere al inscribiente la presuncién juris tantum de que es ¢l verda-
dero titular, situacidn registral qué hay que respetar mientras los Tri-
bunales no declaren que hay otro titular de mejor derecho; pero se
debe establecer por nueva ley que, transcurrido un plazo desde la fe-
cha de la inscripcidn, debe convertirse la legitimacidn relativa en ab-
soluta, presumiéndose juris et de jure que cl titular es el verdadero
duefio, ‘ ] ‘ .

D) Fundindonos en la publicidad que proporciona la inscripeidn,
debe preceptuarse yuna PRESCRIPCION HIPOTECARIA que haga firmes los

_ derechos de los inscribientes. La inscripcién produce la publicidad en
dos sentidos: uno, anunciando a la colectividad quiénes figuran en el
Registro como titulares del dominio y demas dcrechos reales sobre
inmuebles, para que la sociedad les conceptie y les respete como tales,
y otro,- anunciando la inscripcidn a los que puedan tener o alegar al-
gun derecho sobre el que figura 2 nombre del inscribiente, para que
puedan promover judicialmente la rectificacién del contenido del Re-
gistro antes de que transcurra el plazo de la prescripcién, haciendo
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constar en el Registro la respectiva demanda, y asi, transcurrido qoe
sea el plazo de prescripcidn, sin que conste en ¢l Registro interposicion
alguna de demanda, debe conceptuarse prescrita toda accién que pu-
diera antes dejar sin efecto ¢l derecho del titular inscribiente o sus
causahabientes. Este plazo de prescripcidn puede ser el de cinco afies
respecto de las inscripciones de dominio de fuerza relativa y de diez
afios en cuanto a lds inscripciones de posesidén. Transcurrido el plazo
de prescripcidn no habri mas realidad juridica que la reflejada en el
Registro.

La realidad juridica de la propiedad inmueble esta cada vez més
influida por la funcién social que al objeto de esta propiedad se atri-
buye. Como dicen los tratadistas alemanes, la propiedad privada se
confiere al sujeto, mas que por tenerla, por la manera como la utiliza.
Por “esto es preciso que ¢n el Registro conste todo el dinamismo de la
propiedad inmobiliaria, no sélo la constitucidén, la transmisién, la
modificacién y extincién de los derechos: reales, sino la UTILIZACION
del objeto de la propiedad, “la dedicacidon de las tierras” a que se re-
fiere ¢l punto 18 de la Falange, haciendo constar si el duefio explota
directamente la propiedad o la cede a otro por arrendamiento, del que
se debe tomar razon en el Registro en este caso. .

Queremos decir que en el nuevo reglmen, que no es liberal, ia
actuacién del titular de la propiedad inmueble, como tal dueno, ser-
virid para reforzar o debilitar su derecho, segiin que cumpla o no con
la funcién de propietario; o sea, que su conducta de duefio conducira
a formar la realidad juridica, que es’ preciso aparezca, en lo posible,
reflejada en el Registro.

A tal efecto, un perito agrénomo que debe haber, por lo menos,
en cada partido judicial, debe dar fe de la existencia de la finca (mien-
tras no haya Catastro parcelario), dar fe tamblen de-la dedicacién de
Ia finca y de su verdadero valor,

Los SUPUESTOS HIPOTECARIOS que, segin el Sr. Casso, exige nues-
tro reglmen inmobiliario, son los 31gu1entes

1> LA SUSTANTIVIDAD DE LA INSCRIPCION en general y en es-.

pecial, la de la hipoteca, independizando ésta del crédito y de las vici-
situdes de éste entre acreedor y deudor, sobre todo en el momento de
ia ejecucion de la accidn real. Dice que es conveniente introducir en
nuestro régimen inmobiliario las hipotecas modernas de Trdfico e
Independiente, como formas de inversién capitalista.

[y
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‘2. EL RANGO FIJO, que puede tener su efectividad mediante la
hipoteca de propietario, que puede quedar viva en el Registro sin
merma del principio de prioridad, mediante una nota de conversién
a favor del propietario, que supone para éste una expectativa negocia-

, ble. El rango progresivo de nuestra actual legislacion debe suprimirse.
porque supone para los segundos o posteriores acreedores un enrique-
cimiento sin causa. :

3o LA CEDULA HIPOTECARIA, para que sea en el crédito terri-
torial lo que la letra de cambic en el crédito mobiliario. Se refiere a
la cédula que en Alemania se expide por el Registrador en las hipo-
tecas de trifico (si no se pacta lo contrario)-y en las hipotecas indepen-
dientes, y en'este caso la cédula puede ser al portador y también a
favor del mismo propietario.

4.° LA VALORACION DE 'LAS FINCAS para que, en caso de hipo-
teca, haya una exacta correspondencia entre el valor de la finca hipo-
tecada y la hipoteca, a fin de que una valoracidn cierta sirva de atrac-
cién segura del capital a la inversidn hipotecaria; siendo preferible. una
tasacidon ofi¢ial al aprecio libre y privado, habiéndose de tener en cuen-
ta para la tasacidn ¢l valor- -renta y el valor-capital, atendlendo al pro—
medio de ambos.

5.2 UN PROCEDIMIENTO EJECUTIVO RAPIDO y sencillo, supri-
miendo los requerimientos al déudor y a los terceros poseedores, bas-
‘tando una simple notificacidn, con la debida publicidad, como requi-
sito previo a la subasta.

6. UN FUNCIONAMIENTO REGISTRAL BARATO en su triple pro-
ceso notarial, fiscal y registral.

Agradeceriamos eternamente al Sr. Casso que, siendo actual Di-
rector de los Registros y del Notariado, hiciera como tal cuanto pu-
diese para llevar a la vigencia, mediante una reforma de la ley Hipo-
tecaria, la hermosa doctrina que expuso en la aludida conferencia,

" Hoy, en nuestro nuevo régimen, tiene la propiedad inmueble un
marcado interés social, reconociéndose a la vez la iniciativa privada
como fuente fecunda de la vida econdmica de la Nacidn; o sea, que
el régimen Nacionalsindicalista admite y reconoce y fomenta la inicia-
tiva individual mediante ¢l supuesto necesario de la propiedad priva-
da, como medio mas eficaz para que la economia nacional progrese y
prospere al objeto de que se eleve el nivel medio de vida de la Comu-
nidad espafiola, o sea, que ¢l individuo puede y debe producir cada
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vez mas para aumentar su riqueza privada, pero siempre que este
aumento de riqueza privada redunde a la vez en aumento y no en
perjuicio del interés general, y asi, el Estado prohibe las competencias
desleales en ¢l campo de la produccidén (que tanto abundaban en el
régimen liberal, en las que el fuerte vencia al débily y las actividades
que dificulten el establecimiento y- desatrolio de la economia nacional,
quedando todos los factores que en la produccidén intervienen (y el
inmueble es uno de los principales factores) subordinados al supremo
interés de la Nacién (base XI del Fuero del Trabajo). ’
La base XII del Fuero, inspirado en el Punto 13 de la Falange,
dice que el Estado reconoce y ampara la propiedad privada como me-
dio natural para el cumplimiento de las funciones individuales, fami-
liares y sociales Todas las formas de la propiedad quedan subordina-
das, dice, al interes supremo de la Nacion, cuyo intérprete es el Estado.
Dice 1a misma basc que el Estado asume la tarea de multiplicar y
hacer asequibles 3 todos los cspanoles las formas de propiedad ligadas
" vitalmente a la persona humana. Se refiere a aquella propiedad en que
el titular ejerce, como diria José Antonio, una proyeccidn directa sobre
sus cosas, que son el objeto de su legitima propiedad, la casa en que
se vive, la heredad que se cultiva directamente. .
Es decit, que en ¢l nuevo Estado, respecto al dinamismo de la pro-
piedad inmueble, a mas de los individuos que directamente contratan
y crean relaciones sobre esta propiedad, existe un tercero interesado,
que es la Comumdad dc la que prescmde el reglmen l1beral y. por

también la forma de las relaciones juridicas relativas a la misma ha-
brin de tener tal caricter de interés piblico, y asi, si bien para las
partes, en el régimen liberal, seria bastante, aunque imperfecto, el
latsser-faire juridico de los arts. 1.278 y 1.279 del Cédigo civil, para
la mejor regulacién del interés social y para implantar de una vez en
Espana un perfecto régimen inmobiliario, al Estado le incumbe esta-
blecer formas precisas y adecuadas al trafico de la propiedad inmueble;
formas determinadas por aquellos sistemas inmobiliarios que la técni-
ca reconoce mas perfectos, de manera que las operaciones resulten sen-
cillas y econdmicas, sin merma de los principios de publicidad, lega-
lidad y especialidad, que son base de la fe regxstral la legitimacién y
la prescripciéon hipotecaria.

MANUEL VILLARES PIco
Registrador de la Propiedad.

3




Las disposiciones transitorias de la.
codificacién espafiola ()

Quinta. “Quedan emancipados y fuera de la patria potestad los
" hijos que hubiesen cumplido veintitrés anos al empezar a regir el Co-
digo, pero si continuasen viviendo en la casa y a expensas de sus pa-
dres, podrin éstos conservar el usufructo, la administracion y los de-
mias derechos que estén disfrutando sobre los bienes de su peculio,
hasta el tiempo en que los hijos deberian salir de la patria potestad
segn la legislacién anterior.” :

Esta disposicion contiene un principio general exacto y en un todo
contrario al supuesto derecho adquirido de los padres, seglin Scoevola,
segin dijimos y negamos al examinar la disposicion tercera; y con-
tiene también una excepcidn, motivada por consideraciones familia-
res y econdmicas, mas que juridicas, y muy mal motivada en la Expo-
sicién que pretende basarla en una voluntad presunta del hijo.

Es el legislader el que en esta disposicién no ha querido aplicar
totalmente el principio exacto de su parrafo primero sin que haya
tal supuesta voluntad presunta, que en caso de declaracién contraria
del hijo no podria sostenerse, y el legislador, sin embargo, parece exi-
gir, para la no aplicacién del scgundo parrafo, no tal declaracidn, sino
el hecho de cesar la convivencia con los padres o0 de seguir con sepa-
racién econdémica; en otro caso, para compensar a los padres por el
sostenimiento -de los hijos y para no alterar la relacidn ccondmica
paterno-filial, continuarid el padre disfrutando los derechos que hu-
biese en los bienes del hijo, con arreglo al derecho antiguo, en régimen
de peculio, aunque tal régimen no pasé como tal al Cédigo.

Sexta. “El padre que voluntariamente hubicse emancipado a su
hijo, reservindose algiin derecho sobre sus bienes adventicios, podra
continuar disfrutandolo hasta el tiempo en que.cl hijo deberia salir
de la patria potestad segiin la legislacién civil anterior.”

Esta disposicidén es igualmente acertada. Aqui la ¥mancipacién ha
sido otorgada por el padre y condicionada por éste, y los derechos
que se hubiese reservado son derechos adquiridos y por ello respeta-
dos. por la nueva ley, pues de otro modo el acto del padre seria des-

(*) Véase ¢l nimero anterior.
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virtuado, pues actud siendo determinante de su voluntad v formande
parte del contenido de ésta el conservar unos derechos hasta que el
hijo emancipado cumpliese véinticinco afios y sin desvirtuar su acto.
no puede dirsele un efecto no querido por el padre, como seria el que
los derechos que se hubiese reservado terminasen no al tener el hijo
veinticinco, sino al tener veintitrés afos.

Séptima.  “Los padres, las madres y los abuelos que se hallen ejer-
citando la curatela de sus descendientes, no podran retirar las fianzas
que tengan constituidas, ni ser obligados a constituirlas, si no las hu-
bieran prestado. ni a completarlas si resultan insuficientes las pres-
tadas.”

Parece esta disposicién un ejemplo de modo de ejercicio adquirido,
de que hablamos en la disposicién cuarta, '

En la disposicidén sexta se respetaba un derecho adquirido por el
padre; en ésta, en la mayoria de los casos, se respeta el adquirido por
el sujeto a curatela. La alreracidn hecha por el Cédigo en el régimen
de proteccién legal, la supresién de la curatela, unificando la protec-
cidon en las diferentes clases de tutelas, no debe perjudicar el derecho
adquirido por el descendiente. Por ello, ante la liberacién en ciertos
tutores, por consideracién al carifio propio del intimo parentesco con
el incapaz, de la obligacién de afianzar, no debe aplicarse retroactiva-
mente, es decir, cuando dana a un derecho adquirido por el incapaz.

Este derecho es adquirido por este ultimo por acto propio de su
representante, asi que la constitucién por éste de una fianza implicd
el nacimiento dec un derecho adquirido en el incapaz y por eso no
puede aquél retirarla Pero este derecho es adquirido sdlo por <l acto,
de tal modo, quec st a pesar del derecho a exigirla y del deber de pres-
tarla, ésta no se hubiese constituido, no habria un derecho adquirido
y, por lo mismo, no podria ser exigida después del cambio legal.

Creemos, pues, exacta la aplicacidn de la teoria de los derechos ad-
quiridos en los dos casos dichos, no asi en el caso de que habiendo
sido constituida la fianza antes del Cdédigo, y habiendo, por tanto,
un derecho adquirido a dicha garantia por el sujeto a curatela, si la
fianza prestada resultare insuficiente, de respetarse el derecho adqui--
rido, deberia ser complctada. Creemos que el legislador ha eludido esta
consecuencia por tres motivos: A) por no aparecer por un hecho pos-
terior, la insuficiencia, concediendo un derecho, aun de complemento,
que no concede hoy en general; B) por influencia de su consideracién
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de la base cuarta del ejercicio del derccho, que actiia haciendo aparecer
un derecho adquirido en el que afianzo a seguir ejerciéndolo de igual
modo, y C) para evitar. ¢l reproche inevitable de que seria hacer de
peor condicidén a aquel que, aunque insuficiente, prestd la debida ga-
rantia, frente al que no cumplié su deber de prestarla.

Octava. “Los tutores y curadores nombrados bajo ¢l régimen de
la legislacién anterior y con sujecidn a ella, conservaran su cargo, pero
sometiéndose, en cuanto a su ejercicio, a las disposiciones del Cédigo.
Esta regla es también aplicable a los poseedores y a los administrado-
res interinos de bienes ajenos, en los casos en que la Lcy los establece.”

Esta disposicién ¢s una aplicacidn especial de lo dispuesto en la
cuarta. . '

Novena. “Las tutelas y curatelas cuya constitucidn definitiva esié
pendiente de la resolucidon de los Tribunales, al empezar el Cddigo.
s constituirin con arreglo a la legislacién anterior, sin perjuicio de lo
dispuesto en la regla que precede.”

Décima. “Los Jucces y los Fiscales municipales no procederin de
oficio al nombramiento de los Consejos de familia, sino respecto a ios
menores cuya tutela no estuviese -aun definitivamente constituida ai
empezar a regir el Cddigo. )

Cuando el tutor o curador hubicse comenzado ya a- ejercer su
cargo, no se procederd al nombramiento del Consejo hasta que lo soli-
cite alguna de las personas que deban formar parte de éf o el mismo
tutor o curador existente, y entretanto quedari en suspenso el nom-
bramiento de protector.”

Vemos en esta regla, otra vez sefialada, sin desarrollar, la distin-
cién fundada en una mayor o menor consistencia o densidad, llamé-
mosle asi, de un derecho, segin esté o no y segin cOmMO esté ejerci-
tado, sin que en la Exposicidn se explique tampoco qué influencia en-
tendia el legislador que en un derecho haria su ejercicio, pues se limita
a dar una razén de oportunidad, para justificar su disposicién, ale:
gando que el establecimiento de una institucién nueva (en este caso
el Consejo de familia, de modelo francés, no como una institucion
parecida viva en algunas partes) precisaba actuar con prudencia.

En general, tanto la distincién entre derecho ejercitado o no, de
que ya indicamos precedentes, en estas reglas sobre proteccién de inca-
paces, parecen revelar una influencia en los autores de nuestras dispo-
siciones, de ademas dc los dichos y de Savigny, la de Blondeau, que
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distinguia multiples gradaciones en la que pudiéramos llamar consis-
rencia e impenctrabilidad del estado juridico y que-sobre proteccion
legal, -dice: “La administracién de los bienes pertenecientes a incapaces,
empezadas segin. la ley antigua, sc modificard segun la ley nueva a
contar de su publicacién.” (1).

Décimaprimera. “Los expedientes de adopcién, los de emancipa-
c16n voluntaria y los de dispensa de ley, pendientes ante el Gobierno
o los Tribunales, seguirdn su curso con arreglo a la legislacién ante-
rior, a menos que los padres o solicitantes de la gracia desistan de se-
guir el procedimiento y prefieran el establecido en el Cédigo.”

Esta disposicién es un caso especial de aplicacidn del criterio de la
Comisién sobre la parte procesal del Derecho civil que vimos al exa- '

. minar el parrafo segundo de I3 disposicidn cuarta.

Décimasegunda. “Los derechos a la herencia del que hubiese
fallecido, con testamento o sin él, antes de hallarse en vigor el Cé-
dige, se regirdn por la legislacién anterior. La herencia de los falle-
cidos después, sea o no con testamento, se adjudicard y repartird con
arreglo al Cédigo; pero cumpliendo, en cuanto éste lo permita, las
disposfgiones testamentarias. Se respetaran, por, tanto, las legitimas,
las mejoras y los legados, pero reduciendo su cuantia, si de otro modo
no se pudiera dar a cada participe en la herencia lo que le corresponda
segin el Cddigo.”

Esta disposicién es la aceptacién plena y aplicacién de la teoria
de Savigny en sus dos aspectos: 1.° No hay derecho adquirido a una
sucesién hasta Ia muerte del causante. 2.° La legislacién vigente a la
muerte del testador, o sea en la segunda temporalia, es la aplicable ai
‘fondo o contenido del testamento; éste, por lo tanto, sélo valdri, en
lo que por la nueva Ley se¢ permita, y la reduccidn consiguiente, en su
orden, preferencia y procedimiento, asi como las acciones de suple--
mento-pertinentes, se regirdn en su alcance y procedimiento por el De-
recho vigente en el momento de la muerte del testador.

Como ya tratamos al principio de la disposicién décimatercera,
damos por terminado este trabajo y descanso al lector benévolo que
en ¢l nos haya seguido. ,

ANTONIO MARIN MONROY.

Notario.

(1) Blondeau: Essai sur quelques points de législation et de jurisprudence, 1850,
pagina 185, .




Las recientes variaciones del derecho francés refe-
rentes a las sucesiones de los extranjeros residentes
en Francia, sobre todo de los espafioles

La reglamentacidn juridica de la sucesién en bienes de extranjeros
residentes en Francia, sobre todo de espafioles, ha sido modificada
. considerablemente, desde el afio 1939, por la Jurisprudencia. Desdec
siempre, e] Derecho internacional privado francés en materia de suce-
siones se distinguia fundamentalmente del Derecho espanol. El ax-
ticulo 10, parrafo 2.°, del Cddigo civil espafiol dispone que las suce-
siones de extranjeros se rijan por su Derecho nacional, no importa si
se trata de muebles o de inmuebles (1). En cambio, ¢! articulo 3.0
del Cédigo civil francés, que disciplina el dmbito de aplicacién del
Derecho francés, no contiene ninglin precepto sobre tal materia (2}
Por ello se discutié, desde bace largo tiempo, de si el Derecho’suce-
sorio constituye un statutum reale o personale. LLa primera tesis coincide
con la tradicidn; la segunda se hace eco de las tendencias de ampliar
el dominio del Derecho nacional, tendencias propugnadas hacia e! final
del siglo pasado por la escuela de Mancini y triunfantes en las sendas
codificaciones en Italia, Alemania y Espafa. ’

La Jurisprudencia adoptd una solucidn intermedia, la que defen-
dié6 mas que medio siglo, pese-a la critica fuerte y sélida. En principio

(1) Articulo 10, pirrafo 2.°, C. C. Esp.: “Sin embargo, las sucesiones legitimas
y las téstamentarias, asi respecto al orden de suceder como a la garantia de los derechos
sucesorios y a la validez intrinseca de sus disposiciones, se regularin por la ley nacional
de 1a persona de cuya sucesion se trate, cualesquiera que sean Ja naturaleza de los bienes
y el pais en que se encuentren.” -

(2) * Articulo 3.° C C. francés, parrafo 1.°. “Les lois de police et de siireté
obligent tous ceux qui habitent le territoire " Parrafo 2.°: “Les inmeubles, méme ceux
possédés par des étrangers, sont régis par la loi frangaise.” Parrafo 3.°: "Les lois
concernant V'état et la capacité des personnes régissent les frangais méme résidant en

ays étranger.”
pays étrang N



i
LAS RECIENTES VARIACIONES DEL DERECHO FRANCES 725

se conservd la tradicidn; el Derecho sucesorie fué tratado como parte
del statur réel, 1o que sobre todo acarreaba la consecuencia de someter
fos muebles ¢ inmuebles relictos a derechos diferentes. La sucesidn en
bienes raices {ranceses se juigé y se juzga en Francia exclusivamente
segin Derecho francés. Tanto es asi, que una sentencia no teme a re-
solver ciertas cuestiones prejudiciales del Derecho familiar ¢on arreglo
al Derecho francés (la validez de un contrato de adopcidén entre dos
extranjeros de idéntica nacionalidad: el de cujus y el pretendido co-
heredero) (1). Por ¢l otro lado, el tespeto a la lex rei sitae va tan
lejos, que los Tribundles franceses se niegan de conocer sobre la su-
cesién en fincas extranjeras (2).

También a los bienes muebles relictos se aplicd como regla la lex
rer sitae. Mas se fij6 tradicionalmente el situs de los muebles relictos
en el domicilio del de cujus. Esta ficcidn tuvo como consecuencia una
importante concesion hecha al imperio de la lex patrige. Segun cl ar-
ticulo 13 del Codigo civil francés, los extranjeros podian ser admiti-
dos para adquirif un domicilio, a fin de disfrutar asi de diversos de-
rechos cuyo goce no se permitia sin esta condicidén a estos extranje-
ros (3). La Jurisprudencia dedujo de esta regla que un extranjero que
no poseia esta admussion @ domucile, no tenia en Francia un domicilio
legal, sino meramente facticio e’ insuficiente para hacer aplicable el
Derecho francés a su sucesion mobiliar (4).

iSeglin qué Derecho se regia la sucesién en los bienes muebles de

L

{1) 'Cass Req 21 -IV-1931,” Pannoucannamalté, Dalloz, 1931, I, 52; Sirey,
1931, 1, 377.

(2) Cass. Civ. 5-VII-1933, Nagalingampoullé, Dalloz, 1934, I, 133; Sirey. -
1934, 1, 337. : .

(3) Articulo 11 C. C. francés: “L’étranger jouira en France des mémes droits
avils que ceux qui sont ou seront accordés aux frangais par les traités de la nation 2
laquelle cet érranger appartiendra ” Art. 13: “L’étranger qui aura été autorisé par
décret 3 fixer son domicile en France y jouira de tous les droits civils.”

(4) Asi se resolvié en el célebre caso Forgo: Cass. Civ. 5-V-1875, Dalloz,
1875, 1, 343; Si'rey, 1875, I, 409, en el que.la “Cour de cassation” revocé la sen-
tencia de la “"Cour d’Appel” de Pau del 11 de marzo de 1874, por haber aplicado
erroneamente Derecho francés a la herencia de un bavaro residente en Francia, estatu-
yendo que el domicilio legal del “de cuyus” habia estado en Francia. Téngase en cuenta
que la “Cour de cassation” emitié su opinién sélo a reganadientes, llegando, mediante
la teoria del reenvio en gran escala, ala aplicacién de Derecho francés (asi. por ejemplo,
en el mentado caso Forgo). V. Cass. Civ. 25-VI-1878, Dalloz, 1879, I, 50; Sirey,
1878, 1, 429; y Cass. Req. 22-11-1882, Dalloz, 1882, I, 301; Sirey, 1882, I, 393,
donde se establece que el domicilio J'de facto” es suficiente con tal que el derecho per-
sonal remitiera al derecho del domicilio “de facto”.
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tal extranjero? La contestacion era: no se rige con arreglo al Derecho
de su Gltimo domicilio antes de su residencia en Francia, sino .en vir-
tud del Derecho del domicile d’origine, es decir, practicamente, segiin
la ley personal (1).-En otras palabras: un espafiol, por ejemplo, podia
vivir en Francia desde hacia afios; es mas: podia haber nacido en Fran-
cia, sin haber vuelto a Espafia, si no poseia una admission @ dom-
cile, lo que era sumamente raro, su patrimonio mueble relicto se re-
gia, tanto en -Francia como en Espana, en virtud del Derecho espa-
fiol. Observamos en este caso, en el Derecho internacional privado
francés, lo que solemos observar en ¢l Derecho internacional privado
inglés: que el concepto ambiguo del domicilio de origen produce una
aproximacién a aquellos sistemas juridicos que, como el espafiol, son
partidarios del Derecho personal. Con el tiempo, la aproximacién se
llevé a cabo en forma tal que muchas sentencias ni siquiera menciona-
ban ¢l domicilio de origen, aplicando sin mas ni mds a los muebles
relictos el Derecho nacional del de cujus (2). ;

La Ley sobre la nacionalidad francesa del 10 de agosto de 1927
abolid por su articulo 13 el articulo 13 del Cddigo civil francés. Ahora
la Jurisprudencia tenia que definirse, si queria profesar y convertirse
abiértamente al Derecho nacional; o si queria volver a la tradicién. No
obstante, mis de diez afios transcurrian hasta que el problema se plan-
te ante la Cour de Cassation en un caso muy interesante referente a la
sucesion de un espafol que residia en Bayona.

El ciudadano espanol Jean Labedan habia vivido desde su infan-
cia en Francia, donde habia fallecido en 1931, sin haber adquirido
jamas una admission @ domicile. En su'testamento habia instituido
heredera universal a su mujer, sin mencionar a su madre, que le sobre-
vivia, muriéndose unos pocos meses después de su hijo. Su segundo hijo
y hcredero, Alfred Labedin, entablé demanda pidiendo la anulacidén
del testamefito de su hermano Jean, invocando cl articuld 814 del
Cédigo civil espafiol. En tanto en cuanto su demanda hizo referencia
al patrimonio inmueble relicto, el Tribunal la rechazé en el acto; no
habiendo, en efecto, duda ninguna sobre cste particular, habida cuenta
de la jurisprudencia mencionada. En lo atafiedero a los muebles relictos,

(1) Cass. Civ. 8-11I-1909, Grech, Dalloz. 1909, 1, 305: Sirey, 1909.. I, 65:
Rev, Dr. Int. Prv., 1909, 887; Clunet, 1909, 773. . )

(2) Por ejemplo, Paris, 12-1V-1929, De Marchi della Costa, Dalloz Hebdoma-
daire, 1929, 385; Sirey, 1930, II, 129: Rev. Dr. Int. Priv, 1930, 126.

1 .
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el Tribunal Civil de Bayona estim6 la demanda el 16 de enero de 1933,
alegando dos razomes: 1.2 El articulo 814 constituye una regla refe-
ferente a la capacidad. 2.* A las cuestiones sucesorias se aplica el Dere-
cho del domicilio, no pudiendo tener los extranjeros en Francia un
domicile légal. Ambas razones son insostenibles. El articulo 814 no
- puede calificarse como limitacién de la capacidad de obrar; y si repre-
sentara tal limitacidn, deberia aplicarse también al patrimonio relicto
inmueble, aplicacion expresamente refutada por el Tribunal, puesto
que la competencia de la lex resitae no se extiende, segiin la jurispru-
dencia de la Cour de Cassation, a los problemas de capacidad implica-
dos en los referentes a inmuebles, rigiéndose los primeros mas bien con
arreglo al Derecho nacional (1).

El segundo argumento, aunque compatible con la letra de la Ley
de 1927, que, en efecto, sc limita, a abalir el articulo 13 del Cédigo
civil francés sin estatuir expresamente que desde ahori los extranjeros
pueden adquirir un domicilio legal en Francia sin admission @ domicile.
no lo es con el espiritu de tal disposicidn.

La Cour d’Appel de Pau revocd la sentencia del Tribunal de pri-
mera instancia en un fallo cuidadosamente fundamentado de 19 de
marzo de 1934. E1 Tribunal g quo se habia esforzado en soslayar el
problema del estatuto sucesorio. La Cour d’Appel entra, en cambio, de
Heno en tal cuestién, despreciando la férmula ofrecida por el letrado
del demandado de concebir el articulo 814 como precepto formal y de
declararle inaplicable a un testamento otorgado en Francia segﬁn el
principio locus regit actum. La Cour d’Appel declara el testamento va-
lido, ya que el estatuto de muebles relictos se rige por el Derecho del
domicilio del de cujus como sede ficticia de los muebles, existiendo el
domicilio desde la Ley de 1927 aun para un extranjero en Francia,
con tal que se cumplan los requisitos generales del domicilio francés, -
o sca con tal que el extranjero tenga su principal établissement en
Francia. ' o

Contra esta sentencia se interpuso recurso de casaciéon. Como es
sabido, todos los asuntos civiles llevados ante la Cour de Cassation
francesa van primeramente a la Chambre des Requétes, que a base de un
informe solo del recurrente, decide si se debe ncgar la admisidn del re-
curso o si éste debe ser admitido para que la Chambre Civile le sustan-

(1) "Cass. Civ. 13-1V-1932, asunto del castilio de Chambord, Dalloz, 1932,
I, 89: Sirey, 1932, I, 361. : .
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cie y resuelva. En el caso Labedan, la Chambre des Requétes reputé

el problema juridico tan dificil, que remitié los autos a la Chambre

Civile. Esta dicté su fallo el 19 de junio de 1939 a base de la ponen-
cia del conseiller P. Lerebours-Pigeonnicre, anterior catedratico de De-
recho internacional privado en Rennes, attor de un excelente libro
sobre dicha materia, y, en general, uno de los mejores especialistas fran-
ceses del Derecho internacional privado, confirmando cl fallo de la
Chambre Civile en todos los extremos el punto de vista de la Cour
d’Appel (1).

La doctrina celebré unédnimemente este retorno a la tradicién. Des-
de que Francia ha llegado a ser pais de inmigracidn, los partidarios del
‘principio nacional pierden tcrreno de mancra constante, haciendo in-
necesario el retorno al pridcipio del domicilio el rodeo tan odioso a la
doctrina por medio del reenvio, rodeo adoptado por la jurisprudencia
hasta ahora para someter al Derecho francés al menos las sucesiones
de aquellos extranjeros (sobre todo ingitses y norteamericanos)
cuyo Derecho personal remitia al Derecho del domicilio francés, sin
tener en cuenta si este domicilio se ‘reconoce en Francia como domicile
légal (2).

También la Chambre Criminelle de 1a Cour de Cassation ha apro-
vechadosla primera ocasion para adherirse expresamente a la doctrina
de la Chambre Civile, tratindose de la sentencia del 4 de junio de
1941 (3). Aquel caso recae sobre el dmbito de las facultades de un
albacea (trustee) de un americano, fallecido en América a causa de un
accidente de automéxl'il sufrido cn Francia, sobre todo ‘sobre su derecho
de cobrar el crédito de indemnizacidn contra los respons‘ables del acci-
dente. Aunque en este caso no importaba si se aplicaba el Derecho ame-
ricano a base de la nacionalidad o del principio del domicilio, la Cham-

(1) Las sentencias sobre el caso Labedan han sido publicadas en todas las colec-
ciones de sentencias y en todas las revistas, sobre todo en los dos grandes Recueils que
se editan por Dalloz y por Sirey: Dalloz, 1939, I, 97: Sirey, 1940, I, 49. La sen-
tencia de la “Cour” de Pau ha sido dictada casi exactamente sesenta anos después de
la sentencia del mismo Tribunal en el asunto Forgo, que se pronuncid en idéntico sen-
tido, pero que en aquel entonces fué¢ revocada.

(2) V., ademas de la segunda y tercera sentencia en asunto Forgo, mencionadas
mas arriba, Cass. Req. 1-I111-1910. Souli¢, Dalloz, 1912, I, 262: Sirey, 1913, L
105. Rev. Dr. Int. Priv., 1910, 870. La mas .reciente sentencia sobre el reenvio se
ha dictado en e! curso de un divorcio: Cass; Req. 10-V-1939, Birchall, Sirey, 1942,
I, 73. Rev. Crut. Dr. Int., 1939, 472. Nouv. Rev. Dr. Int. Priv., 1939, 153.

Cass. crim. 4-VI-1941, Szlapka ¢. Geffros et Bessin, Dalloz, 1942, I, 4.

[
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bre Criminelle repitié casi textualmente la férmula de la Chambre
Civtle. .

Segn lo que precede, no habria ya dificultades sino entretanto una
nueva modificacién de la Ley hubiera puesto en duda el alcance de la
mencionada jurisprudencia. Un Decreto del 12 de noviembre de 1938
sobre la situacidén de los extranjeros dispone en el articulo-1.° que en
los casos en los cuales la adquisicidn, el disfrute o el ejercicio de un
derecho dependa del domicilio o de la residencia en Francia, el extran-
jero debe poseer, ademds, un permiso de residencia para mdis de un afo.
Inmediatamente después de la publicacion de este Decreto, los autores
de mas prestigio reprochaton al mentado articulo su redaccién, dema-
siado amplia y ambigua (1). Tanto mais lamentable es la interpre-
tacién amplia de este precepto en una sentencia de la Cour d’Appel de
Paris del 26 de junio de 1940 (2). En ella se trataba tambiéfi de
una sucesién, girando la contienda, en primer lugar, en torno de la
competencia judicial para la adjudicacion de la herencia de un rumano
a su viuda y tdnica heredera. Se negd la competencia de los Tribunales
franceses, puesto que el de cujus no habia tenido un' permiso de resi-
dencia de mas de un afio, y, por ello, ningiin domicilio en Francia. Los
criticos alegan, con razén, que de este modo una reglamentacién poli-
ciaca estatuida en el interés del Estado francés posee consecuencias gra-
ves de Derecho civil opuestas directamente a los intereses de Francia,
puesto que no e¢s deseable, desde un punto de vista juridico-politico,
que las sucesiones de los numerosos extranjeros en Francia se rijan por
Derecho extranjero. Lasentencia del 19 de junio de 1938 de la Cour
de Cassation no aborda la"interpretacién del Decreto de 1938, pero en
una nota en la Revue Dalloz Périodique, cuyo autor es el ponente de
la mencionada sentencia, se defiende la opinién de que el Decreto no
repercute en el problema del estatuto sucesorio (3).

De todas maneras, ¢l nuevo desenvolvimiento del Derecho interna-
cional privado francés, en materia de sucesiones, profundiza el abismo
frente a los paises que, como Espafia, someten la sucesidon exclusiva-

(1) V. el articulo del profesor Niboyet “A propos des décrets-lois de 1938 sur
les étrangers”, Dalloz Hebdomadaire, 1939, Chronique XII, pigs. 45 a 48, Traité de
Droit International Privé, vol. 2, addendum, Paris, 1939, pig. 43.

(2) Paris, 26-VI-1940. V. Luculescu, Semaine Juridique, 1941, 1.658, con nota
critica del profesor Jacques Maury. .

(3) En Recueil Dalloz, 1939, I, 97. Esta nota de Lerebours-Pigeonniére opxna
en idéntico-sentido que el profesor Niboyet, Sirey, 1940, I, 49.
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mente a la Ley nacional del de cujus.” Mientras que hasta ahora la diver-
sidad de los ordenamientos juridicos pricticamente sdlo se evidenciaba
en el campo del Derecho inmobiliario, donde no posee gran importan-
cia, se patentiza ahora asimismo para la sucesion en bienes muebles.
Una sentencia como la referente a"Labedan apenas recibiria en Espafia
el exequatur, segin los articulos 951 y siguientes de la ley de Enjuicia-
miento civil. Por tanto, la viuda de Jean Labedan, en Francia here-
dera universal de su marido, se expondria, si trasladara su domicilio a
Espana, a la hereditatis petitio y los derechos de restitucién de su cufiado.

Esta situacidn es insatisfactoria. No obstante, el unico remedio reside
en Convenciones internacionales.

1
E. MEZGER
Docteur en Droit (Paris)
Dr Jur. (Berlin)




Jurisprudencia sobre el impuesto de
Derechos reales

Resolucidn del Tribunal Econémico- Administrativo Central de 16 de
marzo de F939.

LA DONACION REALIZADA IMPONIENDO AL DONATARIO UN GRAVAMEN
INFERIOR AL VALOR DE LOS BIENES DONADOS, HA DE CALIFICAR-
SE COMO TAL DONACION Y LIQUIDARSE LA DIFERENCIA ENTRE ESE
VALOR Y ESE GRAVAMEN COMO DONACION Y NO COMO CESION.
SI SOBRE LOS BIENES DONADOS PESABAN DETERMINADAS CARGAS
Y EL DONATARIO ADQUIERE LA OBLIGACION DE PAGARLAS, SE
PRODUCE EL ACTO LIQUIDABLE DE ADJUDICACION PARA PAGO.
Y SI EL GRAVAMEN IMPUESTO CONSISTE EN LA CARGA DE UNA
PENSION A FAVOR DE LOS DONANTES, SU IMPORTE ES DEDUCIBLE
DEL VALOR DE LOS BIENES DONADOS Y SERA LIQUIDABLE POR EL
MISMO CONCEPTO DE DONACION AL EXTINGUIIRSE LA PENSION.

ANTECEDENTES.—Los padlres de D. A. F. le donaron varias fin-
cas, imponiéndole la obligacidn de pagarles una pensién vitalicia de
24.000 pesetas anuales.

En la escritura de donacién no se dice que las fincas estuviesen de
antemano afectas a carga alguna; pero si se hace constar que cual-
quiera carga que pese sobre ellas sera pagada por el donatario.

La Oficina liquidadora gird dos liquidaciones: una por el concepto
de pensiones sobte la base resultante de capitalizar la constituida, se-
giin la edad del usufructuario, o sea, sobre 96.000 pesetas, y otra so-
bre la diferencia entre esa cantidad y el valor de los bienes donados
por el concepto Cesiones, nim. 14 de Ia Tarifa. Esto es, que la cali-
ficacién fué la de constitucidn de pensién a cambio de cesién de bienes.
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La segunda liquidacién fué recurrida con fundamento en que el
verdadero concepto del acto era el de donacién a tenor del art. 619 del
Cddigo civil, cuya base consistia en la diferencia entre el gravamen de
la pensién y el valor de los bienes donados, y que por lo mismo era
de aplicacion el art. 29 del Reglamento y liquidable el acto por el
tipo de herencia correspondiente.

La reclamacién fué desestimada e¢n primera instancia por estimar
que, dado que se establecia la compensacién de la pensién, ¢l acto era
constitutivo no de donacidn, sino de cesidn.

El Tribunal Econémico-Administrativo Central antes de resolver
acordd, para mejor proveer, pedir a los respectivos Registros de la
Propiedad certificacién de cargas de las fincas, y de ella resultd que es-
taban gravadas con varias hipotecas por un montante de mis de
118.000 pesetas, y acordd anular la liquidacidén recurnida y susti-
tuirla por otras dos; una, como donacibn—herencias—vpor la dife-
rencia entre el valor de los bienes donados y el importe de las cargas,
y, otra por el concepto de adjudlcauon para pago sobre la. base del
importe de dichas cargas.

COMENTARIOS.—Espezamos por decir que la calificacién dada al -
caso por la Resolucién nos parece completamente atinada, tanto en
uno como ¢n otro de los dos actos tributarios. \

El segundo, de adjudicacién para pago, es un acto deducido evi-
dente por analogia con lo dispuesto en los apartados 9) del art. 9.9,
el 18) del 19 y el 13) del 101. El donatario adquiere la totalidad de
los bienes donados, pero no todos en el mismo concepto. Desde el mo-
mento en que sobre ellos pesan cargas hipotecarias y que aquél se obli-
ga a pagarlas, claro es que el valor de los bienes equivalente a ellas lo
adquiere con tal finalidad, lo cual engendra el acto deducido de adju-
dicacién para pago. En cambio, el resto del valor.de los bienes si pa-
san al donatario como donacién, pero con la obllgacxon de pagar a los
donatarios la pension vitalicia estipulada; y como las cargas represen-
tadas por una pensién son deducibles segin el concepto que de ellas
da el art. 100 del Reglamento en su parrafo 1), en relacidén con el
parrafo 9) del 15, de ahi que de dicho resto haya de deducirse el ca-
pital de esa pensién para fijar la base del acto liquidable de donacidn,
sin perjuicio de que al extinguirse la pensién satisfaga el donatario el
impuesto, también por el concepto de donacién—herencia—, sobre la’
base del capital de la pensién ahora deducido.
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La calificacién adoptada por la Oficina liquidadora—cesién a cam-
bio de pensidn—estaba, sin duda, adaptada a la letra del apartado 9)
del art. 15, que dice que si la pensién se constituye a cambio de cesién
de bienes, el cesionario pagador de la pensidn satisfara el impuesto a
razén del 5 6 del 2,50 por 100, segin la clase de bienes que se ce-
dan, pero ese sentido literal no puede prevalecer cuando los interesa-
dos contratan a titulo de donacidn, siquiera sea onerosa, porque para
esta clase de actos el precepto especifico es el del art. 29 y no el del 15,
y porque ademas no es de olvidar que la interpretacidn contraria ence-
rraria perjuicio para el Tesoro siempre que los contratantes fueran ex-
trafios, ya que se verian favorecidos en la mayor parte- de los casos
con un tipo mucho mis beneficioso que el de herencia.

Finalmente, Ia Resolucién apunta otra consideracién relacionada
con ¢l mencionado apartade del art. 15, la cual es la de si cualquier
cesidon de bienes a cambio de pensidn caerd, por pequefia y despropor-
cionada que la pension sea con la cuantia de los bienes cedidos, den-
tro del dmbito de ese apartado. Nosotros creemos, y asi lo da a en-
tender claramente el Tribunal, que la cesién onerosa supone una razo-
nable proporcién entre las reciprocas prestaciones—valor de los bieries
y capital de ld pensién—, y que si este criterio no se siguiera, queda-
ria abierto el camino de par en par al fraude, puesto que se podria dar
Ia forma de cesién a lo que en realidad constituyese una verdadera do-
nacién,

Resolucién del Tribunal ‘Econémico-Administrativo Central de 28
de abril de 1939.

LOSs BALANCES COMERCIALES DEL NEGOCIO DEL CAUSANTE NO CONS-
TITUYEN MEDIO ORDINARIO DE COMPROBACION. EL PROCEDIMIEN-
TO EN CASO DE QUIEBRA SUSPENDE LOS PLAZOS DE PRESENTA-
CION, Y MIENTRAS AQUEL NO ESTE TERMINADO, NO DETERMI-
NABLE EL HABER HEREDITARIO.

ANTECEDENTES.—Dofa A. C., coparticipe en la casa de Banca
“V. e H. de C.”, fallecid, e iniciada investigacion, resultd que la enti-
dad estaba declarada en quiebra después de haberlo estado en sus-
pensién de pagos. La Oficina liquidadora pidié relacién detallada de
los bienes y de las deudas, justificacién de éstas en forma reglamenta-
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ria y participacidén de la causante en el haber social, y al no serle faci-
litados los datos fijo el caudal relicto en la tercera parte del balance
que figuraba en la quiebra, ya que Jos-participes en la Banca eran tres,
y gird liguidacidén con la correspondiente multa por investigacién.

Recurridas la liquidaciones alegando que mientras no sc liqui-
dara la quicbra no era posible saber si habia o no herencia, el Tri-
bunal provincial anulé las liquidaciones, pero tuvo por bien formada
la base liquidable, porque aunque el pasivo era superior al activo, como .
las deudas no se justificaban cn la forma prevenida en- el art. 101 del
Reglamento, no pudieron ser deducidas por la Oficina liquidadora.

El Tribunal central anuld el acuerdo en su segunda parte y dejo
sin efecto la comprobacién, fundado en que el balance no figura entre
los”medios ordinarios de comprobacién previstos en ¢l art. 80 del Re-
glamento; y en cuanto al fondo estimé que no cxistian por el mo-
mento medios habiles de saber si existia o no haber liquido social ni,
por tanto, caudal hereditario del coparticipe causante, sin perjuicio de
continuar la investigacién y del resultado definitivo de la quiebra.

En cuanto a la imposicién de multa por no presentacion en plazo
de los documentos, estimd que la promocién .del procedimiento de
quiebra habia dejado en suspenso los plazos por aplicaci()n del at-
ticulo 113 del Reglamento.

COMENTARIOS.—Parécenos que la cuestion nacié ya descentrada
y que en ella se involucraron problemas fuera de sazdn. Co.

Primeramente, el balance no serd medio ordinario de comprobacion
en general, pero si lo es para determinar el haber social, y en este
caso necesariamente habia que partir de él para determinar la partici-
pacidén de la causante en dicho haber social.

Por otra parte, con relacién al caudal hereditario o participacién
social, a nada conduciria invocar el art. 101 para dilucidar si las deu-
das de la entidad eran deducibles y estaban reglamentariamente justi-
ficadas, porque ese articulo no es el aplicable para concertar el pasivo
y de éste deducir el activo de una sociedad, ya que, a este respecto, Jos
preceptos exclusivamente aplicables son los del art. 19 y dentro de él
ios apartados 15), 17) y 18), tuyos preceptos no son compatibles
en cuanto al extremo a que aqui nos referimos con los del art. 101.

Por fin, acerca de la cita del art. 113 para deducir la suspensién del
plazo de presentacion, decimos que nos parece de indudable aplica-
¢ién al caso. I



JURISPRUDENCIA SOBRE DERECHOS REALES

~
(WS}
w

Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 1942.

CO\CEPTO DEL CONTRATO MIXTO DE SUMINISTRO CON ARRENDA-
- MIENTO DE SERVICIOS.

. !

La Sociedad "U. E. de E.” presentd instancia a la Oficina liquida-
dora haciendo constar que habia contratado con el Estado. por un
plazo de ocho afios el suministro de pdlvoras y daba, al efecto de la
liquidacién, las cifras aproximadas del suministro.

La Oficina liquidadora, aplicando el Reglamento entonces vigente,
que era el de 1927, gird una liquidacién provisional por el concepto
“muebles” sobre el valor declarado.

Esta liquidacién fué recurrida y durante la tramitacién del re-
curso se elevd el contrato a escrilura publica, en la que ademds de es-
. pecificarse las caracteristicas de las pdélvoras, las fabricas en que se ha-
bian de elaborar, los plazos, forma de entrega y pruebas para la recep-
cidén, se estipulaba que el envasado y transporte hasta la estacidn de
destino serian de cuenta de la entidad suministrante.

La reclamante pretendia que el contrato se calificase como sumi-
nistro con arrendamiento de servicios o con ejecucién de obra y que
aquél, conforme a la legislacién entonces en vigor, fuese liquidado so-
bre la base de las dos terceras partes del total y la tercera parte res-
tante.como arrendamiento o contrato de obras, y ademés que se liqui-
dase por anualidades como prevenia, y prev1ene hoy tambxen el ar-

o1
ticulo-51 de! Reglamento.

Tanto el Tribunal provincial como el Central—<¢ste, fundado en
que la Sociedad contratante se dedicaba habitualmente a la confec-
cién’ de productos anilogos—, desestimaron la reclamacién, y plan-
teada ante la Sala tercera ésta acuerda estimarla y revocar el fallo del
Tribunal central.

La Sala entiende que junto con la obligacidén de suministrar habia
la prestacidon de ‘servicios, y aplica el precepto de aquel Reglamento,
que decia que si el importe de esos servicios no se determinase sc com-
putaria como base del suministro las dos terceras partes de la cantidad
presupuestada y la tercera parte restante como base del arrendamiento.

En cuanto al fracconamiento de las liquidaciones por anualida-
des, lo acepté también de acuerdo con lo solicitado.

COMENTARIOS.—Prescindimos de analizar el caso a la luz de la
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legislacion aplicada, o sea, del Reglamento de 1927, y diremos dos
palabras examinindolo conforme a la legislacion vigente que, como
es sabido, tiene en esta materia, a partir de la Ley del Impuesto de 14
de marzo de 1932, la novedad de regular lo que llama contrato mixto.

A la luz, pues, de esta legislacidn, el problema consistiria en deter-
minar no ya st el contrato discutido es un contrato mixto, cosa indu-
dable a tenor del concepto que de él dan los arts. 2.° y 5.°, respecti-
vamente, de la Ley y del Reglamento, en su niumero 8.°, sino en pre-
cisar si esta comprendido en el apartado 3) o en el 4) del art. 25 del
actual Reglamento. _ :

Ambos apartados regulan el contrato mixto, pero, mientras el pri-
mero lo sujeta al tipo de liquidacién del 1,85, el segundo le impone
el de’ compraventa, sea de inmuebles o de muebles. Y como la dife-
renciacion no esta en que el suministro se haga o no con servicios per-
sonales, sino en que el contratista o arrendadador ponga la torali-
dad de los materiales y se dedique habitualmente a la confeccidn de
obras o productos anilogos, y estas dos caracteristicas se dan en el
“caso analizado, forzoso nos parece concluir que aplicindole la legis-
lacién vigente no se le podria aplicar el tipo de liquidacién de 1,85
correspondiente al contrato mixto y que la calificacién procedente se-
ria la de transmisién de bienes muebles y el tipo de liquidacidén el
de 2,50 por 100. .

En cuanto a la liquidacién parcial por anualidades, entendemos
que debe serle aplicable, de acuerdo con el art. 51, porque éste al regu-
lar estas liquidaciones para los contratos de suministro no distingue,
y ademés porque el contrato mixto no deja de ser sustancialmente de
suministro y deben, por lo mismo, serle aplicables esas normas que
pudiéramos llamar adjetivas, y en ultimo término porque no seria
equitativo que no entregindose por entero ni la cosa ni el precio, se

exija el impuesto en su totalidad, y porque por analogia asi se des- °

prende del dltimo apartado del expresado art. 51.
¢ , .

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 11 de febrero de 1942.

CALIFICACION DE UNA FUNDACION COMO DE BENEFICENCIA PAR-
TICULAR.

Fallecido D. A. B., dispuso que se invirtieran su$ bienes en la fun-
dacién, en su pueblo y en una casa suya, de una comunidad de Tra-
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. penses que se dedicase a la enseflanza agricola, destinando el sobrante
de sus bienes para sostener la comunidad y Escuela, en la que se admi-
tiria un nimero de alumnos proporcionado a los recursos, Preﬁriex{do
a los pobres de solemnidad, cuya fundacién fué calificada de benefi-
cencia en la correspondiente Orden ministerial.

Posteriormente el patrono-administrador de la fundacién, que se
titulé “Granja Agricola Quirds”, al amparo del art. 193 del Regla-
mento de Derechos Reales pidié que la institucidn se declarase exenta
del impuesto de personas juridicas. . ‘

Desestimada la pretension, el Tribunal Supremo revoca el acuer-
do, el cual se fundaba en que la fundacidén no realiza fines benéficos
en el estricto sentido de satisfacer permanentemente necesidades intelec-
tuales o fisicas, que es la caracteristica exigida por el art. 2.° del De-
creto de 1899 y en que la beneficencia, a los efectos de la exencidn, ha
de ser socorro al desvalido y asilo al desamparado, cuyas condiciones
no se dan en la {undacidén de que se trara, aunque constituya una emi-
nente obra social. '

La Sala sienta primeramente que de las condiciones exigidas por

_el art. 44 de la Ley del Impuesto, no se pone en duda que los bienes
de la fundacidén se hallen adscritos de una manera directa e inmediata,
sin interposicién de personas a la realizacién de sus fines y que en
cllos se empleen directamente los bienes o sus rentas, sino que se des-
conoce solamente la finalidad benéfica de la institucién.

Afiade después que no es discutible el caricter benéfico de la ins-
titucién una vez que asi queds definido al clasificarla el Ministerio
‘de la Gobernacién, ni puede desconocerse que, aparte de constituir
una eminente obra social como afirma la Orden recurrida, ¢s una ins-
titucidn permanente que satisface gratuitamente necesidades intelec-
tuales y fisicas, o.-sean las dos condiciones que alternativamente exige
el Real decreto citado, puesto que atiende, por voluntad expresa del
fundador, “a la ensefianza agricola con arreglo a los adelantos mo-
dernos aplicables a la zona del norte de Espania” y al sostenimiento
de una escuela gratuita con admisién gratuita del nimero de alumnos
internos proporcionado a los recursos del Establecimiento, prefiriendo
a los pobres de solemnidad y de buena conducta, los que, por tanto,
reciben asilo, instruccién y alimentos en el mas amplio sentido del
concepto, por lo que en ¢l supuesto de que fuese admisible la distin-
cién entre sentido lato y estricto de la beneficencia, que la resolucidén
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recurrida establece, serian manifiestamente infundadas las razones de
la negativa. T

Ademais, aunque la clasificacién como de beneficencia no prejuzga
ni lleva implicita la cxencidn del impuesto, es innegable que en de-
bido acatamiento al mandato de la ley, habri de acordarse la exen-
cién siempre que concurran las circunstancias que ella requiere para su
otorgamiento, y.como cllas han sido implicitamente reconocidas’por
la Administracién al no oponetles reparo y tan s6lo ha desconocido el
cardcter benéfico con razonamientos manifiestamente inconsistentes,
la Orden impugnada carece de base y debe revocarse.

Como se ve—diremos nosotros por via de comentario—, el asunto
era tan claro, que causa extraficza que hubiera podido plantearse, ni
aun esgrimiendo el criterio mas literalista.

JOSE M.* RODRIGUEZ-VILLAMIL
Abogado del Estado y del I. C. de Madrid.
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Maés sobre el articulo 30 del Reglamento del Im-
puesto de Derechos reales y la colacién hereditaria

En el nimero de esta Revista correspondiente al mes de mayo pa-
sado aparecieron unas sin pretensiones lineas mias acerca de un caso
de liquidacién de derechos reales en que entraban ¢n juego el art. 30
del Reglamento del Impuesto y la"doctrina civil de la colacion, y en
las que llegaba a una conclusién que la relevante figura en materia de
impuesto y destacado Abogado del Estado D. José Maria Rodriguez
Villamil me ha hecho el honor de comentar y apostillar en un estudio
analitico aparecido en el nlimero correspondiente al mes de julio de
esta Revista. ’ .

No con animo de polémica, y si con el firme propdsito de hacer
punto final en este tema, van hoy estas otras lmeas, tratando de re-
forzar nuestra primera posicidn, de la que, y dicho sea sinceramente
con todo el respeto que merece una opinién del Sr. Rodriguez Villa-
mil en materia de impuesto, no me han hecho variar sus argumentds.

Centra y estudia el problema ¢l documentado articulista, basindose
exclusivamente en la indestructibilidad de la “atadura parental”, y lo
resuelve ‘en consonancia con las premisas sentadas por el art. 29 del
. Reglamento, achacandonos como -audacia de mas bulto el tener :que
recurrir a montar el trampolin de la confusién de estos dos conceptos,
“extrano en cuanto a la sucesion del padre”, como consecuencia de la
repudiacién de la herencia y “extrafno en el parentesco”, para desde él
poder lanzar la solucidén preconizada, solucién que, por otra parte, le
parece aventurada civil y fiscalmente.

Ya dije en mi primer articulo, y repito ahora, que no teniendo de-
lante més que el art. 29, quizi no sea defendible en puridad de doctri-
na {entiéndase derecho constituido) ; pero desde el punto de vista de
equidad, juridico y fiscal, me parece ser perfectamente viable y no
aventurada.
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Esa confusién de conceptos a que alude el Sr. Rodriguez Villamil
la vamos a ver amparada por la misma Ley, Cédigo civil. Lo dnico
que no hay manera de romper es la ligadura parental; pero jah! es
que si esto se pudiera conseguir, no habria entonces ya por qué pensar
en el problema ni encauzar nuestra solucién hacia el derecho constitu-
yente, pues entonces el mismo constituido la ofreceria facil,

En las dltimas lineas de su estudio reconoce el Sr. Rodriguez Vi-
llamil una nueva posicién juridica en el hijo renunciante, una vez ve-
rificada la renuncia; pero niega, en cambio, que surja una también
nueva relacién tributaria. Para ¢l, la relacién juridica gue nacid de la
escritura de donacidn provocd una relacién tributaria, y es esta misma
relacién tributaria la que domina, corona y condiciona la nueva posi-
cién juridica distinta de la primera. Es decir, que de dos posiciones
juridicas distintas saca una misma conclusién tributaria.

Esto es lo que parece deducirse del ultimo parrafo de su articulo,
y ¢s lo que no vemos claro, entendiendo que cada relacién juridica
distinta a las demas, debe lievar consigo también una consecuencia tri-
butaria diferente, pues no podemos perder de, vista que el de Derechos
reales es un impuesto esencialmente juridico, vy a cada relacidn juridica
debe corresponder su correlativa relacidn tributaria. Esto sentado, va-
mos a tratar de justificarlo.

Que se origine una nueva situacién juridica en el renunciante pro-
vocada por la renuncia, ya queda admitido; pero insistimos. Las do-
naciones hechas a extrafios (no parientes) se imputan al tercio libre, y
a ese mismo tercio libre se imputan también las del hijo renunciante.
Permanece inalterable el parentesco entre donante y donatario, de acuer-
do; pero entonces, jcédmo la Ley se atreve a llevar al tercio libre para
compulsar su oficiosidad lo que légicamente pertenece a la legitima?
El anticipo de legitima recibido puede incluso ser mayor que la parte
de legitima que en sus dias reciban sus hermanos, y ;por qué no sc
ha de compulsar con ella, para el ejercicio por parte de aquéllos, de la
“actio ad suplementum”, y no que, por el contrario, se desliga al re-
nunciante de los mismos y se le lleva y se le encasilla en un cuadro
de bienes de la herencia, que es precisamente el’ mismo donde han de
ir y encasillarse los que por la voluntad del testador reciban gentes no
relacionadas con él por ninguna relacién parental?

Es la Ley la que equipara estos dos conceptos a que aludia el se-
fior Rodriguez Villamil, “extrafio respecto a la sucesién de su padre”
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(hijo renunciante), y extrafio en el parentesco (no pariente), pues que
les upifica en una misma porcidon hereditania. ;Coémo habria de llevar
si no un anticipo de legitima al tercio libre?

La confusidn, por tanto, que se nos achacaba "de los dés concep-
tos, la acabamos de ver amparada, si se nos permite la expresidén, en
la misma Ley.

iCambia con esto la posicidn Jundlca del hl_]O en la ‘sucesidén del
padre? Si no renuncia a la herencia, lo que de &l recibid se llama y es
legitima, suponiendo, claro, que quepa, dentro de ella y en el peor de
casos, a la parte que no exceda; si, por el contrario, renuncia, se llama
y es donatién a extrano, aplicéndose efl UNo y otro caso a distinta par-
te de la herencia, En el primer caso, es un heredero legitirnario; en el
segundo, no es tal heredero, condicidn que pudo tener in potencia an-
tes de abrirse la sucesidén; pero que con la renuncia, no digamos que
elimind," porque esto presupondria que ya antes 13 tuviera en efecti-
vidad, y esto no es asi, pero si dificulté que surgiera, convirtiéndose
por ministerio de la Ley en un heredero voluntario. Esto, indudable-
mente, es cambiar de posicidn juridica, ’

;Cambiard también la posicidn fiscal? Si la Ley senala tipos dis-
tintos a quien recibe una cosa en concepto de heredero forzoso (legi-
timario) y a quien la recibe en concepto de extrafio, ya queda contes-
tada la pregunta. Pero se nos dird: es que cuando el hijo renunciante
recibié y acepté el anticipo de legitima, lo hizo como presunto here-
dero legitimario; muy bien, decimos nosotros. y precisamente basada
en esa presuncidn, la Ley le sefala los tipos del nam. 29 de la Tarifa

en relacién al parentesco de padre a hijo. jPero llegd aquél a ser tal
heredero? No. Al recibir v aceptar el anticipo de legitima, nacié una
relacién tributaria que respondia a esa misma relacién juridica; pero
esa relacién juridica no nacié firme en el sentido de intangible para
lo futuro, y buena prueba de ello es que velis nolis, ha de someterse
a la compulsacién de su oficiosidad o inoficiosidad. Nacib, pues, su-
bordinada a la definitiva actitud del heredero al abrirse la sucesion,
vque con una u otra resolucién puede hacerla variar, y si pues puede
_ hacerla desembocar en uno’ de estos dos extremos, legitima, legado,
pregunto: al cristalizarla, aunque sea por un acto voluntario, en uno
distinto del en que nacid, jno arrastra también al cambio, a la relacién
tributaria nacida al amparo de esa relacién juridica,” que queda des-
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plazada por otra? ;Por qué el efecto, relacidn tributaria, no ha de sc-
guir el mismo camino que la causa, relacién juridica? .

El Impuesto de Derechos reales es esencialmente juridico (art, 41),
implicando, como*'acertadamente dice el Sr. Rodriguez Villamil en
sus comentarios a ese articulo en su magnifico libro conocido de todos,
una previa calificacién juridica que determine el acto sobre que aquél
recae, jpor qué, entonces, la relacidn tributaria de una relacién juridica
que nacié provisional, digamos, suceptible de concretarse definitiva-
mente en dos-extremos opuestos, cuando al fin cristaliza en uno de
ellos; por qué la relac1on tributaria no ha de seguir también a esta si-
tuaciéon definitiva, si el impuesto es esencialmente juridico?

Y lo mas curioso es que esta correlacidon se da cuando el heredero
acepta la herencia, porque entonces no se le exige el impuesto por el
capital que ya pagd (art. 30), baciendo la Ley esta deduccidn ldgica:
pagd como anticipo de legitima y como en definitiva aceptando la he-
rencia la porcidn recibida toma ese caricter de legitima, no hay razén
para volver a exigirle el pago. ;Qué motivo hay entonces para romper
el equilibrio entre las relaciones juridica y tributaria cuando el here-
dero renuncia? Si la Ley equipara al renunciante al extrafio (no pa-
riente), jpor qué la relacidén tributaria no ha de seguir también a la
nueva juridica y ¢n definitiva satisfacer el impuesto completando hasta
el tipo de los no parientes?

Yo no encuentro mas obstaculo, v ya lo decia en mi primer ar-
ticulo, que la prosa fria del art. 29, y por eso apuntaba que a la vista
del derecho constituido, quizd no fuera defendible en puridad de doc-
trina; pero, y dicho sea salvando la muy autorizada opinién del sefior
Rodriguez Villamil, désde el punto de vista juridico y fiscal, cambio
de relacidén juridica que arrastra al cambio a la tributaria, y no diga-
mos desde el punto de vista de equidad, no me parece tan aventurada:

Lo que no se nos antoja, en cambio, tan admisible es el argumento
final de que se vale nuestro ilustre .ap‘ostillador pata rechazar' nuestra
argumentacion anterior, “puesto que—dice—ese cambio y esa nueva
posicién juridica en nada afectan, tributariamente al menos; a la re-
lacién juridica y tributaria que nacié de la eséritura de donacién y
que gira exclusivamente en funcién a la cuantia de -los bienes
donados y del parestesco -entre -donante y donataric™ Esto estaria
bien si la primera relacidén juridica hubiese sido ya definitiva, intan-
gible -dijimos.antes, y en consecuencia desligada por completo de la se-
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gunda, entonces en nada se afectarian .una a la otra porque eran di-
versas. Pero no es este el caso, pues que la nueva estd intimamente
relacionada con la anterior, es su ldgica continuacién (porque aquella
no era meta) su ulterior desarrollo, en fin, su estructuracién definitiva.
Y en este caso jno va a verse afectada la primera? jle seria indife-
rente a un contratista que ajusté una obra con un plano determi-
nado y un precio, que se introdujera una variacién en dicho plano y al
final, con la autorizacidon del propieario, se terminara con seis habi-
taciones mas de las previstas, por ejemplo? Buen cuidado tendria de
pedir un aumento de dicho precio. Pues llamando contratista al Es-
tado y dueno al heredero, tenemos el mismo caso; el plano y el pre-
cio son aqui la condicidon de heredero legitimo y los tipos del num. 29
de la Tarifa; Ia variacidon del plano, la nueva relacién juridica creada
por la renuncia, y el nuevo tipo del precio, los del nim. 38 de la
Tarifa. ‘

Lo que no tendria tanta explicacién es Ia hipdtesis contraria, esto
es, que la relacidn juridica y tributariad natida de la escritura de dona-
cién, siendo ella, permitasenos, como a manera de provisional, sus-
ceptible de un doble desenlace, fuera a imperar, afectar y condicionar
a aquella otra no diversa a ella, sino indudable desarrollo de la mis-
ma en la que se concreta ya la primera de una manera definitiva y
acabada.

Un antecedente no del caso concreto, pero si de la teoria, lo encon-
tramos en el art. 104 de la Ley de Reforma Tributaria, que en el
texto refundido del Reglamento del Impuesto pasé a ser parrafo 2.°
del articulo 9.°, cuando dice: “Las transmisiones onerosas de bienes
‘inmuebles o derechos reales constituidos sobre” los mismos, otorgadas
por los 'padres a favor de los hijos, se liquidarin por el tipo de la
compraventa de inmuebles, salvo que, dado el valor comprobado de
lo transmitido, al tipo correspondiente a la escala de herencias, fuere
mayor, en cuyo caso se aplicard este ultimo”. Es decir, que la Ley
que tiene senalado un tipo rigido para las transmisiones onerosas de
bienes inmuebles o derechos reales constituidos sobre los mismos, no
encuentra inconveniente en variarlo, elevindolo cuando prevé que posi-
bles especuladores, acogiéndose al tipo de la compraventa, pudieran
bonitamente eludir el pago de lo que en su dia habrian de satisfacer
como herencia y por sus escalas correspondientes, mas elevadas que el
tipo de la compraventa. '
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Y esta variacién de la relacién tributaria ordinaria o normal (5
por 100) de una relacidén juridica (compraventa), la establece la Ley
aun sin operarse mutacidn en esta ultima, pues juridicamente siempre
sera una compraventa, cualquiera que sea su valor comprobado, y fun-
dindose, pues, en un criterio exclusivamente fiscal. Entonces, ;por

qué no admitir también la teoria en el caso concreto que nos ocupa,-

en el que para mayor facilidad de solucién favorable se da incluso la
variacién en la relacidén juridica? '

En definitiva y concretando, me atrevo a cerrar el interrogante con
que terminaba mi primer articulo propugnando que razones civiles
(de derecho constituido), de equidad y fiscales (de derecho constitu-
yente), aconsejan sea completada cn la forma que se preconiza nuecs-
tra legislacién del Impuesto de Derechos Reales, ciertamente una de
las mas técnicas y meditadas de las hoy en vigor.

GERMAN DELGADO JARILLO
Registrador de la Propiedad.

v
’




JACQUES B_ERNARD HERZOG: Le Droit jurz’éprudentiel et le Tribunal

Supréme en Espagne (Essai sur les conditions de création du Doit
par la Jurisdiction de Cassation), Toulouse, 1942, pag. 500.

El libro que tenemos a la vista acaba de publicarse en la -“Biblio-
teca del Instituto de Derecho Comparado de Toulouse”, cuyd- direc-
tot es Jacques Maury, bien conocido de nuestros lectores, tanto por sus
propias obras (Revista Critica, 1940, pags. 289 a 300), como por
las de sus discipulos (Revista Critica, 1941, pags. 712 a 715).

El estudio del Sr. Herzog trata de la jurisprudencia del’ Tribunal
Supremo espafiol como fuente de Derecho, constituyendo asi una con-
tribucién a la teoria de las fuentes del Derecho, la que en su aspecto
filoséfico no entra en la orbita de las investigaciones herzogianas.

“  El primer libro aborda la jurisprudencia en el desarrollo historico
" del-Derecho espafiol. El "Fuero d’albedrio” o “Fuero de las fazanas”,
hacia el final del siglo X, es el primer documento legislativo espafiol
que permite a los Jueces sentar doctrina ‘libremente. La finalidad de
sus disposiciones consistia en liberar a los jueces castellanos de su suni-
_sién"al Fuero Juzgo, cuyos ejemplares llegaron a ser quemados por
los castellanocs en Burgos. Los jueces juzgaron “ex aequo et bono”.
Las Siete Partidas (1256 a 1265) conceden a los jueces facultades in-
terpretativas muy amplias: “Entenderse deben las-leyes bien e derecha-
" mente, tomando siempre vetdadero entendimiento dellas a 1a mas sana
parte y mas provechosa, segundo las palabras que y fueren puestas,
e por esta razon no se deben escribir por abreviaturas mas por palabras
cumplidas: e por ende dixieron les sabios, que el saber de las leyes
no es tan solamente en aprender a decorar la letra dellas mas el ver-
dadero entendimiento de ellas” (Partida I, Titulo 1.o, Ley 13). La
importancia de la jurisprudencia se revela en las “Leyes del Estilo”
(siglo X1v), atribuidas a Oldrado de Ponte, que contiene jutispruden-
cia interpretativa del “Fuero Real” (1255). Los derechos forales brin-
dan.asimismo interesantes pruebas de la trascendencia de la actividad

4
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© jurisprudencial. La Constitucién de 1251, redactada por las Cortes
de Barcelona a instancia de Jaime, I, manda a los” jueces aplicar, en
primer lugar, los-“usatjes”; en segundo lugar, las costumbres del lu-
gar; y, en tercer lugar, el sentido natural (“seny natural”). La juris»
prudencia introdujo en el Derecho catalin el Derecho romano y cané-
nico. El Cédigo de Huesca, obra del obispo de Huesca, Vidal de Ca-
nellas, contiene en su preAmbulo una disposicion aniloga a la dada
por la Constitucidn catalana de 1251: “Ubi autem dicti fori non suffi-
cerint ad naturalem sensum vel aequitatem recurratur”. El autor des-
cribe a continuacién la historia del Tribunal Supremo, cuyos antece-
dentes deben buscarse en el Consejo de Castilla, creado en 1385 por
Juan I en las Cortes de Valladolid bajo el nombre de “Consejo Real”.
El Tribunal Supemo fué creado en 1812 por el art. 261 de la Cons-
titucidn de Cadiz. Al principio no solia motivar sus fallos. La moti-
vacidén de los fallos es 1a obra de la Revolucién francesa. Las leyes
de la Asamblea Constituyente del 16-24 de agosto de 1790 y del 27
de noviembre al 1.° dé diciembre de 1790 son las primeras leyes mo-
dernas que obligan a los jueces a publicar los motivos de sus fallos.
En Espafa, en 1830 la Ley del Procedimiento comercial obligd a los
Tribunales de Comercio de 1. instancia a fundamentar sus fallos. Ei
Decreto del 4 de noviembre de 1838 obligé al Tribunal Supremo, al
reorganizar el recurso de nulidad, a motivar sus fallos de anulacién o
de desestimacion de aquélla. La Ley de Enjuiciamiento civil de 1855
generaliza dicha obligacién para la jurisdiccidn civil, vy un Decreto
de 1859 hace lo mismo para los Tribunales de Comercio. Herzog ex-
pone detalladamente los casos y Ja forma en que las sentencias se pu-
blican. El ya cirado Decreto de 1838 introduce en el Derecho espafiol
el concepto de “doctrina legal”. El Tribunal Supremo estima al prin-
cipio que doctrina legal es idéntica a jurisprudencia, eliminando de esta
suerte 1a doctrina cientifica. Luego el Tribunal Supremo restringe la
jurisprudencia apta a formar doctrina legal a la del Tribunal Supre-
mo, concretando finalmente el nimero necesario y suficiente a tal efec-
to a dos. sentencias coincidentes del Tribunal Supremo.

El segundo libro analiza la nocidén “doctrina legal”. La doctrina
legal no crea sélo una regla de conducta subjetiva para los jueces, sino
una- regla .del Derecho, objetivo: Este hecho parece en contradiccion
tanto*con el principio constitucional de la sei)araéié_n de. poderes, pués-
to que parece que el juez invade la esfera de la_ legislacion, como. con
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el art. 6.9, parrafo 2~ del Cédigo «<ivil, que, como es sabido, limita
las fuentes de derecho a tres: ley, costumbre, principios de dereche.
Herzog reproduce los diferentes intentos de la doctrina y de la juris-
prudencia de eliminar estas dificultades. El autor conoce la mids mo-,
derna biblografia espafiola acerca de esta materia: la conferencia de,
Castan sobre las orientaciones modernas en materia de fuentes de De-
recho privado positivo (Revista Critica, 1941, pags. 123 a 127).
Luego Herzog compara el concepto anglosajon del precedente con el
aleman de la jurisprudencia constante y con el concepto hispinico de
la doctrina legal.

1

El tercer libro estudia la unidad orgdnica del Tribunal Supremo:
su unidad externa (amenazada durante cierto tiempo por el Tribunal
de Casacién de Catalufia), su unidad funcional y su unidad interna
{sistema de una Sala o sesién plenaria de las Salas reunidas, etc.).

El dltimo libro de la obra de HerZog se ocupa del recurso de casa-.
cién, tanto de su aspecto procedimental como de su contenido. »

La monografia del Sr. Herzog servira a los lectores no espafoles
como fuente de informacién respecto al Derecho espaficl y contribu-
cién al Derecho comparado. En este aspecto, el autor merece toda clase
de elogios: la exposicidn del Derecho espanol es documentada y lumi-
nosa. Los lectores esparioles hallarin en la obra que tenemos a la vis-
ta interesantes alusiones al Derecho anglosajén, francés y alemin. Ade-
mas, se encuentran con una valiosa monografia acerca del Tribunal
Supremo, la que seguramente serd tomada en' cuenta por los dos ma-
nuales de Derecho procesal que actualmente estan en via de publicarse.
Pensamos en los estudios de Prieto Castro y Manuel de’ La Plaza.
Finalmente, el docto y erudito trabajo de Herzog estimulari—Io espe-
ramos asi——a los juristas espafioles a elaborar una teorid juridico-
filosofica de la doctrina legal, la cual, hasta ahora, segin un reproche
de_Herzog (pag. 131), carece de originalidad.

Las leyes de la naturaleza contienen normas de imposible infrac- .
cién y necesario cumplimiento; las leyes juridicas estin formadas por :
normas de posible infraccién y posible cumplimientd; las leyes‘mo-.
rales albergan normas -de necesaria infraccién e imposible cumplimien-
to total, aunque si de posible acercamiento. Ahora bien; enfocando
las normas juridicas, el problema consiste en saber: jqué condiciones
deben- reunir para ser validas? Ya vimos que. el -cumplimiento debe ser:
posible. Si una ley prescribe, por-ejemplo, la. asistencia.forzosa a. lam

’.
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ensefianza y en aquel “pais‘no existen ',c‘éle'gios\en muchas poblaciones;
la ley es provisionalmente nula, puesto que no-puede ser cumplida.
Sin embargo; no basta que el camplimient6 sea ‘'meramente posible.
Hace falta, ademés, qué ‘la ley se cumpla éfectivamente en cierto na-
n"?ero'de casos. He aqui la razdn de ser de la’concepcion del Derechio
como ordenamiento ‘concreto dé “la -réalidad en- el sentido de- Carl
Schmitt (“Ueber die drei Arten' des” rechtswissenschaftlichen Den-
kens”, Hamburg, 1934), concepcién que en el fondo ya palpita ‘en

la teoria de la idea-fuerza de Fuoillée, aplicada al Derecho por ¢l ‘mis-

mo Fouillée (“Moral de las ideas-fuerzas”, Madrid, 1908, tomo II,
paginas 182 y sigs.) y por otros autores como, por ejemplo, por Jean
Cruet (“La vie du droit et I'impuissance des lois”, Paris, Flammartion,
1908, pig. 266) (1). En efecto, el Derecho no es un mero conjunto
de normas. Si ello fuera asi, no supiéramos distinguir una ley vigente
de un mero proyecto o de una ley ya derogada. El Detecho-es un con-
_]UﬂtO de normas que suele aphcarse He aqui la importancia de la lu-
cha por el Derecho pregonada por Ihering: no se lucha por la 1mposx-
cién, sino por la existencia del Derecho. Pero tampoco es una reali-
dad ordenada, puesto que en esta hipdtesis ‘'no se comprende la_acti-
vidad del juez ni la aplicacién de Derecho extranjero. La teoria nor-
mativista, atribuida por muchos a Kelsen, es adialéctica y disocia la
norma de su campo de aplicacién. La doctrina de la ordenacién con-
creta, en cambio, es estitica y petrifica‘la norma en el momento de su
realizacion. En realidad, el Derecho requiere una concepcidn diaféc-
tica que hace justicia tanto al elemento normativo como al elemento
real. De este punto de vista deducimos la consecuencia que una dis-
posicion legal que prohibe la derogacién de la ley por costumbre “con-
tra legem” es nula, puesto que se pone en oposicidén con la esencia mis-
ma del Derecho, que consiste en la aplicacién numerosa de una nor-
ma (2). Pero de estos principios .despréndense también otras conse-

. cuencias. Las verdaderas fuentes del Derecho las hemos de hallar en el

Derecho consuetudmcrlo y en la jurisprudencia, ya que ambas insti-
tuciones crean normas que suelen ser aplicadas. La ley como conjunto
de normas promulgadas constituye, en cambio, una mera fase prepa-

(1)° V. también C. Gray, Il Diritto como idea forza (Turin, 1924).

(2) También es nula, por causas anilogas, la prohibicién de interpretar la ley.
Véase el discurso inaugural del Afo judicial del 15 de septiembre de 1942, de Cle:
mente ‘de Diego y el criterio del jurisconsulto -valenciano Crespi de -Valldaura en el
indicado sentido.
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ratoria. del Derecho, puesto que la ley puede quedarse “letra muerta”
v sdlo la ley que se,aplica es Derecho.

ARTURO TABERA (C. M. E.): La definicién de “furtum” en las Eti-
mologr'a; de San Isidoro. .

. El reverendo padre espafiol Arturo Tabera, ¢uya erudicién y tra-
* bajos tuvimos ocasién de apreciar por haber sido encargado de revisar
la traduccién del nuevo Cédigo civil italiano y haber permanecido en
Madrid varios meses, ha publicado en Studia et Documenta Historice
" et Juris un trabajo sobre la definicién de furtum en el capitulo XXVI,
libro V de las Etimologias de San Isidoro. “Furtum est rei alienz clan-
destina contractatio; a furvo, id est fusco vocatum quia in obscuro fit.”
Es decir, que la sustraccidén o el apoderamiento clandestino de cosas aje-
nas se llama furtum porque se realiza en la oscuridad (furvus = negro)
0. como se indica en otro lugar, “utilizando la noche”. Tanto esta pa-
labra como su paralela pervasio (desposesion o apropiacién de muebles
e inmuebles) fueron tomadas de algéin manual juridico compuesto en
Espafia, segiin la opinidn de Kiibler, entre la publicacion del Cddigo
teodosiano y el justinianeo.

" Respecto a la peruasio, esti clara su derivacién de la terminologia
y doctrina teodosianas sobre tnvasiones violentas de la propiedad ajena,
y comprende también la rapifia. Pero en cuanto a las definiciones y eti-
‘mologia del furtum, Huvelin sospecha que pasaron de las obras de
Varron, por intermedio de los.gramaticos, al libro de San Isidoro.

El autor seiiala la siguiente marcha: de Varron a Labeon-Paulo
(D. 47, 2, 1 pr.), después al manual espafiol, y por ultimo, a San
Isidoro. Las diferencias entre éste y Paulo pueden atribuirse a los com-
piladores de Justiniano. .

JOSE ANTONIO UBIERNA: Régimen legal espanol de la moneda extran-
jera. Madrid, Reus, 1942. ‘

El asesot juridico del Instltuto Espafiol de Moneda Extranjera,
con un conocimiento perfecto del problema y una confianza ilimitada
en el porvenir econémico de Espafia, ha emprendido el estudio de nues-
tro sistema monetario y de los,cambios internacionales con mdlscutlble
originalidad y oportunismo. ‘

Aunque parece haber enfocado preferentemente.la situacidn de la
- L
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“fmoneda en el éxtranjero, larobligatoriedad en que estamés dé- ceder los
valores extranjeros al Estado ndcional,.los cambios internacionales y las
responsabilidades ‘derivadas del incumplimiento de las normas, desen-
. vuelve en sendos capitulos las siguientes materias:
I.—Régimen monetario.
I[.—Moneda y efectos extranjeros.
I11. —Oblxgatonedad de la cesién de valores al Estado espanol.
IV.—De los valores deposntados en el Instituto Espafiol de Mone-
" da extranjera. , ‘
V.—De los cambios internacionales.
VI.-—Convenios de pagos c¢ntre Espafia y otras naciones.
VII.—De las cuentas corrientes y bloqueadas.
VAIIL—Del seguro de cambio y otras operaciones.
1X.—De las responsabilidades.
X.—Régimen procesal.
. XI.—Instituto Espaio] de Moneda Extranjera
XII.—L egislacién extranjera.
" XIII.—Formularios.
XIV.—DBibliografia.
XV.—Prontuario alfabético de materias. .
XVI.—Indice cronolég‘ico de disposiciones legales.

" La profundidad de los conocimientos del autor aparece desde el pri-
mer ‘momento en la luminosa Introduccién, de la que no. prescinde, a
pesar de las criticas, que no desconoce y apunta, para dar cuenta del
plan adoptado, del orden de la exposicidn, del propdsito que le inspira
y del fundamento del método empleado. .

La obra se 1mpondra por si misma a cuantos necesiten exportar
o_xmportar mercancnas o manejar fondos en el extranjero. ’

Jost CASTAN TOBENAS: EI Derecho de representacion y ‘me('anish)os
juridicos afines en la sucesidn testamentaria (Reuvista genera'\[ de Le-
gislacion y Jurisprudencia, 1942-2, pags. 137 y siguiéntes). '

Con la precisién, maestria y erudicién de siempre vuelve.el sabio
profesor y magistrado del Tribunal. Supremo sobre un tema que ha
ocupado en estos ultimos meses las columnas de la Prensa profesional,
y estudia la interpretacién de las .disposiciones de dltima voluntad en
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favor de descendientes; los criterios del Derecho histérico patrio: el
problema de la representaci'én* testamentaria en el Cadigo civil: las ano-
malias con que ha sido regulado; la representacién hereditaria en el
nuevo Cédigo civil italianc, la conciencia juridica actual y las orienta-:
ciones y perspectivas ¢n el Derecho espaniol, desde el punto de vista
de la politica legisl;itiva y de la técnica interpretativa. :

Labor meritoria es la de ilamar la atencién dé los juristas sobre
los capitulos del Cédigo civil que han de ser objeto de retoques o de
reformas trascendentales, y entre ellos los que tienen augurada, por
1a relativa continuidad e mamov1hdad de 1a familia espanola, Iargos
siglos de vida. :

En la materia estudiada, las dificultades surgen de causas fundamen-
tales y no de meras equivocaciones.

Dediquemos breves palabras a las cuestiones que pudiéramos llamar
de técnica estricta y que se condensan en la naturaleza juridica de la
misma representacidn.

Por de pronto, la definicion del articulo 924 del Cod1go civil es
disparatada, porque los parientes de la persona representada no la suce-
den en todos los derechos que tendria si viviera o hubiera podido here-
dar, ni necesitan sucederla en ningin caso. La doctrina verdadera es la
de que suéeden al causante o postmuerto, como se desprende de las sen-
tencias del Tribunal Supremo de 25 de junio de 1905 y 18 de abril
de 1908.

Tampoco haremos mas que aludir a las doctrinas de la ficcién, sus-
titucidn vulgar, presunta subrogacidn hereditaria, sucesién por <s
o vocacidn legal.

Pero si pondremos de relieve una diferencia entre 1a sucesién testa-
mentaria y la legitima, que perturba no poco la extensién de los pre-
ceptos propios de la segunda a las disposiciones de ultima voluntad y a
los contratos hereditarios. v

Sea 0 no la intencidn de la ley, al regular la sucesion intestada, la
de suplir la voluntad del causante, es lo cierto que procede siempre por .
llamamientos generales de parentesco, grado o situacidn familiar, hasta
llegar en ultimo término al Estado, mientras el testador enfoca la in-
mensa mayoria de las veces a personas o individuos concretos, desig-
‘nandolos por sus nombres y apellidos'o por sus caracteristicas. De aqui
que la institucién de herederos o la ordenacidén de legados aparezcan,
en primer lugar, como hechas intuitu persone, esto es, en consideracidén
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a las mismas personas llamadas y no a otras que ni siquiera se men-
ctonan, )

" En general, por lo tanto,.no se-puede conceder a los herederos de
los instituidos la facultad de representarlos o de colocarse en el lugalr
que a los mismos corresponde, aunque sean sus herederos forzosos.

Bien—se dira—; pero por razones de familia, piedad y equidad,
las leyes han concedido a los hijos del instituido que se hallen liga-
dos con el de cujus por vinculos de parentesco lo que a otros se niega,
y asi ha surgido la representacidén ex patre, cuando el causante sea as-
cendiente de los llamados representantes, y la representacién ex fratre,
cuando se trate de un_ tio carnal que es heredado por sus hermanos
y sobrinos. Como en el primer caso el heredero es necesario, se ha crei-
do poder amparar la aplicacién de la representacién a la herencia tes-
tada sobre el precepto: “El heredero voluntario no transmite ningin
derecho”, interpretado a sensu contrario. Pero el razonamiento no sirve
para justificar la representacidn ex fratre, puesto que ni el hermano ni
el sobrino son herederos forzosos del ‘testador.

La cuestién se complica si sepa'ramos la vocacién legitimaria de la
testada y de la intestada y Ia Aherencia a titulo universal del legado
El heredero forzoso pasa en el momento actual por una crisis que lo
desfigura: momentos hay en que parece un legatario; otfds, en que
solo puede reclamar una pars bonorum; otros, en que ni siquiera entra
en la herencia, por haber recibido anticipadamente su cuota, y otros
en que se coloca por encima de los llamados en la ley y en el testa-
mento, A estas situaciones ambiguas hay que unir las dificultades que
en Castilla suscitan las mejoras, las colaciones y la jefatura de la estir-
pe, que ¢n algunos momentos corresponde al llamado a ciertos bienes
(art. 970 del C. ¢.), y, por otra parte, ¢l derecho de acrecer, la susti-
tucién presunta y la misma sucesién por estirpes en los supuestos de
parentesco doble, normal o por una sola linea. La doctrina de la inter-
pretacién de Gltimas voluntades adquirira en estos momentos un valor
excepcional. ’ ’

Afirma el Sr. Castin que la necesidad de extender el derecho de
representacién al caso de repudiacién de herencia se siente fuertemente
en nuestros dias, y cita en apoyo de esta tesis el notable trabajo de
Santos Cruz, que hemos extractado en ¢l nimero 152 de REVISTA
CRITICA, de donde son las siguientes expresiones: “La no representa-
cién del renunciante s6lo es explicable por razones de orden histérico.

. .
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Es una sobrevivencia del principio de que no se representa a las perso-
nas vivas, y bien puede hoy ser considerada como una anomalia, una
aberracién de la ley que repugna a la loglca Jurldlca, que la equxdad
y la justicia repelen.”

Los razonamientos alcgados pecan de exagerados y unilaterales.
Normalmente hay que admitir que si el padre no ha muerto y no es
indigno ni incapaz, y se halla a] frente de la familia, ha de defender’
sus intereses y repudiar la herencia solamente cuando le convenga. El
trastorno que el regxmen de particiones safrirfa si fuera necesaria la com-
parecencia en el Juzgado o la.Notaria de todos los nietos o ‘sobrinos,
o de sus defensores judiciales, para confirmar los documentos derenun-
cia otorgados por sus padres; la escasa protecciéon que esto significaria
en los casos de existir un haber hereditario de consideracién, que el padre
podia enajenar al dia siguiente;, y la posibilidad de que al amparo de
las acciones de representacidn trataran de litigar los descendientes sobre
la simulacién de las operaciones aprobadas, son argumentos que no pue-
den olvidarse en un pueblo como el espafiol, que coloca en el primer
plano familiar la autoridad del padre.

ERIK WOLF: Grosse: Rechtsdenker der deutschen Geistesgeschichte
(Grandes juristas‘de la historia del espiritu aleman) Tubinga,
Mohr, 1939; pags. 592.

Erik Wolf es uno de los mas destacados. penalistas alemanes, cuyas
eorias han sido adoptadas en Espafia por el catedritico de Derecho
penal Juan del Rosal (véase REVISTA CRITICA, 1942, p. 352). Men-
cionamos de las. obras de Wolf, por ejemplo, “Strafrechtliche Schuld-
lehre” (tomo I, 1928), “Der Sachbegriff im Strafrecht” (en “Die
Reichsgerichtspraxis im deutschen Rechtsleben”, tomo V), “Die Typen
der Tatbestandsmassigkeit” (Breslau, 1931), etc. El libro que tenemos
a la vista aspira a esbozar el desarrollo histdrico de nuestras concepcio-
nes juridicas, analizando obras y vidas de célebres jurisconsultos. He
aqui los nombres que han atraido la atencion del catedritico de Eribur-
go: Eike, Zasius, Schwarzenberg, Oldendorp, Althusius, Conring, Gro-
cfo. Pufendorf, Thomasm Savxgny, Feuerbach, \descbexd Thering
y Gierke. - /

I. Eike von Repgow vivia en la primera mitad del siglo XIII y es
el .autor del “Espejo dc los sajones” y de la “Crénica sajona del mun-

t-r
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do”. La ultima es la primera obra historica en lehgua' alemana. El
“Espejo de los sajones” constituye una codificacidén creadora del Dere-
cho feudal sajon, y fué escrito para ensefar al.pueblo culto sus normas
juridicas. Eike tiene grandes méritos en haber aclarado los problemas
acerca de la eleccién del Rey aleman. En cuanto a las rclaciones entre

_.Papado y Emperador, Eike defiende la teoria de su mutua independen-

cia: Dios cred dos espadas para amparar a la cristiandad. Sin em-
bargo, el Emperador esta obligado a socorret al Papa si éste no puede
conseguir sus objetivos con los medios espirituales.

Il Ulrico Zasius pertenece al circulo humanista, capitaneado por
el famoso Erasmo de Rotterdam. El espiritu renacentista le empuja a
buscar el Derecho antiguo en su pureza, depurado de sus adulteraciones
medievales. En este sentido, Zasius escribe las siguientes palabras: “Ten- |
go en poca estima la jurisprudencia conforme la ensedan Birtolo.
Baldo, etc. Si se deducen de clla los errores, poco queda de bueno. La
barbaric estrangula el Derecho auténtico como una enredadera, llc-
gando a sus mis profundas raices. Si los juristas no hubiesen aca-
tado siempre clegamente las autoridades de las glosas y* de Bartolo,
el Derecho se nos ofreceria de forma muy clara y pura, y la mayoria
de aquellos comentarios asquerosos, rebosantes de errores, desapare-
ceria. Los verdaderos y auténticos intérpretes se esfuerzan en escla-
recer Jas mismas fuentes. cxplicando de la glosa y de los comenta-
rios solo lo verdadero y atil, de guisa que la comprensién no se pet-
turbaria por e} tifén de tantas eruditas opiniones.” Zasius, auténtico
humanista, crec que el Detecho romang contiene la “vera ratio”.
Mencionamos de sus obras “Lucubrationes” (1518) e “Intellectus
uris singularis” (1526). '

III. Schwarzenberg cs el autor de la “Bambergensis”, es decir,
del Cédigo Penal de Bamberg (1507), que fué el modelo de la céle-
bre ““Constitutio Criminalis Carolina”. Schwarzenberg, con fino cri-
terio juridico, busca el logro de la justicia en ¢l caso concreto; asi,
intenta impedir que ¢l procesado sufra dano por una practica de
prueba insuficiente. limita el campo de aplicacion del tormento, y
pone al Juez en guardia contra cuestiones capciosas o especiosas. L:a
justicia de Schwarzenberg tiene savia social. Pese a su condena de la
sublevacion de los campesinos, condena conforme con la opinién . de
Lutero, Schwarzenberg se dié cabal cuenta de las taras sociales. Por
esta razén Schwarzenberg s esfuerza, por cjemplo, en mejorar las
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condiciones de-los que se encuentrin en prisidn preventiva. Quien
esté herido merece consideracidn al aplicirsele el tormento. Tampoco
se debe empeorar ¢l estado de los enfermos por el empleo del tor-
mento. La “Bambergensis™ convierte la pena usual de las infantici-
das, que consistia en “enterrarlas vivas, en ahogarlas; disminuye el
castigo del hurto famélico, etc. Aun durante la vida de Schwarzen-
berg, Brandenburgo introduce la “Bambergensis” como ley penal.
Cinco afios después de su fallecimiento, el Imperio aleman la recoge
en la “Constitutio Criminalis Carolina” (1532), cddigo penal que
durante méas de tres siglos estuvo.en vigor. : ’

IV. Oldendorp es el jurista representativo del protestantismo
luterano. Oldendorp distingue ¢l Derecho“divino y ¢l Derecho huma-
no. El Derecho divino es, o positivo (el decilogo), o Derecho natu-
ral ideal. El Derecho humano es también, o positivo (ley y costum-
bre), o Derecho natural. El Derecho humano natural es muy infe-
rior al Derecho divino _natural. El pecado original ha debifitado la
capacidad de los hombres, de suerte que resultan incapaces de con-
‘cebir el verdadero Derecho natural—el divino—, teniendo que con-
tentarse con el sucedaneo del Derecho natural humano. El Estado es
una institucién necesaria, dado el pecado original, ya que impide con
la autoridad la decadencia en mayor y ulterior pecaminosidad. El
Derecho humano positivo— "“ius”"—sufre la correqcic"m de la equi-
dad —"iustitia—. La equidad exige, en primer lugar, que los Jueces
tengan en cuenta la voluntad divina. Por ende, la equidad representa,
en este caso, la repercusion del Derecho natural, divino o humano,
sobre el Derecho humano positivo. En segundo lugar, hay que ob-
servar Jo que dice San Mateo (7, 12): “Asi que todas las cosas que
quisierais que los hombres hiciesen con vosotros, asi también haced
vosotros con ellos; porque esta es la ley y los profetas.” La tercera
regla de la equidad manda tener en cuenta las circunstancias persona-
les, temporales, objetivas y espaciales de cada caso. Sus dos obras ‘prin-
cipales son: “Elementaria introductio iuris naturae, gentium et ClVlllS
(1539) y “De iure et aequitate” (1541).

V. Althusio es el jurista representativo de la reforma calvinista.
Aparte de la influencia religiosa del dictador ginebrino, Althusio expe-
rimenta la filos6fica del antiaristotélico Pierre de la Ramée. Este Petrus
Ramus rechaza el método especulativo, que, segiin su entender, caracte-
riza a Aristételes, y aboga a favor de un método sensualista e induc-
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tivo. Althusio, en su libro “Politica Methodice Digesta, atque exemplis
sacris et profanis illustrata” (1603), brinda a] mundo el primer intento
aleman .de una sociologia. Althusio, como calvinista que es, cree en la
predestinacién absoluta de todo acaecimiento. Por ende, se ainan para
¢l en un maridaje especial lo facticio y lo normativo, ya que cualquier
acontecimiento constituye a la vez la realizacién de la voluntad divina.
Dios es esencialmente poder,.autoridad. Su simile en la comunidad es
la Ley. “Quod Deus est in mundo, Lex est in societate.” La justicia se
deriva de la Ley; al menos, 1a Ley es la “ratio cognoscendi” de la
justicia. El Estado es un ordenamiento natural (conforme a la doc-
trina aristotélica) y no un ordenamiento de necesidad (que es lo que
ensefiaba Lutero y, siguiéndole, Oldendorp). Sin embargo,. sélo aquel
Estado es auténtico que se inspira en la voluntad divina, como lo
eran, por ejemplo, el Estado judio y las comunidades cristianas. En
todo Estado existe autoridad, que deduce su validez de la “consocia-
tio” de los individuos. Las comunidades forman una jerarquia. Las
sociedades naturales del matrimonio y de la familia constituyen el
punto de partida. A continuacién nos cncontramos con las asociacio-
nes del Derecho privado, las corporaciones y los estamentos. Asi lle-
gamos a las “Congociationes publicae”: los municipios y provincias.
Finalmente, la serie culmina en la “Universalis publica consociatio”, o
sea el Estado. Erik ‘Wolf descuella, sobre todo, que aunque Althusio
construye el Estado como un contrato de asociacién en que los indi-
viduos renuncian sus derechos, este contrato, como forma meramente
juridica, descansa en la ley natural de la necesidad de tal asociacidn
y en la voluntad divina que predetermina todo ello; y destaca asi-
mismo que los derechos renunciados no son los derechos abstractos
y supraestatales del liberalismo, sino, las facultades concretas del hom-
bre como miembro de una comunidad. El Estado abarca la funcién
terrenal” y espiritual. Althusio emplea como modelo para semejante
doctrina el Estado calvinista en Ginebra. Althusio cree en la sobera-
nia del pueblo, entendiendo por pueblo una entidad corporativamente
organizada. Por tanto, él no es un precursor de la Revolucién fran-
cesa, sino un conservador de las tcorias germdanicas, hecho gue ha sido
comprendido por Gierke. v

VI. Conring es el fundador de la historia del Derecho aleman.
En una de sus obras combate Conring la leyenda de que el Empetador
Lothar .II. habia introducido el “Corpus.Turis Civilis” en Alemania
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como Ley.’ Conring opina, al contrario, que el Derecho romano in-
vadi& Alemania, porque a partir del siglo XV los Jueces alemanes solian
estudiarén Italia. El Derecho ‘romano rige, por ende, como “usus
fori”) y no‘tiene mayor dignidad que los usos germéanicos. Esta teoria
de Conring permite a los juristas tanto la invocacién del Derecho ro-
mano‘como la: del Derecho patrio, y era, por ello, de gran importan-
cia. Conring publicé también estudios de Derecho politico, en los cua-
les ataca el empleo de- priticipios del Derecho romano -en ‘la ciencia del
Derecho politico. Conring es protestante y lucha contra Ia familia im-
perial catélica de 'los Habsburgos, -que apoyaban con frecuencia sus
pretensiones sobre Derecho romano.. Mencionamos de sus obras su
“Historia del Derecho aleman” (1643),2asi como dos libros sobre
Derecho politico, publicados pocos afios después: “De Germanorum
Imperio Romano” y “De finibus Imperii Romano-Germanici”.

VIH. Hugo Grocio, nacido en ‘1583 como hijo del alcalde de
Delft y fallecido en Rostock en 1648, ilevaba una vida™agitada. El
profesor Arminio de Leyden rechazd el dogma calvinista de la pre-
destinacién. Oldenbarneveldt y Grocio, Fiscal general de 'la provincia
de Holanda, se adhirieron a‘la fe arminiana. Mas una conferencia re-
chazd dicho dogma. Se condené a Oldenbarneveldt a muerte y se le
ejecuté. Grocio fué condenado a circel perpetua y confiscaciéon de su
- fortuna. En la prisién, Grocio redactd su “De veritate religionis Chris-
tianae” y una introduccidn a la vida juridica holandesa.” Este iltimo
libro se utiliza todavia hoy dia en Africa del Sur, adonde lo llevaron
los “boers™ En 1621 Grocio logré escapar de la cdrcel gracias a la
ayuda de su mujer, que le escondid en un cajdén de libros. El célebre
jurista holandés huyd, disfrazado como albaiil, a Francia. En Paris
elabord el exilado su célebre obra “De iure belli ac pacis”, nombrado
entretanto embajador de Suecia en la capital gala. Este libro se pu-
blicé en 1625. Grocio es también autor de la obra-“De iure predae”,
escrita entre 1604 y 1605. Desde 1608 habia aparecido como trabajo
. independiente el capitulo XII de esta obra, con el titulo de “Mare
liberum”. .

Las doctrinas de Grocio consiguieron -un éxito poco comin.
Tanto es asi, que se celebra a Grocio como fundador del Detecho in-
ternacional publico. Algunos autores combaten esta afirmacidu, rei-
vindicando dicho mérito para los tedlogos y juristas espafioles del

siglo XVI: Vitoria, Soto, Vizquez de Menchaca, Baltasar Ayala, Sui-
i
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rez, etc. (1) . Para enjuiciar este problema de autoria conviene distinguir -
tres aspectos diferentes: 1.° Los tedlogos y juristas espanoles influen-
ciaron, segin propia confesién de Grocio (2), a éste al redactar su famosa:
obra. 2.2 El contenido de las doctrinas de Grocio se halla ya, en lo
esencial, en ‘los escritos de Vitoria, Suirez, ‘etc. 3.2 No obstante, pese
a la dependencia psicoldgica de Grocio de aquellos autores y habida
cuenta de la coincidencia de las ensefanzas del célebre holandés con las
de los grandes espanioles del siglo XVI, la obra grociana llegd, a cumplir
una funcién que no podia cumplir la doctorina de ninguno de aque-
llos espanoles. El mundo medieval formaba una inidad religiosa ¥
politica. La unidad religiosa se apoyaba sobre la Iglesia catélica; la
unidad politica descansaba en el Sacro Imperio Romano. La Edad Mo-
derna empieza con la quiebra de esta unidad. El protestantismo des-
poja a la Iglesia catdlica del dmbito universal de su autoridad, mien-
tras que el nacionalismo desintegra el Sacro Imperio Romano en un
gran nimero de Estados nacionales independientes entre si. El pro-
blema de'la Edad Moderna consistia, por tanto, en éncontrar una
base comin para todos los pueblos, con independencia de la religion
catlica y del Imperic Romano, principios ambos que acababan de
perder su fuerza coagulante. He aqui Ia razén porque la obra de fos
dominicos Vitoria y Soto o del jesuita Sudrez no podian desempefar
el papel unificador, puesto que partian del punto de vista catdlico,
asi como la explicacién del éxito del libro de Grocio, holandés y pro-
testante. La situacién es comparable con la de una casa comercial que,
después de una quiebra, logra rehacer su fortuna. l.os descendientes
del comerciante que rehizo el patrimonio no olvidarin nunca el agra-
decimiento que deben a su salvador, aunque éste no haya superado el
importe del capital acumulado por sus predecesores antes de la quiebra
y si se haya inspirado en las pricticas comerciales de éstos. Asi se ex-'

(1) Véanse Kaltenborn: “Die Vorldufer des Hugo Grotius auf dem Gebicte des
“iu$ naturae et gentium” (1848). Kohler: “Die spanischen Naturrechtslehrer des 16.
und 17. Jahrhunderts.” (Archiv. fir Rechts-und Wirtschaftsphilosophie, X, pagi-
nas 253 vy sigs.): Cathrein: “Ist Hugo Grotius der Begriinder des Naturrechts?”
(Archiv fiir Rechts-und Wirtschaftsphilosophte, 1V, pigs. 389 vy sigs ): Nys: “Les
origines du Droit international” (1894): “Le Droit des gens et les anciens juriscon-.
sultes espagnols; Barcia Trelles, Francisco de:Vitoria. (Recuet! des Cours, 1927, 11,
piginas 112 y sigs.); James Brown Scott: “El origen espafiol del Derecho interna- -
cional moderno” (Valladolid, 1928). :

(2) Del Derecho de la guerra y dc la paz, prolegé,nenos a los tres libros, numc-
ros 37 y.38. :

-
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plica que Grocio reivindica validez para su Derecho natural,' aungue
no existiera Dios (1). Lo que precede constituye, en lo esencial, la opi-
nién del célebre italiano Anzilotti (2).

Grocio construye su Derecho internacional pdblico sobre los fun-
damentos del Derecho natural y el Derecho voluntario, que a su vez
se subdivide en Derecho voluntario divino y Derecho voluntario hu-
mano (3). “El Derecho natural es un dictado de la recta razdn, que
indica que alguna accidén, por su conformidad o disconformidad con la
misma naturaleza racional, tiene fealdad o necesidad moral, y de con-
siguiente esti prohibida o mandada por Dios, autor de la Natura-
leza” (4). Grocio rechaza la extensién de la ley natural a los animales
o los seres inanimados (5), siguiendo en este extremo a Vitoria (6) y
a Sulrez (7). La restriccién de la ley natural a los*hombres o su
“extensidn a todos los seres esti relacionada con dos acepciones de la
nocién “ley natural”, las cuales algunas veces se confunden y otras no
s€ dlstmguen con la deseable claridad. La ley natural se refiere, en algu-
nas doctrinas, a los preceptos morales que deben ser comunes a todo el
mundo, independientemente de su fe religiosa, siendo de hecho comu-
nes a casi todos los pueblos. Sirva como ejemplo: “Haz a los otros lo
que quieras para ti” (8). Mas la voz “ley natural” puede referirse tam-
bién a las leyes de las ciencias naturales que rigen la vida de los seres,
como, por ejemplo, a la unidén del macho y de la hembra (9). En el
segundo sentido se trata de 'leyes naturales que no son leyes juridicas por

, §1) Grodio. L. ¢, nim. 11. V. también Ramén Pérez Blesa: Universidad, 1942,
pdgina 302,
(2) Anzilotti: Lehrbuch des Vélkerrechts (Berlin, 1929, pig. 6). En el mismo
sentido, Ramén Pérez Blesa: 1. c., pigs, 316, 318, 319.
(3) L.c,Librol, cap. I.» -
(4) L. c., trad. espafiola de Jaime Torrubiano Ripoll (Madrid, Reus, 1925),
tomo I, pag. 52.
(5) L. c. pags. 55 a 57. Véase, acerca de esta cuestion, REVISTA CRITICA,
1940, pigs. 681 y 682.
(6) Véase REVISTA CRITICA, L c., pag. 681.
(7) Suirez: Tratado de las leyes y de Dios legislador. Trad. espanola por Jaime
Torrubiano Ripoll (Madrid, Reus, 1918), t. I, pig. 56.
(8) Véase, por ejemplo, Soto: Tratado de la Julticia y el -Derecho. Trad. espa-
fiola por Jaime Torrubiano Ripoll (Madrid, Reus, 1922), t. I, pig. 99.
(9) V. Soto: 1. ¢., pags. 97-98,
(10) Por ello. Sudrez (I c., t. I, pigs. 54 y sigs.) aﬁrma que la ley natural es
la razén natural, y no es la misma naturaleza racional. Ya San Pablo, en su ley dels
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teobdgicas de si la ley natural es un habito o un acto, si es uritaria o
maultiple, si es comin para todos o diversa, etc. El Derecho natural se
demuestra, segun Grocio, con arreglo a dos criterios: ya a priori, y'Ya"'a
posteriori. " A priori, si se demuestra la conformtdad o disconfofmidad
necesaria de alguna cosa con la naturaleza racional y social, ya poste-
riori, si se deduce no con seguridad muy cierta,. - pero a lo menos bas-
tante probable, que es de Derecho natural lo que en todos los. pueblos,
o en todos los de mejores, costumbres, se cree que es tal"“gl) Sea
dicho de paso tan sélo que Grocio abusa del criterio a posteriori. La
obra de Grocio contiene’ interesantes doctrinas aun fuera de 1a 6rbita
del Derecho internacional publico. Asi, G_rocxo_dlstmgue claramente
el Derecho objetivo y los derechos subjetivos (2), asi como la capa-
cidad juridica y la capacidad de obrar (3). Como es sabido, no se
discute sélo la paternidad del Derecho internacional publico, sino tam-
bién su naturaleza de auténtico Derecho. No entramos en esteiluga_r
en el fondo del problema. Mas no dejamos de recalcar que el Derecho
no es un mero conjunto de normas, sino-la extraccién de normas de
la realidad social (Derecho consuetudinario) y la incrustacién de nor-
mas en -esa misma realidad {Derecho legal)‘,. actividades ambas ejerci-
das por grupos de hombres (Jueces, legisladores, funcionarios, etc.}
con espiritu .de imparcialidad. Ahora bien, este elemento psicoldgico
de la imparcialidad ¢s el que dificulta la subsuncidén del Derecho inter-
nacional publico en ¢l dmbito del verdadero Derecho, puesto que la
imparcialidad requicre a personas distanciadas de la contienda que no
sean parte cn ella, y esta distancia es tan dificil de hallar en una ma-
teria en que todas las relaciones se desarrollan entre un-nimero pe-
quefiisimo de ‘entes que todos estan afectados por los problemas de
cada uno de ellos. e

(Concluird en el nimero préximo.) LA REDACCION. -

¢

“formite”,, e_mp!e\a el vocablo en este sentido: “Mas veo otra ley en mis miembros.
que se rebela contra la ley de mi espiritu y que me lleva cautivo a la ley del pecado
que estd en mis miembros.” (Romanos, VII, 23.) V. Ramén Pérez Blesa: “La onto-
logia de la Ley ensla escolistica espafiola” .(Universidad, Zaragoza, ano XIX, nu-
mero 2, 1942, pigs. 273-276). )
(1) Grocio: 1. ¢.. . t. I, pég. 57.
. (2) L.c.t L.pigs. 47 a 52,
(3) L.c.,t. ] pags 316, 317,
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