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1. Desde que el vigente Reglamento del Notariado reguld en su
articulo 209 las actas de Notoriedad, las actuaciones de la jurisdiccidn
notarial tomaron cauce para discurrir en un ensanche practico de la
funcion, llevada a mayor aptitud para el desenvolvimiento de facul-
tades que, sin responder a novedad alguna, si desgranan multiples mo-
tivos de notariacidén que antes no tuvieron, al parecer, formato apro-
piado dentro de la técnica al uso. Los modos notariales franceses mos-

~traton, en ocasiones diversas, a los estudiosos y a los compafiecros que
ejetcen cerca de la influencia de 1a nacidn vecina, el acta de notoriedad
en funciones distintas, y no ha sido uno solo ¢l caso en que la espe-
cial mancera de la notoriedad de herederos “ab intestato” titulada en acta
por ¢l notario francés, ha pasado a ser inscrita en los Registros de la
Propiedad de Espana, en cuanto a subditos {ranceses fallecidos sin tes-
tar ¢n su pais de ciudadania. con referencia, naturalmente, a bienes
mucbles sitos en Espafia; casos de indiscutible legalidad desde el punto
de vista juridico internacional como comprendidos ¢n el estatuto for-
mal aceptado por la ciencia v las practicas juridicas, y las leyes en vi-
gor. Siendo esto asi, no ha de parecer extrano que ¢l Notariado de Es-
pana se pregunte y se preocupe de los efectos de las actas de notorie-
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dad que en nuestra patria se autoricen, cuando su contenido se refiere
a la declaracién de notoriedad de un llamamiento hereditario fun-
dado en los hechos reales de entroncamiento familiar y la determina-
cion del articulado correspondiente del Cddigo civil; doble premisa,
de la que salta una conclusion irrebatible que participa de la natu-
raleza de las presunciones “juris et de jure”; ello sobre el valor induda-
ble de las pruebas documentales del registro civil-—determinante del
estado de las personas—y del llamamiento legal, verdadero titulo he-
reditario.

2. En principios de técnica notarial no se ha dudado nunca de
que el ambito de Ia jurisdiccién del Notariado de Espafia alcanza a
tales declaraciones: ellas son hermanas de las facultades de certifica-
cién de la vigencia de leyes—de tan procer abolorio—del conocimiento
y circunstancias personales de los sujetos comparecientes, esencia de la
notariacion, y de la facultad esencial de la jurisdiccidn que se enca-
mina a convalidar'y fijar el acto juridico mas por su legalidad que por
su veracidad; esto es, que el acto notariado sea mas sustantivamente
por valedero que por verdadero.

Siento, pues, esto asi, se ocurre preguntar cémo dejé el Notariado
la autorizacién de los autos (actos) declaratorios de la notoriedad (pu-
blica veracidad y validez) de un llamamiento hereditario para deter-
minada persona. Porque la Ley, haciendo el llamamiento, el intere-
sado en posesion de estado de familia, que se contiene en Jos certifi-
cados de los asientos del Registro Civil, y el testimonio de notoriedad
legal del hecho que la autorizacidén notarial entrana, son premisas de
tal envergadura que no admiten tambaleos ni vacilaciones. Se explica-
ria el referido abandono por un motivo que llamariamos trance his-
térico, crisis de la funcidn en su propia magistratura.

Cuando la jurisdiccidn voluntaria “in volentes” se disgregd de los
Tribunales, convirtiendo en Notarios (los de las notas de notoriedad)
a los Escribanos, en cuyas manos permanecié tradicionalmente lo judi-
cial, v adicionando a los juzgadores un secretario de actuaciones, ante
el que se pasaran los pleitos y las resoluciones en litis, nadie pensd en
que un llamamiento hereditario, fundado en la Ley ordenadora de una
trayectoria de sucesidn, tuviera que ser llevado ante los Tribunales en
forma de litis: tal tesis es completamente extrafia al genio de nuestra
tradicién juridica, en la que entraron los “judici cartulari”, verdade-
ros jueces de documentos que convertian en cosa juzgada la refrenda
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de autorizacidn puesta en las cartas privadas, de manera que, mediante
ella, los actos juridicos ya no podrian dejar de ser y ya no podrian ser
de otro modo que este de su autorizacidén (fijeza por verdad y legali-
dad). Y asi, por esto, se reguld como un juicio especial (el universal
de testamentaria), todo lo referido a las herencias, porque en ellas
nada se litiga (aunque puedan ser motivo de litigio los derechos'y accio-
nes que las constituyan), porque en ellas nada se declara. sino que
todo se “conforma” bajo la vigilancia de un jurisdiccional. He aqui
la mis completa equivalencia, si bien sélo en preparacion, de la esen-
cia de la jurisdiccidn notarial, que si llega a ¢lla es porque la voluntad
de los interesados se recoge, o se presume con el régimen de notifica-
ciones (inclusive en estrados). Y esto, sobre las bases de un acto nota-
riado: el testamento, que es titulo fundamental.

Y, para el caso de carencia de testamento, se ided, para ante el
juez, una informacién de notoriedad, denominada declaracién de here-
deros, pieza indispensable—por regulacién del ordenamiento juridi-
co—en un llamado juicio de “ab intestato”. Pero ;donde esti la
regulacién del ordenamiento juridico para el caso de que no haya ni
se busque la intervencidén judicial? Ni la hay ni puede haberla; porque
las declaraciones de notoriedad, las imposiciones del derecho a un acto
juridico——que es la sucesidn—mpertenecen al notariado como jurisdic-
cién propia.

3. Es un hecho cierto, sin embargo, que la practica ha venido
aprovechando, casi en uso general, el procedimiento judicial del juicio
de “ab intestato” para la declaracién de herederos, concedido por la Ley
a los que acuden al juicio universal como una facultad (véase el texto
legal—podrin obtener la declaracién de su derecho—dice—, pero no
dice obtendrin o habrd de obtener); facultad, pues, de su libre acep-
tacién, pero no de régimen indispensable para, mediante ¢l mismo tra-
mite, obtener un documento comprensivo de su derecho que sirva de
instrumento para el mismo (tal instrumento piblico). A esto es a lo
que se llama expediente para la declaracidn de herederos. Pero, obsér-
vese bien: Ni este tramite se halla ordenado con tales finalidades para
su obligatoriedad general, ni la confeccién de instrumentos piiblicos
pertenece a otra magistratura que al Notariado. Porque esto es asi al-
canza la jurisdiccidon del notariado francés a una porcidn de actos y
formalizaciones que nos parecerian extranas de ser de otro modo, v
que son todos referidos a las formalizaciones de herencia, aun en rebel-
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dia de ciertos interesados (la particién hecha con pretericidén de un
heredero, como en nuestro régimen juridico, no es nula, sin perjuicio
del derecho de reclamar el interesado), las aperturas de testamentos
(recogidas por nuestro Cdodigo para los jueces), las subastas forzosas,
etcétera, etc. Entre todas las dichas se hallan las actas de notoriedad,
de tan robusto desenvolvimiento y aplicacidén en el régimen notarial
italiano, tan préximo pariente del nuestro. Si bien no pretendamos
violentar, con esto, el proceso tradicional que el uso haya establecido
en la aplicacién de los tramites del expediente de declaracidn de here-
deros, como medio supletorio, a falta de una feliz declatracidén en acta
de notoriedad, no siempre remarcable y por ello dificil de obtener y
mas dificil de replantear y autorizar; es muy de subrayar el hecho de
que dicho expediente no se halle regulado en la ley de Enjuiciamiento
civil entre los actos de jurisdiccion voluntaria; lo que es bien acredi-
tativo de que el ordenamiento juridico sblo tiene hecha regulacién para
cuando la obtencién de titulo se haga necesaria en los casos de juicio
universal de “ab intestato”.

4. Estas reflexiones nos llevarian a negar eficacia a dichos expe-
dientes en el dmbito de la titularidad “in volentes”, y tal vez ésta sea
una idea para tiempos de perfeccidon juridica; pero admitida por nos-
otros, como admitimos, la tesis de que el derecho ¢s una creacién del
orden social, levantada sobre la conveniencia del ciudadano, y asi
“es mi derecho lo que me sirve a un fin indispensable y justamente”,
nos basta, por ahora, con distinguir la zona ante los jueces y en ella
y para ella la declaracidn de herederos, de la zona ante el Notariado
y en ella y para clla el acta de notoriedad; concediendo validez al por
la prictica comtn llamado expediente de declaracidon de herederos.
para ambas esferas, por haber sido asi aceptado por una tradicidn o
costumbre fuera de ley, hasta ahora, no denunciada.

5. El acta de notoriedad en funcidon declaratoria de herencia no
es una novedad en nucstras costumbres juridicas, pues aunque sea cier-
to que como acto notariado independiente no ha sido hasta ahora
usado, no es menos verdadero que las declaraciones de notoriedad con-
juntas a otros actos, de los que se pueden considerar como proceden-
tes o accesorios, han sido usadas con éxito evidente en casos de com-
plementacién de las instituciones de herederos testamentarias, ya si
dejaron fuera de ellas a algdn llamado que murid, o si fué incluido
en ellas trabucadamente un nombre, o ya si haya que incluir en ellas
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a los nacidos con posterioridad al otorgamiento de la institucidn—1Ilos
cuasi postumos—, o si hubiera que declarar los descendimientos que
en representacidon sustituyan al heredero designado y que premurio;
ya, en fin, complementando una institucién con clausula fideicomisa-
ria, mediante la declaracién del fiduciario acerca de quién' o quiénes
fueren los herederos fideicomisarios. Y en todos los demis casos en
que la posesidén de estado, determinada por las certificaciones del Re-
gistro Civil positiva o negativamente, acogida al llamamiento legal,
logra reconocimiento por parte de los demds interesados en un caso
cualquiera de transmisién hereditaria. Y es que, como dice un ilustre
¢x decano espafiol, “el heredero legitimo (llamado por la ley) wviene
a llevar en su partida de nacimiento el titulo de su derecho que nadie
puede disputarle, porque es la propia ley quien se lo concede, y tan
indudablemente le va unido a su condicién de pariente, que para des-
prenderse de él no ha de bastarle su incuria en ejercitarlo; precisard
ademas que expresa y solemnemente, y ante autoridad o funcionario
competente, lo rechace, renuncie o repudie en forma auténtica, por acto
enteramente voluntario y libre.” Tal es la preceptiva del art. 988 de
nuestro Cédigo civil.

Y si se quiere aumentar la lista de cémo actuan los derechos su-
cesorios reconocidos por las leyes sin necesidad de salir en su actuacidn
de las declaraciones e imposiciones juridicas de la Magistratura nota-
rial, véase: a) cdmo se ejercitan los derechos legitimarios forzosos, sin
mas que aplicar el precepto escuetamente, cualquiera que sean las am-
plitudes de disposicién vy liberalidad de los padres; b) cdmo los dere-
chos usufructuarios del cdnyuge viudo se entienden teconocidos, aun
sin que el testador los consigne o refiera en su ultima voluntad; c)
¢émo la disolucién del matrimonio (hecho comprobado por la certifi-
cacion de defuncién) produce “ipso facto” e “ipso jure” el derecho
a la liguidacién de la sociedad conyugal segin las normas legales, y
se efectfia sin mas declaraciones juridicales; d) como se purifican las
sustituciones fideicomisarias del derecho comtn y del foral, etc.

Hemos de concluir, pues, en que existe un ancho campo de accidn
para desenvolverse los sujetos juridicos ante la jurisdiccién notarial,
realizando sus derechos, ya provengan del grupo contractual, en acuer-
do de voluntades creadoras, va del grupo sucesorio en cualquiera de
sus modalidades, sean o no paccionadas (intervivos o mortis causa)
en acuerdo de voluntad, a si mismo: bien sea en nexo de voluntad
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declarada por un causante de cujas, bien expresada, en sustitucién de
él, por el ordenamiento legal.

6. Por tanto, st encaja dentro de la jurisdiccidén notarial la im-
posicion del derecho en acto de declaracion de herederos y existe un
modo taxativo en la regulaciéon legal, cauce dentro del cual puede to-
mar exteriorizaciéon publica, el Notariado no puede negar su sancion
al acto cuando le sea solicitado, y, una vez sancionado, ha de ser re-
conocido con todos los efectos que corresponden a la imposicidn juri-
dica que la notariacion entrafia, lo cual vale tanto como decir que el
acta de notoriedad es apta para la funcién declaratoria de herencia que
s¢ encamine a plasmar una manifestacién de voluntad receptora de la
sucesidon (incondicionada o condicionada) con los beneficios legales,
para que tome cuerpo en verdaderos actos juridicos.

7. Sobre esta conclusién, y ahondando en el analisis, puede apre-
clarse la diferencia que, a nuestro juicio, existe entre una declaracién
de herederos hecha en actuaciones judiciales—juicio de “ab intestato” —-—
y una informacion de notoriedad declaratoria de herencia. Y es a saber:
Aquélla es Ta expresidon abstracta de un derecho escrito en la ley que
¢l particular solicita del juer para que declare corresponderle, rema-
chando, como si dijéramos, el clavo, segin aquel sistema de compro-
baciéon que concede el cotejo a todo litigante para remachar la autori-
zacidn y exactitud de un documento piblico presentado en autos con
todos (con todos y a pesar de todos) los requisitos legales, mientras
que ¢sta ¢s la expresidn concreta de un derecho que toma cuerpo en la
vida sin controversia ni miedo de ella (que no hay por qué temer, ya
que los derechos se ejercitan libremente mientras no sean litigiosos)
y que el sujeto ejercita en toda su cficacia al calor del ordenamiento
juridico, contando con la proteccion de la jurisdiceidn preventiva que
ampara, define y tutela rodos los derechos en la normalidad o sin con-
tienda.

8.  Abora bien, ;qué ventajas o qué inconvenientes puede tener
esta doctrina para ser practicada?

Es indudable la ventaja que para el orden social alcanza el que
las funciones juridicas. y las de todas clases, se cjerciten por las Ma-
gistraturas, oficinas o departamentos a que sistematicamente ellas per-
tenezcan. Es también evidente la ventaja que entrafia para el ciuda-
dano el que sus actuaciones juridicas de un mismo calibre o ténica le
sean autorizadas o sancionadas por un mismo funcionario o magis-
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trado. INo se ve, por otro lado, razdn para que siendo de la Magistratura
Notarial la imposicion del derecho que entrafa la autorizacién en to-
dos los actos sucesorios, le sea regateada la intervencién y mnegada la
capacidad para las sanciones declaratorias de notoriedad de herencia;
tanto mas cuanto que, si bien se mira, sin pasién y a todo respeto, el
Notariado tiene una mayor especializacién técnica que los Tribunales
en todo lo referente al fendmeno de las transmisiones sucesorias por
causa de herencia, ya que él conoce de todos los casos normales, sanos
y limpios—permitase la expresion—de abundancia notoria, y ellos
conocen de los controvertidos o con taras mas o menos ciertas, de es-
casez indudable afortunadamente. Se sefialard como inconveniente (mas
bien dijéramos como inconveniencia) ¢l que la jurisdiccidon notarial
por su caracter estatico, toda vez que ha de ser movida por el intere-
sado, parece que carece de independencia funcional respecto del intere-
sado, cuyo interés protege y ampara. Y si, ciertamente, tal es la ju-
risdiccidn notarial, jurisdiccidén de amparo y garantia mediante la con-
formaciéon documental, pero no se aplique tal criterio a las posibilida-
des de un alegre y confiado ejercicio de tal amparo., El Notariado
cumple una misidn documental con arreglo a las leyes, y en el cumpli-
miento de ellas estd la garantia, siendo de advertir que esta garantia
se caracteriza porque nada ante ella es a cencerro tapado, sino que se
propone sacar al mundo los actos juridicos en su formalizacidon pu-
blica para todos, y mediante que cada instrumento lleva en si, como
caracteristicas integrantes, aquellos requisitos de orden legal que los
hace validos, y, precisamente, todos los que deben tener, de manera
que en ellos se da la condicidn que ensefiaba otro distinguido decano
sevillano, cuando decia que el ordenamiento notarial exige que el ins-
rrumento publico sea perfecto y lleve en si todos los datos y detalles
de perfeccidon sujetivos, objetivos y normativos, de manera que sea
reconocido como tal sin remisién alguna y, si no los llevara, tiene tal
tacha esencial, que no toma categoria documental, quedando reducida
a un mero intento, ya que no a la prueba de un delito. He aqui la
honda responsabilidad del Notariado, para con el que no caben enga-
flos ni recomposturas.

Pero se dira, finalmente, si la practica juridica ha producido la ne-
cesidad de las declaraciones de herederos hechas judicialmente y ellas
son una fuente de legitimos y dignos ingresos para los auxiliares de
los Juzgados de Primera instancia, compensatorios, muchas veces, de
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servicios y actuaciones no retribuidas, el hecho de desviar de tales fun-
cionarios la autorizaciéon es un despojo que merece la justa repulsa.
Queremos dar a este argumento toda la juridicidad posible, y empeza-
mos negando el fondo de su planteamiento, pues el hecho de que las
actas de notoriedad, en funcién declaratoria de herencia, sean recono-
cidas con todos sus efectos legitimos, no atenta contra los derechos
que por honorarios pertenezcan a una secretaria judicial, ya que los
expedientes para la declaracién de herederos no han de ser sustituidos
por las actas de notoriedad en los juicios de “ab intestato” a que aquéllos
pertenecen, ni en los casos en que la ley los exija taxativamente (su-
cesién del Estado, por ejemplo, como verdaderamente litigioso de una
declaracidén de herederos), ni por otro lado dejard de reconocérsele a
los autos declaratorios la eficacia de una providencia judicial, por lo
que tampoco seran esencialmente rebajados ni disminuidos. El hecho
de que las actas de notoriedad tengan eficacia plena declaratoria influi-
ria evidentemente en la disminucién de asuntos judiciales—pues ya
no serian todos para todos los casos—; pero se beneficiara el ciudada-
no, alividndolo de requisitos y gestiones (y apartandolo de los Tribu-
nales, cuya severidad se pone en trance de perturbacidn con los de-
vengos arancelarios de la justicia retribuida), ‘dejando, ademas, a la
jurisdiccidn judicial libre de esos expedientes de mero tramite, que la
entretienen, en todo caso, de la alta y sublime misién de juzgar y ha-
cer ejecutar lo juzgado.

9. Los auxilios de la jurisprudencia:

Bien comprendemos que una meditacidn hecha por modo de in-
vestigacidén cientifica no es cauce resolutivo para plasmar definitiva-
mente una verdad juridica por dogmaitica que sea. Por ello, se nos
ocurre buscar el auxilio de la jurisprudencia, que al analizar, en con-
troversia de opiniones los argumentos de pro y de contra definiri y
discriminara todas las razones y fijard los argumentos siempre resolu-
tivos. Asi, pues, al Notariado incumbe plantear el caso vivo y llevar
a él la norma juridica de eficacia irresistible, para que si las preocu-
paciones de la vieja practica interfirieran los dichos 6rdenes de verda-
des, levantados sobre nuestras anteriores meditaciones—tal vez de-
ducidas erréneamente, pero inspiradas en un criterio profesional me-
ditado y practicado—, se alce con sus razones ante la Gltima instancia
que dé su solucién al dia. Pero nosotros también participamos de 12
opinién sefiera que afirma, respecto de cualquier recurso gubernativo

¥
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que se entable, "que si hoy se pierde, no pasard mucho tiempo sin que
se gane”. Los hechos se imponen, y son més fuertes que las convenien-
cias particulares”. Asi, por esto, alabado sea quien lo promueva y quien
lo sostenga y quien lo remueve. El serd guidn y maestro, amante y
defensor del Notariado.

10. Reasumimos, pues, y resumimos nuestras reflexiones en umnas
leves tesis, a manera de sintesis preceptivas. A saber:

1.= Al Notariado corresponden, por naturaleza, las declaraciones
de notoriedad de estado individual, vigencia de leyes y todas las con-
secuencias de orden juridico de ello deducidas.

2.2 El Notariado tiene regulada el acta de notoriedad como ins-
trumento de los derechos ciudadanos, incumbiéndole encajar en ella
las manifestaciones de voluntad que, segun las leyes, puedan efectuar
los requirentes con todos sus efectos juridicos.

3.2 El acta de notoriedad en funcidén declaratoria de derechos he-
reditarios no sélo tiene sus precedentes en las legislaciones hermanas
e inspiradoraé de la nuestra, francesa e italiana, sino que se aplica en
Ia técnica espafiola en multitud de casos concretos de cardcter contrac-
tual y sucesorio o mixtos.

4.2 El hecho de que las declaraciones abstractas del derecho he-
reditario hayan tomado, por uso juridico fuera de ley, la manera de
la declaracidn de herederos del juicio de “ab intestato”, no puede influir
ni menos negar el ejercicio de una facultad de la jurisdiccidén notarial
realizada segun las leyes.

5.0 La autorizacién de actas de notoriedad no es incompatible
con la eficacia documental de un auto de declaracién de herederos, si
bien ni uno ni otro sea titulo de llamamiento, que estd en la ley su-
pletoria de la voluntad de los causantes intestados.

6.2  Son manifiestas las ventajas del acta de notoriedad en funcién
declaratoria de herencia y no se alcanzan los inconvenientes.

7.2 La evolucidon constante del orden juridico es suficiente razdn
para aceptar las mas terminantes novedades. si ellas responden a la
condicidén de necesidad que es esencial del derecho vivo.

8.2 A la jurisprudencia ordenadora de la prictica juridica, corres-
ponde fijar el valor y eficacia de los actos notariados prestindoles el
calor necesario para el desenvolvimiento del derecho.

ANTONIO BELLVER Y CANO.

Notario de Cuenca,



Los Registros de la Propiedad y especial de Arren-
damientos en la Ley de 23 de julio de 1942

CUESTIONARIO DE DUDAS

Al derogar ¢l articulo 2.¢ de esta Ley de un modo tajante los esen-
ciales preceptos de la de marzo del 35, sobre formalidades documen-
tales y registrales, que quizd—de no existir la sentencia del Supremo
de 6 de marzo de 1940, y de la que por cierto no se ocupa el ilustre
comentarista Sr. Rodriguez Jurado—podiamos considerar como “ab
solemnitatem” para la validez de un contrato de arrendamiento rasti-
co, surge en el tapete de la controversia la duda—oprincipal, entre
otras—de qué efectos juridicos producen las actuales y aun vigentes
mscripciones, extendidas en uno y otro Registro, y aquellas que en lo
sucesivo y al amparo de ese mismo articulo 2.° se autoricen.

Este serio problema—-asi entendemos puede adjetivarse la cuestion
que nos ocupa—-, de existir v no ser hijo de una errdnea concepcion,
claro es que interesa a arrendadores, arrendatarios, Estado, terceros, y
muy directa y especialmente a los Registradores de la propiedad, si con
plena conciencia han de cumplir con su esencial obligacion, de saber
y explicar a los demads el valor que en el mercado juridico ban de tener
los asientos que custodian vy que cn lo sucesivo practiquen.

Y como estas dudas nacen del novisimo derecho constituido, su
cuestionario, si ha de tener un caracter eminentemente practico, nos
separa del campo de la critica y del comentario, que esta también lejos
de nuestro animo y de nuestras fuerzas.

ARTICULO SEGUNDO

El legislador tenia ante si tres soluciones: una, confirmar la im-
prescindible necesidad del documento y de su inscripcidn; otra, la de
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derogar expresamente, no la formalidad documental, que entre partes
no es naturalmente posible, pero si la registral, mediante cerrar los
actuales libros del Registro especial de arrendamientos, y por ultimo,
la aparentemente seguida, de voluntariedad, para ambas formalidades,
pero con esta gran diferencia, de que para la documental se concede a
cada contratante el derecho a exigir del otro el otorgamiento de un
documento pablico o privedo—objeto de lujo, pues que el exigente
paga—, en tanto que para la registral el derecho a inscribir no esta
precisamente en el que aspira a la publicidad del contrato y de sus con-
diciones, sino que depende, y con ello pasa de derecho propio a favor
o complacencia que se solicita, del que, al oponerse, impone una clan-
destinidad, si, como se prescribe, la inscripcién requiere un pacto pre-
vio. No hay, por tanto, un sistema perfecto de voluntariedad uniper-
sonal para la inscripcidn, sino de voluntariedad pactada, con diferen-
cla tan esencial, que se hace innecesario matizar.

Y no se¢ alegue para defender ¢l sistema el precedente hipotecario
de que cuando el arrendamiento no alcanzaba seis afios o no se ade-
lantaba tal renta, la inscripcién habia que convenirla, porque ello pre-
cisamente demostraba que cuando por su importancia o por su dura-
cidn se estaba en presencia de un derecho real por esencia o por con-
versidn, el art. 6.° de la Ley Hipotecaria cra de rigurosa aplicacion.

Dudas que dentro del Derecho constituido nos ofrece la exigencia
del previo acuerdo:

a) Al determinarse en el segundo parrafo del art. 2.° el Regis-
tro especial de arrendamientos, parece 1dgico deducir que la exigencia
del previo acuerdo no es necesaria para la inscripcidén en el Registro de
la Propiedad, y que, por tanto, estdn vigentes, en este aspecto, el ni-
mero 5 del art. 2.2 y el art. 6.° citado de 1a Ley Hipotecaria.

b) Ese pacto previo para inscribir en el especial de Arrendamien-
tos, /Jtiene que constar de un modo expreso? l.a contestacién a esta
pregunta, no obstante que del texto de ese articulo se desprende que
debe ser expreso, tiene una excepcional importancia, porque de sobre-
entenderse el silencio como permisivo o como prohibitivo, las conse-
cuencias son trascendentales.

Para nosotros el supuesto silencio es permisivo, porque, de no ser
asi. implicatia un pacto de no inscribir, cuya licitud es tan dudosa que
a pesar de este art. 2.° lo consideramos contrario a la Ley—en su sen-
tido amplisimo—, que en todos los sectores de la vida econdmica, so-
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clal—ahora mis acentuadamente—juridica repugna la clandestinidad,
que a nadie [avorece y a todos perjudica.

¢) Si son validos, seglin este art. 2.°, los contratos de arrenda-
mientos rusticos, cualquiera que sea la forma de su celebracidn, ne-
cesariamente tiene que serlo el constante en documento privado, con
renta superior a 5,000 pesetas; ;pero son eficaces, bastantes, inscribi-
bles en esta forma en el especial de arrendamientos?

Y con esta pregunta, que en realidad no puede contestarse mas que
con un articulo reglamentario, se enlaza la de si esta distincidén de con-
tratos de mas o de menos de 5.000 pesetas, estd vigente en la ley no-
visima, que los clasifica a efectos legales en privilegiados o no privile-
giados, segln la renta suba o no de 40 quintales de trigo.

ARTICULO NOVENO

Es para nosotros, en la limitada esfera de este trabajo, el precepto
mas importante de la ley del 42, Basta leer, y cual se merece, el co-
mentario del competente y autorizadisimo .tratadista Sr. Rodriguez
Jurado para convencerse de ello.

Este precepto, aparentemente deroga los articulos 1.549 y 1.571
del Cédige civil, el 23 de la Ley Hipotecaria y el 27 de la Ley de 15
de marzo de 1935, posibles derogaciones que le permiten afirmar al
citado 1lustre comientarista que aunque del arrendamiento no nazca
ningldn derecho real, el arrendatario sin inscripcidn goza de sus bene-
ficios, hasta el extremo de que ¢l arrendamiento de “facto” impide al
comprador el disfrute de la finca, aun en el supuesto de que lo desco-
nociera hipotecaria e incluso civilmente; por ello dice el Sr. Rodriguez
Jurado, y lo repite con otros motivos, que han claudicado principios
fundamentales de la Ley Hipotecaria, sensible claudicacidén, no sélo
para nosotros, que a la Institucién registral hemos dedicado nuestros
afanes y actividades, sino para el mismo Sr. Jurado, que en la pagina
46 de su importante obra no puede por menos—asi se lo exige su cul-
tura juridica—de decir lo que sigue: “No se nos oculta que en una
técnica de gran altura seria muy conveniente un derecho formalista
con un Registro perfecto en ¢l que estuviera fotografiada, por asi de-
cirlo, toda la vida juridica del campo”..., “pues que de esta forma que-
daria regulado el derecho de terceros”...

Y aunque es también sensible que por otras razones de menor
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cuantia, de economias o de una lamentable incultura juridica, no se
haya creido conveniente sostener el principio formalista que inspird
la ley del 35, permitasenos sefialar, como una manifiesta incongruen-
cia entre la Ley del 42 v lo que dice el St. Rodriguez Jurado, la resul-
tante de la carencia de preceptos claros y terminantes que en armonia
con nuestra legislacion “hipotecaria, estimulen por sus privilegiados
efectos juridicos la inscripcidn de estos contratos que de tal modo per-
judican a los terceros que registral y hasta particularmente los desco-
nozcan. .. ‘

Y volvamos de lleno al derecho constituido. Del principio, hoy
indiscutible, de que el arrendamiento no inscrito—ni escrito—perju-
dica a tercero, esencialmente al tercero adquitente, jse deduce la inuti-
lidad, por su ineficacia, de {a inscripcidn que este mismo derecho no-
visimo, y aunque con manifiesta desgana, autoriza?

Si en términos absolutos asi fuera, no se explicaria, en modo algu-
no, la omisién de preceptos que de un modo terminante ordenaran
el cierre y archivo de los libros del Registro especial y la derogacion
del nimero 5 del art. 2.0 de la Ley Hipotecaria; pero es el caso que
al alejarnos de esta consecuencia, que implicaria un absurdo juridico
—los preceptos legales se confirman, se derogan o se modifican, pero
no puede haberlos ni vigentes, ni derogados, ni modificados, ni in-
Gtiles—, nos encontramos en el vacio por la carencia de otros precep-
tos que de un modo positivo determinen en nuestro caso la eficacia o
la utilidad o la conveniencia de una inscripcién que, aun no necesaria,
puede solicitarse y autorizarse.

Este vacio obliga al Abogado, v mas especialmente en nuestro pro-
blema al Registrador de la Propiedad. a procurar salvarlos con deduc-
clones que al tener un matiz subjetivo, por ser mis o menos légicas
y defendibles, se convierten en dudas. Veamoslo:

a) Aceptado que la no inscripcidn de un contrato de arrenda-
micnto en su Registro especial no le priva de validez ni entre las par-
tes ni con respecto a tercero. El hecho tangible, real de la posesidon
arrendaticia es bastante para esta validez interna y e¢xterna, sin que
sea necesario ni un mero documento privado ni que conste su fecha
del modo previsto en el art. 1.227 del Cddigo civil.

De modo que si no hay inscripcidn, no es aventurado afirmar que
no hay terceros y si sélo partes contratantes por un derecho propio
¢ inicial o por subrogacién; la ley levanta sus manos protectoras, y
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alld partes y seudoterceros con la prueba en juicio o fuera de juicio,
de sus derechos y obligaciones. Obligacidén probada del arrendador,
obligacién que pesa sobre el adquirente, porque asi es de terminante
el segundo parrafo del articulo que nos ocupa: “El tercero adquirente
quedara subrogado en todos los derechos y obligaciones dimanantes
del arrendamiento”; es decir; que 8i a este tercero no se le facilita en
el acto de la adquisicién una copia del contrato autorizada por ven-
dedor y arrendatario—que incluso puede ser verbal—, queda a las
resultas de lo que hayan convenido o simulen haber convenido ven-
dedor y colono, consecuencia a la que no es dificil llegar, y que a la
larga acarreard una inseguridad en la movilizacién de los grandes pre-
dios rusticos, con el consiguiente quebranto para el crédito territorial,
que vino a fortalecer—segtin el mismo Sr. Rodriguez Jurado, pagi-
na 126-—] semiderogado art. 1.571 del Cdédigo civil.

Y si bien esta clandestinidad, por lo menos de esenciales condicio-
nes, es antiecondmica y antisocial—el ilustre tratadista reconoce en la
pagina 33 de su obra que en Alemania el arrendamiento rlstico exige
la aprobacién de la autoridad competente—, en lo juridico puede ser’
motivo de mis o menos pleitos; pero en nada, naturalmente, afecta
a la eficacia registral, porque estamos en el supuesto de no mediar ins-
cripcién,

b) Pero el contrato de arrendamiento de la finca vendida estd
actualmente inscrito en el Registro de la Propiedad y en el especial
de Arrendamientos, o solamente en el ultimo, o se inscribird en lo
futuro. En este supuesto la figura del tercero, que no intervino en el
contrato, pero del que tiene conocimiento por su publicidad, es emi-
nente y evidente con consecuencias que constituyen el nervio de nues-
tra principal duda.

No es preciso separar, para procurar su solucidn, al Registro de la
Propiedad del.especial de Arrendamientos.

Registro de la Propiedad. Entendemos no derogado p(;r la Ley
especial de Arrendamientos el principio sustancial hipotecario del ar-
ticulo 23 mas que en cuanto al hecho escueto de la “posesidn arren-
daticia”, esté o no inscrito el contrato que la motivé en el Registro
de la Propiedad; pero si lo estd, jpuede el tercero ampararse en la ins-
cripcidn para no considerarse subrogado mas que en los derechos y
obligaciones del arrendador constantes en esa inscripcion?”

La contestacién a esta pregunta tiene para nosotros una excepcio-
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nal importancia, y sinceramente creemos que también la tiene para
la economia de la tierra en el aspecto de la seguridad de su mowili-
zacion.

Brevemente vamos a razonar la contestacién afirmativa a esa pre-
gunta: dos son las situaciones registrales de los contratos de arrenda-
mizntos: la positiva de estar inscritos y la negativa de no estarlo.

No admite discusion que teniendo efectos, perjudicando a terce-
ros, la situacidn negaiiva, la derogacidn de los articulos del Codigo
civil, de la Ley Hipotecaria v de Arrendamientos del 35 es evidente;
pero como también es evidente——punto neurdlgico de nuestro razo-
nar—aque esos preceptos civiles ¢ hipotecarios no sélo no estan deroga-
dos, sino reforzados en la situacién positiva, 1a inscripcion ampara y
perjudica a tercero,

Aclaremos aun mas este interesante aspecto, que, en nuestro juicio,
resuelve en parte el problema del vacio.

A., dueno de la finca R., arrendada a B., la vende a C.; E. tiene
que respetar el arrendamiento de B., esté o no inscrito. Si no lo estd,
porque asi lo disponen los articulos 2.2y 9.2 de la Ley del 42; vy si lo
estd, porque asi lo disponen los articulos de las Leyes civiles e hipo-
tecarias citadas. En ¢l primer caso, estos articulos estan derogados; en
el segundo, no. En el primer caso——situacidn negativa—, C. se coloca
en el lugar de A., aceptando derechos y obligaciones que no conoce
de un modo auténtico o que conoce en ¢l momento de la adquisicidn,
por escrito o meramente de palabra; en el segundo caso, C. ostenta
los derechos y pecha con las obligaciones de A., constantes en un Re-
gistro plblico que le garantiza contra condiciones o combinaciones
ocultas.

Para apreciar la importancia de esta diferencia, basta esta sencilla
observacién: salvo que C. expresamente acepte condiciones no inscritas
o modificaciones no inscritas, para él, tercero, con todas las de ley,
la renta es de 8.000 pesetas, el tiempo de diez afos, el colono ha de
labrar al tercio, las operaciones de poda y entresacar lefias ha de ha-
cerse con intervencidon del propietario.. , por que todo ello asi consta
en la inscripcidn, y, por tanto, a €1, tercero, no le perjudican la subida
de la renta a 9.000 pesetas, la duracidén de doce anos, la poda sin in-
tervencidon suya, etc., si estas modificaciones o alteraciones o innova-
ciones no estaban inscritas en el Registro cuando él, bajo su fe, adqui-
rio la finca.
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Si este positivo efecto tiene la inscripcidn de arrendamiento, por-
que si no lo tiene, resultaria de una inutilidad incomprensible, los
principios hipotecarios sélo han claudicado en parte, y al no claudicar
en su totalidad, la inscripcidon de esos contratos tiene una gran fina-
lidad econémica y juridica, porque al mismo tiempo que da la plena
seguridad de un derecho real al arrendatario, asegura y garantiza tam-
bién la movilizacidon de la propiedad rustica, al recortar y perfilar, no
la mera posesién arrendaticia, sino las condiciones que la regulan, mais
importantes quizds que esa misma posesion.

Parrafo aparte merecen estos dos posibles conflictos; el doble arren-
damiento v la “no posesidén arrendaticia” cuando la finca se vende.
A, arrienda la finca a B., que no inscribe, y luego a C., que inscribe,
contratos que se petfeccionan en mayo para empezar su ejecucién en
1.° de octubre siguiente. Ante C., en el momento de convenir con A.,
no hay “posesién arrendaticia”, pues que la finca en aquel momento
fa explota A., pero ¢s a B. a quien A. le permite entrar en ella y
preparar sus labores. ..

A. arrienda a B., que no inscribe, en ¢l mismo mes de mayo, por
tiempo que comienza en 1.» de octubre, la finca que precisamente
vende a C., que la inscribe a su favor en el Registro de la Propiedad
vy de la que se conviene que su entrega tenga lugar el 30 de septiem-
bre, ultimo dia del afio agricola que explota el vendedor A., pero es
el arrendatario B. quien, como en el caso anterior, entra en la finca
cn septiembre y labra. .

La “poseston arrendaticia” que perjudicaria a C. si compra en no-
viembre, no existia en mayo.

Dejamos a los abogados especializados en procedimientos qué
acciones competen a C. arrendatario, inscrito, o comprador inscrito. y
en qué clase de juicio hayan de ejercitarse, pero la eficacia de esas ins-
cripciones de que es titular C. debe, en nuestro juicio, cristalizar en
que la posesidén arrendaticia o propia pertenece a C. De otro modo, lo
publico y solemne se¢ pospondria a lo oculto, con tan serios perjui-
cios, cuya posibilidad hay que descartar del espiritu de una ley tan
biecn orientada, en muchos aspectos, como la de 23 de julio
de 1942,

Registro especial de Arrendamientos. Fundamentalmente son de
aplicar los mismos razonamientos, pero es posible que con la misma
mtensidad no sea asi, dentro del derecho constituido.
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Con los comentarios del Sr. Rodriguez Jurado a la vista, exami-
namos el capitulo de la ley del 35: “De la inscripcién de los arrenda-
mientos”. Este competente y autorizado tratadista estima vigentes los
articulos 56—menos en el imperativo “se inscribird”, que hay que sus-
tituir por el voluntario “se podran inscribir”—, el 57, ¢l 59 y el 62;
modificados los 63 y 64 y derogados los 58, 60, 61 y 64.

En cuanto a los articulos 56, 57, segundo parrafo del 58, 59 y 62,
nuestra conformidad cs absoluta; en los demdas, modestamente, nos
permitimos las siguientes observaciones:

Articulo 58: Aparte de la eficacia de la inscripcidn a favor del arren-
datario, que podra no necesitarla para sostener su posesidn arrendati-
cia, pero sl para el detalle de sus condiciones, ¢s evidente que ni esa
posesion ni la inscripcion en este especial de Arrendamientos puede
perjudicar al titular inscrito en el Registro en el caso del segundo pa-
rrafo del articulo que estudiamos. Ni la accidén posesoria, ni la del
articulo 41 de la Ley Hipotecaria ni mucho menos la reivinditoria,
pueden estimarse enervadas ante un arrendamiento concedido por quien
no es ducio de la finca.

Articulos 60 y 01: No vemos la conveniencia econémica ni juri-
dica de sostener la derogacion de estos preceptos; si bien o mal, el
contrato se inscribid, las modificaciones de ‘sus esenciales requisitos,
tempo v renta, deben obligatoriamente inscribirse si han de perjudi-
car a tercero y especialmente a tercero adquirente, por cuantas razones
s¢ han expuesto.

Articulos 63 y 64: Tampoco vemos razén alguna que abone,
bajo ningun aspecto, la derogacidn total de estos preceptos una vez
inscrito ¢l contrato de arrendamicento. Es mds, creemos de absoluta
necesidad sostener el perfecto derecho del arrendador y arrendatario a
exigirse el documento acreditative de la cancelacién de un arriendo
que esta extinguido, y cuya ficticia vigencia sélo perjuicios e inconve-
nientes pueden producir al uno y al otro.

No obstante, entendemos hoy mas firmes las posiciones de los con-
tratantes y terceros con la inscripcion en el Registro de la Propiedad
gue cn el especial de Arrendamientos. En ¢l de la Propiedad, creemos
haber demostrado la vigencia de sustanciales principios hipotecarios,
por lo menos en el caso positivo de existir inscripciones; en ¢l segun-
do, es prudente reconocer que la carencia de preceptos dentro de esta
especialidad puede dar motivo a fundadas y distintas apreciacicnes.

2
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Normas aclaratorias, complementarias y sobre todo reglamentarias,
disiparian las dudas,

ARTICULO DECIMOTERCERO

Estima el Sr. Rodriguez Jurado que este articulo, al dejar sdlo
vigentes las leyes anteriores que no se opongan a la de julio del 42,
deroga expresamente todas las disposiciones, Ordenes y Reglamentos
anteriores y que, por lo tanto, lo estd el Reglamento de 27 de abril
de 1935.

Que realmente sea asi, o que no lo sea, tiene para los Registrado-
res de la Propiedad, que a su vez lo son de Arrendamientos rasticos,
una gran importancia,

El titulo de la Ley del 35, vigente, como hemos visto, en su
casi totalidad, se desarrolla en ese Reglamento que se dice derogado y
de tal modo en su titulo 2.°, que no hay posibilidad técnica de sepa-
rarlos cuando forman un todo armodnico; cabe, claro es, su modifica-
c1én para amoldarlo a la nueva ley, pero no es posible su decapitacién
sin sustituirlo sin solucién de continuidad.

Se puede admitir, por ejemplo, la derogacién de los articulos 24,
26, 37, 46, 47, 48, pero ;como va el Registrador a autorizar los
libros sin un formato oficial, sin que se le diga los requisitos y las
formas externas de los asientos, si han de llevarse o no indices, hasta
dénde alcanza su facultad calificadora, los recursos que contra ella pro-
cedan, qué honorarios ha de percibir?, y tantos otros detalles, si se
quiere, pero de absoluta necesidad para la organizacién de una Oficina
publica que no puede dejarse al arbitrio del funcionario.

Consecuencia, que salvando los preceptos reglamentarios que va-
yan contra las esenciales modificaciones de la ley del 42, el Registra-
dor ha de llevar el Registro especial de Arrendamientos rusticos con-
forme a lo ordenado en el Reglamento de 27 de abril de 1935, y has-
ta tanto no se le sustituya por otro, que nos permitimos estimar de
urgencia.

DUDAS FINALES

Entiende el Sr. Rodriguez Jurado—pagina 339—que estd dero-
gado el articulo 6.° de la Ley del 35, menos a cuanto a considerar
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exentos del pago del impuesto derechos reales los contratos de arren-
damientos. Y esta respetable opinidén nos sugiere estas dos preguntas:

iEsta vigente el articulo 25 del Reglamento de 27 de abril
de 1935 concediendo al Registrador la competencia para liquidar el
impuesto o declarar su exencidn, si ya no hay inscripcién obligatoria?

iEstd vigente la Orden del Ministerio de Hacienda de 18 de junio
de 1935, que permite la exencidn del impuesto de tales contratos en
el solo caso de su inscripcidn, entonces obligatoria y hoy voluntaria?

*
*
x

Nuestro buen deseo de facilitar a los compafieros el estudio de
nuestra funcién ante la novisima ley de Arrendamientos y mdas prin-
cipalmente el de promover del Poder publico disposiciones que con
urgencia aclaren esa funcién, que por otra parte tanto han de interesar
a propietarios, arrendatarios y terceros, disculpa la premura y exten-
sién de este trabajo, que seguramente mejoraran los que son de espe-
rar se publiquen con mas tiempo y meditacidn.

FErLix CARAZONY LICERAS

De la Junta directiva del Tiustre Colegic
de Registradores de la Propiedad.
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B) LA CRISIS DEL CONTRATO EN CUANTO AL OBJETO.——ESTUDIO
DE LOS CONTRATOS COMPLEJOS.—UNITARIOS Y MIXTOS.—SIN CLASES

ESTUDIO DE LOS CONTRATOS COMPLEJOS.—UNITARIOS Y MIXTOS.
SUS CILASES

Ya antes apuntdbamos que frente al tipo tradicional counstituido
por la prestacidén Gnica ¢ multiple, pero fija y predeterminada, inte-
grada, como recoge nuestro Codigo (art. 1.271), por cosas o por servi-
clos, aparecen nuevos tipos contractuales (1) caracterizados por un ob-
jeto en el que concurren prestaciones de distinta naturaleza, bien coor-
dinadas o subordinadas. o en régimen de absoluta inordinacion. Na-
cen asi los contratos genéricamente denominados complejos, cuya im-
portancia es hoy maxima a juicio de Planiol (2), que, no obstante,
los niega como tales pretendidos tipos unitarios de negocio juridico.

Las prestaciones—continfia—no pueden consistir en otra cosa que
en servicios, cosas y derechos. Y los contratos seran contratos relati-
vos a trabajo (doracidn de trabajo. arrendamicnto de servicios, con-
trato de empresa, aportacidn a sociedades, cambio de servicios) ; rela-
tivos a cosas (donacién, permuta, compraventa. etc.), o relativos a

(*) Véase ¢l niniero anterior.

(1) La Lumia: “Contratti misti ¢ contratti innominati” (en Riv. Dir, Com..
1912, 1, pigs. 7 y sigs.). Sobre cste tema. Hoeniger: “Vorstudien zum problem der
gemischten Vertrige” (Friburgo, 1910). Schreiber: "Gemischte Vertrdge im Reichs-
schuldrecht” (en Jher. Jaheb.,, LV, 1911, pigs. 105 v sigs.). Regelsberger: “Mehr-
heit von Vertrigen oder Vertrag mit zusammengesetzien Irhale?” (en Jebr. Jahrb.,
1904, XLVIIL. pig. 452). De Gennaro: “I contratti misti” (Padova, 1934). Fubini:
“Contribucién al estudio de los contratos complejos (llamados mixtos) (en Rev. Der.

Privado, XVIIT, pdgs. 1 y sigs.).
(2) Planiol: Traité elémentaire de Droit civile, nim. 1.352 bis,
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derechos (enajenaciones, cesiones, renuncia, etc.). Y por ello parece a
Planiol que el contrato de hospedaje no-es un contrato nuevo y dife-
rente de los demads, sino la conjunciéon de otros cuatro. Llégase, pues,
a la conclusién de que no es posible crear nuevos tipos contractuales.
Todo lo mas, podrdn hacerse combinaciones mas o menos complejas
con los ya conocidos.

» Frente a esta doctrina, los modernos escritores germanos y espa-
noles se manifiestan partidarios del reconocimiento del contrato com-
plejo (1) ; Castdn (2) los clasifica en “tipicos”, “atipicos” y “mixtos”.

Ennecerus (3), tras de sefalar lo limitado de las construcciones
tedricas y de reconocer que es en Ultima instancia al Juez a quien co-
rresponde el reconocimiento o desconocimiento de estos nuevos tipos
negociales, los clasifica del modo siguiente:

A) Uniones de contratos (multiples). Contratos unidos.

B) Mixtos “latu sensu”. Cuyos elementos esenciales d¢ hecho
estan regulados, en todo o en parte, por disposiciones relativas a diver-
sas especies tipicas de contratos.

C) TTipicos con prestaciones subordinadas de especies distintas.
Hay un contrato basico y otras figuras de tipos complementarios que
no alteran el fin principal del negocio.

El profesor Garrigues (4) incluye entre los contratos tipicos los
contenidos en el repertorio legal; entre los mixtos los de diversas pres-
taciones (hospedaje, alquiler de cajas de seguridad en Bancos, viajes "a
forfait”, venta a plazos bajo la forma inicial de arrendamiento, trans-
porte en coche-cama, contrato de exposicién de obras artisticas, etc.),
y entre los tipicos, no conocidos en el repertorio legal, 1a sociedad de
tesponsabilidad limitada (reconocida hoy de facto en el art. 108 del
Reglamento del Registro mercantil de 20 de septiembre de 1919).

Para Lotmar (5), la complejidad contractual puede darse en tres
diversos puestos: acumulacidn, absorcién y combinacién. El primero
representa la coexistencia de varios contratos. La absorcidn supone que
los varios clementos que catacterizan la complejidad contractual son
subsumidos en un contrato Unico. Por @ltimo, la combinacién equivale

(1) Pérez Serrano: El contrato de hospedaje, pag. 105. Edic. 1930, Madrid.
(2) Castin: Ob. cit., edic. 1941,

(3) Ennecerus, t. IT, vol. I, pigs. 1 y sigs.

(4) Garrigues: Curso de Derecho mercantil, t. II, vol. I, pig. 14.

(5) Lotmar: Artbeitsvertrag, 1. pig. 177. Leipzig, 1908.
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a admitir la existencia de un solo contrato al que se aplican las dispo-
siciones de los varios que lo constituyen.

Y no queremos dejar de mencionar a este respecto el notable tra-
bajo de D. Joaquin Dualde en el “Libro-homenaje a D. Felipe Cle-
mente de Diego”, editado por la Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacién (1).

En el Derecho espafiol la admisibilidad de los contratos mixtos es,
a juicio de Pérez y Aguer, facilmente aceptable en tanto no sean con-
trarios a la ley, a la moral o al orden publico (art. 1.255): “Es mas:
el propio Cddigo civil prevé los contratos mixtos en el art. 622, al re-
mitir la regulaciéon de las donaciones onerosas a las reglas de los con-
tratos, y en el art. 1.579, al incluir la aparceria en el titulo del arren-
damiento y remitirse a las disposiciones relativas al contrato de so-
ciedad.”

C) EN CUANTO A LA CAUSA

El contraro abstracto—La licitud o tlicitud de la causa.—Clases de
contratos abstractos.

El altimo de los elementos esenciales que sefiala nuestro art. 1.261
es la causa, que tiene ulterior desarrollo en el art. 1.275 y en el 1.277.

Tras de recoger en ellos la tricotomia tradicional de causa solven-
di, credendi y novandi, se sefialan los requisitos que ha de reunir: Exis-
tente, verdadera y licita. Luego la presuncidn de existencia y licitud,
cuando no va expresa: y la sancién de nulidad cuando de algin modo
se contradice su tenor (2).

La doctrina (Castian (3) y Nufniez Lagos (4) recoge la diferencia tra-
dicional entre la causa en sentidos objetivo y subjetivo, En el prime-
ro. con ¢l cardcter de finalidad prictica que constituye la funcién
economicosocial tipica del negocio que se realiza. En el segundo se aco-
gen los motivos psicoldgicos que impulsaron a cada parte a contratar.

Frente a esta posicidn, la anticausalista, representada por Laurent,
Giorgi, Baudry-Lacantinerie, Planiol v Dabin. “La causa se confunde

(1) Véase La materia contractual dnica, pig. 25.

(2)  Ferrara: Teoria del negozio illecito (2.* edic.). Milano. 1914,
(3) Castin, ob. cit., edic. 1941, pigs. 607 y sigs.

(4) Nifez Lagos: El enriquecimiento sin causa, pig. 27.
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en los contratos onerosos con el objeto, y en los gratuitos, con el con-
sentimiento”, dice Ernst (1).

La nueva doctrina sobre la causa estd representada por Demogue,
que afirma que ¢l objeto se refiere a la “utilidad subjetiva” de la obli-
gacién, la causa, a su “utilidad social”. Y por su parte, Castin destaca
en una posicién ecléctica, que la causa no es sélo el fin abstracto y per-
manente del contrato, sino también la finalidad concreta de las partes
incorporadas al acto juridico como elemento determinante de la decla-
racién de voluntad.

Cualquiera que sea la posicidn que respecto al problema se adopte,
es lo cierto que la causa ha servido para clasificar de determinada ma-
nera los negocios juridicos contractuales: Contratos causales, contratos
abstractos. i

Son estos ultimos aquellos que teniendo también una causa, una
vez creados, funcionan absolutamente desconectados de ella, que viene
a ser asi un término ya no esencial, sino simplemente adiafdrico.

Deben su nacimiento 2 un convenioc anterior {pacto causal ante-
cedente) que, originado el contrato abstracto, desaparece ya de su
vida (2).

Ennecerus (3) sefiala como caracteristicas del contrato abstracto
las siguientes:

1.2 El que alega un derecho fundado en un contrato de esta na-
turaleza sélo estd obligado a probar su existencia v su contenido, pero
en ningun caso la existencia de una causa.

2.2 La validez de la promesa de prestacién no depende de la cau-
sa, ni siquiera de su moralidad o imposibilidad.

No obstante, se consideran como nulos, precisamente por la ilici-
tud de la causa, la estipulacién entre codnyuges por causa de donacidn,
el reconocimiento de deuda o apuesta en juego ilicito y la promesa de
comisidon de corretaje matrimonial,

3.2 Sin embargo, de su cardcter anticausalista, el negocio abstrac-
to puede reflejar la influencia de una causa cuando de éste naciera cual-
guier forma de enriquecimiento injusto.

(1) Ernst: La cause est elle une condition esencielle pour la validite des cormen-
teius? 1826,

(2) Ferrara: “Sul concetto dei negozi astratti e sul loro giuridico riconoscimento”
{en Riv. Dir. Com., 1904, 1, pags. 218 y sigs.). Malvagna: “La teoria del negozio
astratto” (en Riv, Dir. Com., 1935, 1. pags. 43 y sigs.).

(3) Ennecerus: Ob. cit.. t. I, vol. 1I, pigs. 507 y 509,
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Nifiez Lagos, concretando estas ideas, afirma “que el negocio abs-
tracto dota al titular de un jus exigendi por voluntad del deudor que
lo ha suscrito, sin necesidad de considerar su causa”.

Es de notar que el propio Ennecerus, algunas paginas después.
contiene una desconcertante afirmacién que vendria a echar por tierra
[a caracteristica mds definitiva de entre las que hemos sefialado: “La
validez del negocio abstracto depende de la validez del negocio causal.”
Y vincular asi el nuevo tipo negocial que comentamos a la existencia
y a la licitud de un pacto casual antecedente, es destruir, quiérase o no.
toda la doctrina con tanto esfuerzo elaborada.

Para algunos autores no caben en la materia posiciones intermedias.
El negocio abstracto tiene un alcance revolucionario en la doctrina
cldsica civil. O se acepta integramente o se rechaza integramente tam-
bién. La impugnacién no puede fundarse sino en excepciones consig-
nadas en el titulo mismo o en la antijuricidad de un enriquecimiento
injusto.

Por eso el profesor Garrigues (1) niega la posibilidad de admitir
en nuestro Derecho los negocios abstractos, fundindose en que la in-
existencia de la causa, una vez probada, anula el contrato, y en que.
por tanto, el nuevo acto no es absolutamente independiente de aquélla.

Y ya que tocamos, siquiera sea de paso, la posicidn actual de nues-
tros tratadistas, en el Derecho espafiol, bueno serd hacer una ligera
referencia a la evolucién histérica del problema,

Thering (2) senala entre los negocios abstractos del Derecho Ro-
mano el nexum, el contrato litteris, y la estipulatio, ésta mas funda-
mentalmente. Y en otro rango, lo era también el Derecho nacido del
pacto pretorio de receptum argentarti, que, protegido por una actrio re-
ceptitia, significa en Roma lo que la letra de cambio en las ciudades
italianas de la alta Edad Media.

No obstante, afirma Castdn, no todos los negocios formales y so-
lemnes del Derecho Romano eran negocios abstractos. Y la traditio,
acuerdo de transferencia completamente abstracto, no era un contrato
solemne. ,

En la posicion actual del problema, cree el prestigioso notario se-
nor Nufnez Lagos que es posible adaptar a nuestro Cddigo la construc-
cién negocial abstracta. Y se funda para ello en dos articulos prinei-

(1) Garrigues: Curso de Derecho mercantil, t. 1, pig. 561.
(2) lhering: Esprit du Droit romain (trad. Meulenaere), t. IV, pag. 209.
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palmente. EI 1.255, que consagra el principio de la autonomia de la
voluntad, y el 1.277, que no exige la declaracién de una causa éx-
presa, presumiendo la ley, en su defecto, que existe y que es valida.

Una notable resolucién de la Direccion General de Registros da
entrada al contrato abstracto en nuestra técnica civil, para fundamentar
la construccidon unilateral de la hipoteca, autorizada en el inciso final
del art. 138 de la Ley Hipotecaria,

Atln cabe encontrar en nuestra legislacidn otros contratos de este
tipo: El afianzamiento civil, el aval cambiario y todo acto de garan-
tia de un débito ajeno. Lds promesas y reconocimientos de deuda. Los
titulos al portador, y también en cierto sentido los a la orden (recuér-
dese el art. 480 del Cédigo\dc Comercio). Otro tanto ocurre con el
cheque considerado como contrato abstracto en el art. 535 del Codigo
de Comercio. Y lo mismo puede decirse de ciertos documentos de giro
que se comprenderian en lo que la técnica germana denomina “asig-
nacion” (anweissung).

Sin pretender penetrar en una fundamentacién juridica profunda
del negocio abstracto, y puesto que ya incidentalmente a ella nos he-
mos referido, queremos apuntar cémo respondiendo su nacimiento a
la necesidad de dotar de una mavyor exigibilidad a determinados cre-
ditos independientemente de la construccién de una causa, vienen a ser
en ¢l momento actual un simple instrumento técnico de que se sitve
el ordenamiento juridico para conseguir uno de los dos fines que la
filosofia del Derecho le senala: La seguridad juridica. Es cierto que
la ambicién es pobre, pero el resultado prictico, y no hay que olvidar
que el fin del Derecho es la ordenacién de las relaciones entre los hom-
bres, dotandolas cuando no sea posible de una justicia inmanente, de
una trascendente seguridad. Nos place aqui recordar la afirmacidén de
uno de los espiritus mas delicados, Goethe, que preferia la mayor in-
justicia al menor desorden.

PEDRO ROCAMORA

Profesor de Derecho
de la Universidad Central.

(Conttnuard. )



Las disposiciones transitorias de la
codificacién espafola ()

I

Tercera. “Las disposiciones del Cédigo que sancionan con pena-
lidad civil o privacién de derechos actos u omisiones que carecian de
sancién en las leyes anteriores, no son aplicables al que, cuando éstas
se hallaban vigentes, hubiese incurrido en la omisidén o ejecutado el
acto prohibido por el Cddigo.

Cuando la falta esté también penada por la legislacidn anterior,
se aplicard la disposicidén mads benigna.”

Soélo aplausos merece esta disposicidon, cuyo primer parrafo es una
aplicacidén del principio bisico penal, de que ningun delito sea penado
ni sea tal sin una ley anterior que lo pene; por lo tanto, respecto a la
pena es desde luego justa la disposicion que aunque separa penalidad
civil y privacidén de derechos, es bajo la comin denominacién de sancio-
nes. Pero s¢ nos presenta el caso de cambio de consideracidn legal de una
institucidon, por ejemplo, la reserva ordinaria. Las disposiciones con-
tra el conyuge binubo eran en Derecho romano una pena “poene se-
cundarum noptiarum” vy tal caracter han tenido en nuestro Derecho,
pero para nosotros no son una pena, sino unas medidas protectoras
de una legitima adelantada de los hijos del primer matrimonio (1),
y en este caso hipotético nos preguntamos si seria de aplicacién el pre-
cepto. El Cddigo expresamente resuelve la cuestidén en la Exposicién
de motivos del Codigo civil reformado, en que dice que la pena de pri-
var de la patria potestad a la madre binuba, establecida en el art. 168,
no se aplicara a las que hubieran contraido segundas nupcias antes de

(*)  Véase el nim. 172 de esta REVISTA.
(1)  Ver mi trabajo sobre la reserva en esta REVISTA, antes dicho.
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su publicacién. Vemos, pues, que 1a consideracién de ser una pena esta
privacidon, se mantiene hasta Gltimos del siglo pasado y excluye la
duda sobre la aplicacién, que es inexcusable con tal criterio, de la dis-
posicion anterior, pero desde luego no como con error dice Scoevo-
fa (1), que al preguntarse el porqué de lo dicho en la Exposicion de
motivos del Cédigo, contesta: “porque no podia menos de reconocerle
un derecho adquirido; el de ejercer la patria potestad en pro de sus
hijos.”

Esto es un error completo, sin que le salve ese en pro de, como si
s6lo asi fuese, en pro de los hijos; a pesar del provecho de los hijos,
la madre no tiene ningdn derecho adquirido a ejercer la patria potes-
tad. Si el legislador la priva de él, en algun caso, por crecrlo justo y
conveniente a los hijos, no hay ninguna retroactividad ni ningan de-
recho adquirido lesionado. Este caso es, como hemos dicho, de pena-
lidad civil y la pena no puede aplicarse a hechos anteriores al ser dic-
tada; si, por ejemplo, se establece un-nuevo motivo o causa de pérdida
de la patria potestad, no se aplicard a un hecho ocurrido antes, no por
un derecho adquirido del padre a ejercer la patria potestad en pro
de sus hijos, como dice Scoevola, supuesto que caeria por su base, en
el caso dicho, que seria de privacidn de la patria potestad, precisamente
por ejercerse en dafio y perjuicio de los hijos, sino por ser una pena-
lidad civil.

Por muy en pro del hijo que se ejerza la patria potestad moderna,
ésta no es un derecho adquirido del padre: de otro modo, si, por ejem-
plo, una ley dispusiere que la mayoria de edad se tiene a los veinte
anos, ésta no se podria aplicar a los nacidos antes de su promulga-
cén, porque los padres tendrian un derecho adquirido a ejercer la pa-
tria potestad en pro de sus hijos, segun Scoevola, y, sin embargo, no
creemos se dude de que si se rebajase la edad requerida para la mayo-
ria de edad y con ello se adelantase el fin de la patria potestad, nadie
sostendria que su aplicacidén a todos los antes menores que va la tuvie-
sen, fuese retroactiva, porque los padres tuviesen un derecho adquirido
a ejercer la patria potestad en pro de sus hijos hasta los veintitrés
afios (2). La afirmacidén de Scoevola es un completo error,

Pero sigamos con lo propuesto. ¢Qué ocurrird en el caso de que no
s¢ considere como pena lo que antes se consideraba como tal? Creemos

(1) Tomo I, pag. 1109.
{2)  Ver la quinta disposicién transitotia.
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que en tal caso no seria aplicable esta disposicidn tercera y entraria em
vigor el principio general de aplicacién inmediata, salvo el respeto a
los posibles derechos adquiridos lesionados.

El segundo parrafo aplica la disposicién méis benigna en el caso.
de establecer penalidad civil ambas leyes, antigua y nueva. Distinga-
mos. El hecho anterior, penado por la ley anterior, es también penado
por la ley posterior, pero agravando la pena, en este caso se aplicara
la ley anterior, porque la pena no debe aplicarse retroactivamente, pero
y si la ley posterior atentia la pena, jpor qué se ha de aplicar esta ley
posterior? No vamos a entrar aqui en el examen de teorias sobre la
pena, ni en la de s1 en materia civil tendria aplicacién la del llamado
derecho a la pena; pero si hemos de indicar que a nuestro juicio esta
disposicidén en este caso sera moral y ética, pero no juridica en sentido
estricto; es un beneficio dictado por consideraciones metajuridicas, que
no juzgamos, ni menos naturalmente condenamos, pero gue no reco-
nocemos como juridicas.

Cuarta. “Las acclones y los derechos nacidos y no ejercitados
antes de regir el Cddigo, subsistirdn con la extensién y en los térmi-
nos que les reconociera la legislacidn precedente, pero sujetindose en
cuanto su ejercicio, duracidn y procedimiento para hacerlos valer a lo
dispuesto en el Codigo. Si el ejercicio del derecho o de 1a accidn se ha-
llara pendiente de procedimientos cficiales empezados bajo la legisla-
cién anterior y éstos fueren diferentes de los establecidos por el Cé-
digo, podran optar los interesados por unos o por otros.”

Esta disposicidon es la que exige mds atencidn para ser compren-
dida. Su segundo parrafo es puramente de materia procesal y dispone
que iniciado y no terminado un procedimiento, si hubiese en las leyes
procesales variacidn, podran los interesados optar, porque se contintie
y concluya el procedimiento con ‘arreglo a la ley objetiva vigente en
su iniciacién o que se aplique a la tramitacidon posterior a la opcién la
nueva ley procesal. Como la disposicidén se refiere a los interesados, po-
dria dudarse si se habla de interesados en plural, por referirse a todos
los posibles actores en diferentes asuntos, o si al hablar de interesados
se reflere a todos lo que lo sean en un asunto determinado. Opinamos
que debe entenderse en este ultimo sentido, porque asi, debiendo con-
currir todos los interesados para la aplicacién de la nueva ley, se evi-
tan cuestiones, posibles en los casos de pequefia variacidn procesal,
que son en los que puede ocurrir, que el legislador no haya impuesto
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como més conveniente, rapida o acertada la nueva tramitacién. Fuera
de este caso, que sin que haya retroaccion, excluye el que pueda seguir
el procedimiento por la ley procesal antigua, creemos, como hemos di-
cho, debe entenderse la disposicidén en el sentido de que para alterar el
procedimicnto ya en curso, cuando el legislador no haya dispuesto la
aplicacidon inmediata de la nueva ley procesal, serd preciso el acierdo
de todos los interesados, no por respeto a un derecho adquirtido a una
ley procesal, que no pende en sus formas, ni del actor, ni del deman-
dado, y si porque éstos, con el planteamiento del litigio, en clerto
modo han aceptado de comn acuerdo un determinado procedimiento
y éste no debe variarse unilateralmente.

En principio, desde luego, la disposicion es progresiva, Si el legis-
lador dispone la aplicacidn de una nueva ley adjetiva, ésta no es retro-
activa, y si por no juzgar nccesatia tal disposicidn, puede seguir apli-
candose la ley anterior, los interesados en el procedimiento ya entablado
con arreglo a ella pueden optar por seguir el procedimiento o por la
aplicacion a él de la ley nueva.

El progreso sobre ¢l Cddigo procesal napolednico, que en su ar-
ticulo 1.041 disponia gue las nuevas normas y formas procesales no
serian aplicables a los procedimientos en curso, es evidente.

El principio de este parrafo segundo de la disposicién cuarta ha-
bia sido reconocido en ¢f Real decreto de 3 de febrero de 1881, articu-
lo 3.2, que disponia que las partes. de comun acuerdo, podian optar
por la aplicacién inmediata de la nueva ey procesal; precedente que
coincide con nuestra opinion, En materia criminal, igualmente el Real
decreto de 14 de septiembre de 1882, articuto 4.9, disponia que c¢n las
causas no calificadas, aun siendo el delito anterior al 15 de octubre
de 1882, podria ¢} procesado optar por la aplicacidn del nuevo proce-
dimiento.

En contra, pucs, del ceror del Codigo procesal napolednico, ¢l pro-
cedimiento no ¢s vn derecho adquirido en nuestra patria, asi dice la Ex-

“«

posicidn de motivos: “Si ¢s justo respetar los derechos adquiridos bajo
la legislacidn anterior, aunque no bayan sido cjercitades, ninguna con-
sideracion de justicia exige que su ejercicio posterior, su duraciéon y los
procedimicntos para hacerlos valer se eximan de los preceptos del Co-
digo. Todas estas disposiciones tienen caricter objetivo y sabido es
que la leyes de esta especie pueden tener efecto retroactivo.

Sin embargo de esta declaracidén final, el Codigo no serd aplicable
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en general en su parte objetiva, sino que, como hemos visto, esta dis-
posicion transitoria distingue: derechos no ejercitados atin y derechos
pendientes de procedimientos judiciales. En este caso, a pesar de lo
dicho en la Exposicidn, no se aplicard la ley nueva sin acuerdo de las
partes, v en el primer caso a derechos aunque nacidos, no ejercitados
aun, se aplicard inmediatamente a su ejercicio, duracién y procedi-
miento las disposiciones del Cddigo, no retroactiva, sino inmediata-
mente. :

El Tribunal Supremo, en Sentencias del 30 de junio de 1897 y
22 de noviembre de 1901, dice que por esta disposicion se da efecto
retroactivo a las leyes que se refieren al ejercicio, duracidn y procedi-
miento para hacer efectivos derechos y acciones nacidos y no ejerci-
tados antes del Cddigo.

Hemos querido, con sus precedentes, exposicién del criterio de sus
autores, texto legal e interpretacidn jurisprudencial, poner de relieve
que la disposicidn se refiere al modo de ejercicio, duracidn y procedi-
miento y que su alcance, dado el texto y la Exposicién de motivos, es
el de referirse al aspecto adjetivo de los derechos, aunque es maniflesta
ia mala redaccién de esta disposicion, que hace casi imposible ¢l poder
precisar su alcance. Se dice en ella, que las acciones y los derechos na-
cidos y no ejercitados se sujetaran en cuanto a su ejercicio y duracién
a lo dispuesto en el Cddigo, y, sin embargo, dice al par, que subsis-
tirdn con la extensién v en los términos que les reconocia la legisla-
cién precedente, y estas dos disposiciones de la misma, a las que he
alterado el orden de colocacién en ella para hacer mas facil al lector
su consideracién y comparacién y que se suceden en la misma dispo-
sicion transitoria, son contradictorias. Si el ejercicio y duracién de un
derecho ha de sujetarse a lo dispuesto en el Cddigo. y el Cddigo lo
modifica, sera imposible que aquél subsista en la extensidon y en los
términos de la ley antigua.

Tenemos aqui una confusién a causa de equiparar duracién y ejet-
cicio de un derecho con procedimientos para hacerlo valer. El procedi-
miento puede variar subsistiendo los términos y extension del dere-
cho, pero la duracién y ejercicio es imposible que varien y que al par
subsistan los términos y extensién del derecho: hay, pues, que supo-
ner a los tres términos incluidos en el ultimo, o sea en el procedi-
miento, entendiendo por ejercicio el procesal de la accién y por dura-
cién la del término procesal por la prescripcidn. El Tribunal Supre-
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mo, en Sentencia del 31 de enero de 1903, declard que, a pesar de lo
dispuesto en el articulo 3.° del Cédigo, las disposiciones transitorias
dan efecto retroactivo a disposiciones del Cdédigo sobre duracidén de
acciones y derechos nacidos y no ejercitados antes del Codigo, doctrina
aplicable con mas razdn a las prescripciones, por el art. 1.939, siempre
que el plazo necesario transcurra después de su vigencia. ,

Pero a pesar de esa salida de considerar sdlo materia procesal que
se nos ocurre para evitar la contradiccidén, la disposicidn es terminante,
disponiendo sin interrupcidon dos cosas contradictorias, como son:
el que un derecho subsista sin alterar su extensién, y que al par se
altere su duracién y ejercicio, y hemos de salir de la contradiccidén sa-
crificando uno de los opuestos; nosotros optamos por la aplicaciéon de
la ley nueva: es decir, que para nosotros la disposicidn debia leerse: “Las
acciones y los derechos nacidos y no ejercitados antes de regir el Codi-
g0, se sujetardn en su ejercicio, duracidén y procedimiento para hacerlos
valer a lo dispuesto en el Codigo, aunque se altere con ello la extensidén
y los términos en que los reconocia la legislacién precedente.”

Esta solucidn, que adoptamos por creerla mas progresiva, para sa-
lir de la contradiccion, confesamos que no tenemos para ello funda-
mento legal para sostener que fuese la querida por el legislador, y no
la opuesta, de que dado que ordena la subsistencia en la extensidon
y términos que reconozca ¢l antiguo derecho a la accidn o derecho,
el nuevo derecho sdlo se aplicard, desde luego, al procedimiento para
hacerlo valer, pues éste nunca es derecho adquirido, y a su ejercicio y
duracién sélo se aplicard en tanto que la aplicacién no altere en estos
extremos su extensidon segan el derecho anterior.

Para saber cudl de-los dos criterios para resolver la contradiccién
es el legal, tendriamos que poder fijar el alcance y significado que
para el legislador espafiol han tenido las palabras que emplea de dere-
cho nacido y no ejercitado. Creemos, y por eso dijimos al pricipio,
que esta disposicion precisaba atencidon y aclaracidn, que sus autores
no se han dado clara cuenta de la contradicciéon que encerraba y la im-
portancia de los problemas que planteaba. De otro modo, hubieran
sido mas cuidadosos en su redaccidn, evitando la contradiccidn que he-
mos sefialado y evitando también el unir como calificados por las pa-
iabras nacidos y no ejercitados, acciones y derechos, como si los efec-
tos fuesen iguales para un derecho que para una accidén, poniendo pri-
mero la accidén como mis acorde con la materia adjetiva de la dispo-
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sicién, pero introduciendo la palabra derecho, planteando con ello el
grave problema de si es que el legislador atribuye al ejercicio de un
derecho el mismo efecto que el ejercicio puede tener para una accidn.

La accidn ejercitada parece més fuerte que Ia no ejercitada para el
cambio procesal. Esta queda sujeta a la nueva ley; aquélla, no, si no
es por acuerdo de las partes. ;Es que el derecho, también, si ha sido
ejercitado “subsiste con arreglo a la extensién y en los términos que
le reconociecra la legislacidn procedente™, y si no ha sido ejercitado
“se sujetard, en cuanto a su ejercicio, duracidén y procedimiento, para
hacerlo valer, a lo dispuesto en el Codigo”? ;Qué ha querido expre-
sar el autor o autores de la disposicidn cuarta con su distincidn de de-
recho nacido ejercitado y derecho nacido y no ejercitado (1) antes de
regir el Codigo? ;Qué realidad consideraba o qué distincidn real quiso
establecer? .

El derecho nacido es una cosa, adquirido es otra, ejercitado es otra,
distinguibles aunque. a veces aparezcan al par. La distincidén clasica,
aparte de la de expectativa, ¢ra entre adquirido y no adquirido; la ex-
pectativa, en cierto sentido. entra en el concepto de no adquirido; la
adquisicion es el limite de la expectativa, pero ahora aparece una nue-
va distincién, la de derecho nacido. (Es éste distinto de adquirido?
Cremos que no fué éste el pensamiento del legislador. Nacido parece
excluir al en expectativa: nacido parece equivaler para ¢l a adquirido;
la Exposicion distingue sélo entre adquiridos por el ejercicio posterior
de ¢sios, es decir, entre adquirido ejercitado y no ejercitado, que ¢s
también la que parcce ser distincidn del legislador a los cfectos de la
disposicidon cuarta. La distincidn para estos efectos pende del ejercicio,
no de la adquisicidn. El derecho ¢s, ya ha nacido, ¢s segin ¢llo parece
implicar adquirido; ahora bien, aun sitendo adquirido, ;ha side o no ha
sido ejercitado? Creemos es esa ia distineidn del legislador.

De otro modo, tendriamos, sin mas fundamento que esta disposi-
cibén cuarta, una distincién entre expectativa de derecho, derecho na-
cido, derecho nacido y adquirido, dereccho nacido y adquirido no ejer-
citado y derecho nacido, adquirido y ¢jercitado, vy que por otra parte
s6lo ¢l que reuniecse estas tres condiciones mereceria propiamente el

(1) Creemos que en esta distincion debidé influir en Silvela el precedente de lo
dispuesto en el Cdédigo civil argentino, al que hizo referencia en la discusidén, como
vimos, y quizd, aunque no podemos saber si directamente, la teoria de Merlin de
Donat sobre adquisicion por ejercicio,
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nombre de derecho adquirido. No creemos que nuestro legislador haya
dominado conceptualmente estas distinciones, y que sélo ha distin-
guido entre adquiridos y no adquiridos y en esta disposiciéon usa na-
cido como adquirido, ya que dispone que el derecho nacido antes del
Cédigo subsistird con la extensién y en los términos que le recono-
ctera la legislacidon anterior.

Esto aceptado, es innegable que aunque con ello hemos adelantado
mucho para la inteligencia de lo que el legislador espaniol ha querido
expresar con los término de derecho nacido y no ejercitado, para la
inteligencia del contenido del concepto expresado no hemos adelan-
tado gran cosa, porque es indudable que la cuarta disposicion transi-
torta distingue derechos nacidos ejercitados y no ejercitados, y aunque
pongamos en nacido el contenido de adquirido, como hemos dicho
antes y parece reconocer la Sentencia del Tribunal Supremo del 31 de
enero de 1903, éste pierde fijeza con la distincién conque nos enfren-
tamos de derechos adquiridos ejercitados y no ejercitados. ;Qué signi-
ficado y alcance tiene ésta?

Con nuestro criterio, dado que de otro modo se esfuma la distin-
c16n entre derecho nacido y expectativa, al no ser tampoco aquél ad-
quirido, hemos de partir del supuesto de que el derecho nacido es ad-
quirido, que ya no es una cxpectativa, sino un derecho, derecho quc
ha nacido y que con el nacimiento puede ser adquirido por acto del
titufar que no sea su ejercicio. En efecto; con un ejemplo se verd ma-
nifiesto. Yo contrato y estipulo la compra de un inmueble; mi dere-
cho de propiedad ha nacido y es adquirido en mi desde la celebracion
del contrato: pero yo no he hecho atn ningan acto propio de duchio,
no he ejercitado atin mi derecho ni he actuado ejercitando ninguna de
:as facultades y las acciones de que dispongo como dueno. Creemos
que esta es la situacién que refleja ¢l precepto. la que consideraba el
autor de la disposicién.

[La disposicién cuarta transitoria se refiere al caso del no ejercicio
del derecho., para no estando adquirido ¢l ejercicio, digamoslo asi,
poder someter su futuro ejercicio a las nuevas disposiciones, respetan-
do. sin embargo, ¢l derecho nacido y adquirido. Pero aun ast, aun no
creyendo, como podia creerse por ¢f precedente argentino, que el ¢jer-
cicto del derecho determine la adquisicion, sino que puede existir ted-
ricamente el derecho nacido, adquirido y no ejercitado, ;qué influen-
cia tendrd el cjercicio en el derecho ante un cambio legislativo?



666 LAS DISPOSICIONES TRANSITORIAS, ETC.

S1 no hay cambio legal, no hay cuestién. En la extensién de un
derecho, salvo las prescripciones contrarias y salvo los casos en que el
modo de ejercicio puede influirle por dar lugar a intereses y derechos
opuestos, casos ambos que no interesan a nuestra actual consideracién.
en la extensién del derecho, repetimos, no hay alteracidn porque sea
o no ejercitado; st hasta hoy no lo fué, puede serlo en todo momento.
cn todo su ambito legal posible. Pero si hay una alteracidn legal, ve-
mos que al admitir una distincidn entre derecho ejercitado antes o
aun no ejercitado, y aunque haya derecho adquirido sin ser ejercita-
do, parece ser mas adquirido el que lo fué, y el otro, al no ser irme
su extensiéon ni adquirido su ejercicio, solo resta como adquirido el
nombre vacio, y el derecho parece esfumarse como adquirido. y ade-
mas tal distincidn fuerza para eludir lo dicho a una nueva, entre dos
clases de derechos adquiridos; unos, en que es adquirido el derecho.
pero no su modo de ejercicio, y otros, en que es adquirido tanto ¢l de-
recho como ¢l modo de ejercicio y real efectividad juridicoeconémica
del mismo. Es una lastima que el legislador espafiol, mal aclarado por el
seflor Silvela, que no salia apenas del campo de la testamentificacién y
en ¢! lamentablemente hablaba de dercchos adquiridos a tal o cual for-
ma de testar, aun sin haber testado, considerando eso posible, no haya
visto la profunda diferencia entre uncs y otros casos y no haya evita-
do el peligro de la confusidon entre vocacién. expectativa y derecho
nacido y no ejercitado, y que dados los precedentes, no haya profun-
dizado en la distincidén y haya, después de bien planteado, expresado
claramente su decision sobre la misma, distincidon que podia haber sido
utl y fecunda de haberla dominado tedricamente, en vez de ocuparse
de ella de pasada. Las disposiciones transitorias especiales son la quin-
ta a la décimasegunda, inclusives.

ANTONIO MARTIN MONROY.

Notario.



Jurispradencia del Tribunal Supremo

SENTENCIA DE 13 DE JULIO DE 1942.—Cosa juzgadu.

“A [a tesis mantenida en el primer motivo del recurso hay que
oponer que la distincidn entre resoluciones judiciales con efectos tan
sdlo de cosa juzgada en sentido formal y con cfectos ademas de cosa
juzgada sustantiva o material ha tomado carta de naturaleza en nues-
tro derccho, ya que el concepto exclusivamente formal lo ampara el
art. 408 de la Ley de Enjulciamiento civil, refiriéndolo a soluciones
firmes o no susceptiblbes de impugnaciéon por no haber sido recurri-
das en tiempo, caso asimilable, por prescripeidn del art. 369, pérra-
fo 5.9 al de resolucidn que por su naturaleza no sea recurrible, y asi-
milable también a casos de desistimiento y caducidad del recurso, a
gue aluden los arts. 409, 840 y 1.716, supuestos todos en que la re-
solucidn judicial lleva ancja la posibilidad de cjecucidén en cuanto al
caso resuelto: pero no siempre tiene fuerza obligatoria en un proceso
futuro, bicn porque la Ley se¢ la niega, como en los casos contempla-
dos en los arts. 33, 1.479, 1.558, 1.617, 1.658 y concordantes de
la misma Ley procesal, bien porque entre ¢l pleito anterior y el ulte-
rior no concurra la triple identidad—-eadem res, eadem causa, eadem
persona—que el art. 1.252 del Cddigo civil, con téenica ya rebasada
de presuncién de verdad, exige para que pueda ser apreciada la cosa
juzgada en sentide material, caracterizada por constituir una barrera
que impide al Juez del nuevo pleito, en trance de sentencia, toda acti-
vidad jurisdiccional sobre el asunto litigioso ya decidido en pleito an-
terior. Con referencia concreta a la cosa juzgada en sentido material,
es corriente establecer [a identidad de cosa y causa—identidad objeti-
va-—, confrontando las acciones ejercitadas en los dos procesos; y si
este método es tolerable en casos normales de sentencia firme que re-
suelve en forma congruente, por absolucién o por condena, las cues-
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tiones planteadas en el primer pleito, no es, en cambio, admisible en
los supuestos anormales de primera sentencia incongruente, bien pot-
que no decida todas las cuestiones deducidas en el proceso, bien porque
resuelva cosa diferente de la pedida, o a base de “causa petendi” dis-
tinta de la alegada: por lo que la confrontacidn procedente para apre-
ciar la identidad objetiva se ha de realizar siempre, como norma se-
gura de enjuiciar, entre lo resuelto en el primer pleito y lo pedido en
el pleito posterior, seglin resulta de los términos en que estd concebido
el art, 1.252 del Cédigo civil y segin es, ademas, de buen sentido, ya
que no cabe referir la cosa juzgada a resoluciones que por cualquier
motivo no juzgaron. esto es, no decidieron nada sobre ¢l punto con-
trovertido en el pleito ulterior en que la excepcidn ¢s invocada. Para
fijar el alcance y el sentido del fallo absolutorio dictado en el pleito
que inicid el Ayuntamiento de Nogueruelas en el afio 1930 contra
el actual recurrente y otros, es preciso acudir a su motivacién o razo-
namiento de hechos y de derecho que lo sustentan para venir en co-
nocimiento de que el juzgador en aquel pleito estimo, con acierto o
con defecto de poder—en lo que no cabe entrar en este recurso por el
cardcter inmutable de la sentencia firme—que la accidn ejercitada por
ia demanda era la de nulidad de la informacién posesoria del monte
en litigio por razdn de vicios formales del expediente, los cuales no
aparecian justificados ni en todo caso procederia a su juicio tal nuli-
dad por haber sido pedida en procedimiento distinto de aquel en que
los vicios de forma sc decian cometidos: y con estos antecedentes os

de notar que, al absolver de la demanda. se limitd el Juzgado a des-
estimar la nulidad del expediente posesorio en su aspecto formal. abs-
teniéndose de examinar y decidir acerca de las relaciones juridicas di-
manantes de la posesion y dominio del monte, respecto de las que
reservd a las partes, expresamente en ¢l considerando cuarto ¢ impli-
citamente cn ¢l fallo. las acciones procedentes. Dados estos presupues-
tos no pucde prosperar la excepcion de cosa juzgada material en los
presentes autos: y por lo tanto procede la desestimacion del primer
motivo del resurso: Primero: Porque la accion reiwvindicatoria  del
mente, cjercitada en este pleito, no ha sido objeto de pronunciamien-
to en la sentencia dictada en el pleito anterior, y. por lo mismo, al
faltar la identidad objetiva entre los dos procesos, ¢l fallo del primero
adguirid rango de cosa juzgada formal y aun de cosa jurgada mate-
rial respecto de la acaién de nulidad de la informacion posesoria por



JURISPRUDENCA DEL TRIBUNAL SUPREMO 669

vicios formales que desestimd; pero no impide la resolucidon del tema
reivindicatorio discutido en estos autos, y segundo: Porque, si bien
en los dos juicios se pidié la nulidad de la informacién posesoria del
monte vy la cancelacién de las instrucciones derivadas de la aprobacidn
del expediente, es de tener en cucnta que en el primer pleito se desesti-
md la accién de nulidad sobre la base de que habia sido pedida sola-
mente por vicios extrinsccos, y en este pleito se solicitd la nulidad
como consecuencia fundamentalmente de la declaracién de! dominio
del monte en favor del Ayuntamiento, esto es, con diversidad de “cau-
sa petendi”, lo que determina compatibilidad perfecta entre ¢l fallo
absolutorio del primer pleito y el estimatorio de la nulidad en estos
autos.”

La sentencia, cuyos resultados nos parecen acertados, ofrece cierto
interés tedrico, habida cuenta de su primer y segundo considerando.

El primer considerando distingue Ia cosa juzgada formal y la cosa
juzgada material. Quizds no ¢sté de mds aumentar la distincidn dual
por un tercer miembro: la sentencia definitiva. Esta tricotomia cons-
tituye una serie escalonada de conceptos de guisa que sentencia defi-
nitiva es aquella resolucién judicial que termina una instancia; sen-
tencia con efecto de cosa juzgada formal (o sentencia firme) es aquella
sentencia definitiva que no es recurrible—téngase en cuenta que la re-
visidn, pese al titulo XXII del Libro II de la Ley de Enjuiciamiento
civil, no es un recurso, sino un nuevo proceso-—; siendo, finalmente,
sentencia con efecto de cosa juzgada material aquella sentencia defini-
tiva y firme que vincula a cualquier Tribunal en cualquier nueve pro-
ceso, con tal que sea idéntico al primero en los tres extremos de cosas,
causas y partes. Mencionemos, de paso tan sélo, que no sélo las sen-
tencias pucden poscer los cfectos de cosa juzgada formal y material.
sino también otras resoluciones judiciales {1). También sea dicho
meramente a titulo de digresién que ¢! término “firmeza” nos pare-
ce preferible a la voz “cosa juzzada formal”; por un lado, porque Ia
Ley espafiola conoce sélo la expresion “firme” (2), siendo la otra una
traduccion del concepto alemin de “formelle Rechtskraft™, y por otro

(1) Los articulos 840, pirrafo 2.°. 1.162. parrafo 2.". de la ley de Enjuicia-
miento civil, conocen “autos firmes”,

(2) Véanse. por ejemplo. los articulos 369, peniltimo parrafo, 840. parrafo 2.°.
de la ley de Enjuiciamicnto civil. El articulo 408 de! mismo Cuerpo legal piensa en
la cosa juzgada material. aunque debiera referitse a la firmeza.
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lado. porque el término de “cosa juzgada formal” ostenta un paren-
tesco falso con el concepto de la “cosa juzgada material”, que, aunque
supone ¢l de cosa juzgada formal, no deja de ser esencialmente dife-
rente de déste.

El mismo primer considerando critica la concepeion de la cosa juz-
gada material como presuncién de verdad (art. 1.251, parrafo 2.7 del
Cédige civ'l). Con esta critica recoge el Tribunal Supremo la opinidn
de muchos y prestigiosos autores (véanse James Goldschmidt, Der
Prozess als Rechislage. 1925, pag. 174; Pricto Castro, Der. Pr. C. 313).
En efecto, sdlo heclios pueden ser objero de presunciones. La cosa juz-
gada material, en cambio. se refiere a la existencia e inexistencia de
derechos subjetivos. Sin embargo, podemos sacar partido de la con-
cepcidn del Codigo civil de suerte que nos brinda un argumento a fa-
vor del enfoque procesal de la cosa juzgada material ttesis de Stein y
Hellwig) y en contra del angulo material de dicha institucion (tesis
de Pagenstechery. La tesis material de la cosu juzgada material cree
que la sentencia dotada de dicho efecto repercute sobre el Derecho ma-
terial (lo que explica su nombre) o confirmandolo caso que la senten-
cia fuera justa, o modificindolo con arreglo a su contenido en <l su-
puesto contrario. Muchos y graves son los argumentos que pueden
fevantarse contra esta tesis material, He aqui tres: 1.2 Segin la tesis
de Pagenstecher, ¢l Cddigo civil deberia enumerar la sentencia injusta
como fucente de obligaciones. lo que no concuerda con el art. 1.089;
2.2 Segun la misma tesis. el Codigo civil deberia enumerar la sentencia
injusta como causa de cancelacion de las obligaciones, lo que no con-
cuerda con el art. 1.156: 3. Segun la tesis de Pagenstecher, 1a cosa
Juzgada no puede concebirse como una presuncidn, pucsto que la pre-
suncidén pertenece al Derecho procesal (mejor dicho, al Derecho justi-
cial material) y no al Derecho privado. El Derecho positivo espanol
rechaza. por ende. la tesis matenal de ia cosa juzgada material, y es-
coge mas bien el enfoque procesal, segin el que el efecto de cosa juz-
gada obra mceramente sobre un nuevo proceso. Ahora bien, algunos
{Rosenberg) creen que la cosa juzgada impide una nueva sentencia
sobre el fondo (efecto negativo o fuerza consuntiva de la cesa juzga-
da) @ mientras que otros estiman que la cosa juzgada impide sélo una
sentencia sobre ¢l fondo diferente de la primera {efecto positivo de la
cosa juzgade). La Ley de Enjuiciamicnto civil adopta la teoria del
efecto positivo. al concebir la excepeion de cosa juzgada como excep-
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cidn perentoria (art. 544, parrafo 2.°), y al estimar motivo de casa-
cién sélo la contrariedad del fallo a la cosa juzgada (art. 1.692, nu-
mero 5.°) a diferencia de la Ley de Enjuiciamiento criminal que elige
la teoria del efecto negativo al incluir la cosa juzgada ¢n la categoria de
los articulos de previo pronunciamiento (art. 666, nam. 2.).

El segundo considerando trata de los documentos procesales, de
los cuales se puede desprender lo que era el objeto del primer proceso.
Normalmente
es decir, los escritos de la fase expositiva; pero en casos especiales he-
mos de recurrir a la misma sentencia, lo que es siempre recomendable
como “norma scgura de enjuiciar”. Sin duda alguna, ¢l Tribunal
Supremo tiene razén. No obstante, las dudas no terminan con ello.
iHemos de examinar sélo el fallo de la sentencia, aun interpretandole
mediante los fundamentos de aquélla, o hemos de tener en cuenta tan-
to el fallo como los fundamentos de la sentencia? La teoria dominante
restringe el efecto de cosa juzgada a la parte dispositiva de la senten-
cia (véase p. ej. Prieto Castro, 1., ¢, pags. 315, 316). La teoria
opuesta ha sido defendida por Savigny (“Traité de Droit romain”,
trad. francesa. Paris, 1859, tomo VI, pdg. 253 y sigs.) con argumen-
tos dignos de atencidn.

dice la sentencia—examinaremos la accidn ejercitada,

LA REDACCION.



Jurisprudencia sobre el impuesto de
Derechos reales

Resolucidn del Tribunal Econdémico-Administrativo Central de 26 de
enero de 1939.

EL HECHO DE MANIFESTAR UN PRESUNTO HEREDERO QUE ESTA DIS-
PUESTO A FACILITAR LA LIQUIDACION DE LA HERENCIA, TAN
PRONTO COMO HAYA CERTEZA DE LA DEFUNCION DEL CAUSANTE.
ES BASTANTE PARA INTERRUMPIR LA PRESCRIPCION DEL DERE-
CHO A LIQUIDAR, AUN CUANDO LA PRUEBA DE LA DEFUNCION SE
ADQUIERA DESPUES DE LOS QUINCE ANOS DE HABER OCURRIDO.

ANTECEDENTES.—Este singular caso se origind de la siguiente
manera: una Oficina liquidadora, noticiosa de que D. J. M. habia fa-
llecido, oficié a los presuntos herederos requirténdoles con fecha 30 de
marzo de 1935 para la presentacidén de la correspondiente relacion de
bienes, y uno de ellos, en carta de 18 de junio siguiente, manifesto
que ni él ni sus hermanos ccherederos sabian st D. J, M. vivia o no
ni su paradero y que estaba dispuesto a facilitar los datos pedidos una
vez que se acreditase la defuncidon. Al mismo tiempo, acompafd carta
del Director de un Manicomio, de la que resultaba que aquél habia
estado recluido en el establecimiento en los anos 1914 y 1915.

El Liquidador continud el expediente de investigacion y oficid en
21 de octubre a otro Manicomio interesando noticias del D. J. M..
obteniendo contestacion de fecha 26 del mismo mes acreditativa del
fallecimiento en 27 de septiembre de 1920.

Con tales antecedentes y la oportuna investigacidén de los bienes
relictos giré la Oficina liquidadora las liquidaciones, las cuales fueron
recurridas, alegando. entre otros particulares. que no interesan a los
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fines de este comentario, que habia prescrito la accidn para exigir el
impuesto, porque la Administracidén no tuvo certeza de la muerte del
causante hasta que se recibid el oficio del director del Manicomio de
fecha 26 de octubre de 1935 en el que se participaba que el falleai-
miento habia ocurrido en 27 de septiembre de 1920; es decir, que
cuando el hecho fué oficialmente conocido, habian transcurrido mas
de quince afos de la defuncién.

En primera instancia fué desestimado ¢l recurso por la razdn de
gue si bien entre el fallecimiento—27 de septiembre de 1920—y el
conocimiento oficial del hecho-—octubre del 35-—habian transcurrido
mas de quince anos, es de tener en cuenta que la prescripcion se inte-
rrumpid con el requirimiento que ¢l Liquidador hizo en marzo de
1935, antes, por tanto, de consumarse el plazo de prescripcidn.

En segunda instancia, los recurrentes reforzaron su tesis con el ar-
gumento de que las acciones prescriben por el mero lapso de tiempo
fijado por la ley. conforme al art. 1.961 del Cédigo civil, anadiendo
que en las extintivas o liberatorias basta el factor tiempo, que la cer-
teza del hecho no se tuvo hasta después de quince ahos y que el tiem-
po de la prescripcidén se cuenta en toda clase de acciones desde que pu-
dieron ejercitarse, seglin dispone el art. 1.969 del Cédigo civil.

El Tribunal central insiste en que hubo interrupcidon de la pres-
cripcién nacida, segan el parrafo tercero del art. 143 del Reglamento,
del reconocimiento hecho por el contribuyente de 1a obligacidén de sa-
tisfacer el impuesto.

En cuanto al argumento basado en el art. 1.969 del Cddige awil.
que los reclamantes esgrimian para demostrar que la validez de las
actuaciones investigadoras estaba supeditada a la fecha de 26 de oc-
tubre en que la Administracidn se cercioré del fallecimiento, y, por
tanto, deducir que cuando aquéllas pudieron vilidamente empezar
ya estaba la accidn prescrita, dice la Resolucion que tal argumento se
revuelve contra aquéllos, pues que si la investigacién no pudo iniciarse
hasta aquella fecha, tampoco la prescripcidn debid empezar 3 correr
hasta esa misma fecha.

COMENTARIOS. —Pocos son los que el caso permite, dada su sim-
plicidad. Los dos argumentos que se acaban de exponer nos parecen
un tanto descentrados, Del hecho del fallecimiento, condzcalo o no la
Administracién, es de donde arranca la prescripcidon por ministerio de
la ley. v no queda supeditada mas que a dos eventos, que son: el re-
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conocimiento por el contribuyente de la obligacién de tributar, y la
practica de diligencias investigatorias, Y como esos dos motivos de in-
rerrupcion concurrieron en el caso de que se trata, es ccioso buscar ra-
zonamientos que necesariamente han de estrellarse ante aquellas dos
realidades.

Resolucidn del [ribunal Econdmico- Administrativo Central de 28 de
febrero de 1939.

[.A PRESUNCION DE COPROPIEDAD N LOS DEPOSITOS INDISTINTOS
QUEDA DESVIRTUADA 81 UNO DE LOS COTITULARES DISPONE Dt
ELLOS EN SU TESTAMENTO LEGANDOLOS COMO DI SU ENCLUSIVA
PROPIEDAD, AUNQUE TALES DEPOSITOS SE MENCIONEN EN EL
TESTAMENTO COMO INDISTINTOS.

ANTECEDENTES.—EI causante. fallecido en 1.° de enero de 1936,
habia otorgado testamento olégrafo en 26 de mayo de 1934, en ¢l
que decia que poseia un capital de unas cien mil pesetas, representado.
enire otros bienes, por varios depositos de valores que figuraban in-
distintamente con otros titulares, y después de disteibuir en legados
dichos bienes, menciona el importe de los valores, acciones y bonos
en que consistian, sin indicar que en cllos solamente le correspondia
la mitad.

En la relacion de bienes para la liquidacion del impuesto se con-
signo como valoracidon el 50 por 100 de tales depésitos, y la Oficina
liquidadora tomd como base, ¢llo no obstante, su total importe.

fa liquidacidn fué recurrida invocando la presuncidn " juris tan-
tum’” del art. 77 del Reglamento, segiin la que la proptedad en tales
casos pertenece por iguales partes a los cotitulares, y alegando que en
fuerza de tal presuncion los faverccidos con ella estaban relevados de
toda prucba, sin que basten a destruirla las manifestaciones unilate-
rales del causante.

El Trnbunal proviccial estimd lo contrario, invocando, juanto con
dicho art. 77, el parrafo 15 del art. 31 del Reglamento sobre 1a in-
eficacia de la declaracién hecha por los herederos de que determinados
bienes no forman parte del caudal hereditario, vy dedujo la conclusidn
de que la manitestacion del causante correspondia destruirla a fos otros
titulares o a los herederos en la forma adecuada y fehactente que el
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mismo parrafo previene, y entendié que esa forma, en aquel caso, era
la de aportar las correspondientes pdlizas de compra de los valores.

El Tribunal central insistio en el mismo criterio, afiadiendo a los
razonamientos anteriores fa norma que da el art. 675 del Codigo a-
vil cuando dice que toda disposicidn testamentaria habra de entenderse
en su sentido literal, a no ser que claramente aparezca setr otra la vo-
luntad del testador.

COMENTARIOS.—Para dar un juicio completo del problema y de
la interpretacion a que acaba de hacerse referencia scria menester cono-
cer con exactitud el testamento y el completo detalle de los anteceden-
- tes del caso, con mas precision de 1a que en 1a Resolucion tienen. Sin
esos elementos. y juzgando solamente con los que en ella aparecen,
nos parece que los antedichos razonamientos no son todo lo conclu-
yentes que fuera de descar. puesto que la presuncion del art. 77 no
puede quedar neutralizada con una. disposicidn testamentaria que no
sea perfectamente didfana, maxime si fuera verdad, como los recla-
mantes decian. que algunos de los depdsitos eran de fecha posterior
al testamente. Esta presuncidn es la que, a nuestro entender, encierra
todo ¢l problema que en el caso se debatia. St se le ha de reconocer el
electo que naturalmente ticne, ¢ sea, la relevacidn de prucba al favore-
cido con ¢lla. no s¢ los puede exigir a los reclamantes, como se dice en
alguno de los argumentos esgrimidos, que exhiban las pdlizas de com-
pra de los valores cuestionados, porque tal exigencia equivale a inver-
tir los efectos de la presuncidn. o, lo que es lo mismo, a destruirla.

Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 1941,

EL SUMINISTRO DE COSAS MUEBLES HECHO A UN CENTRO OFICIAL.
MEDIANTE CONCURSO. PLIEGO DE CONDICIONES. OFERTA POR ES-
CRITO. UNA ADJUDICACION Y UN ACTA EN QUE ESTA SE HACE
CONSTAR. Y FINALMENTE UN DEPOSITO CONSTITUIDO POR Ll AD-
JUDICATARIO. NO ES ACTO COMPRENDIDO EN LAS EXENCIONES
DE LOS NUMEROS 5. Y 6.° DEL. ART. 6. DEL. REGLAMENTO, EN
RELACION CON SU ART. 25,

ANTECEDENTES.—FEsta sentencia de la Sala tercera fué originada

por el siguiente caso: al Abogado del Estado de Las Palmas se fe dir-
gieron 85 escritos comprensivos de otras tantas denuncias contra D. S,
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fundadas en que habia celebrado ese numero de contratos con la Junta
de Plaza y Guarnicién para suministro de carbdn, petrdleo, etc., sin
que por tales actos se hubiera satisfecho el impucsto correspondiente.

En el tramite de vista el denunciado alegd que los contratos men-
cionados no estaban sujetos al pago por aplicacién del art. 6.°, ni-
mero 8.° del Reglamento, ya que esas compras las hacia la expresada
Junta previos anuncios para la adquisicidon de articulos por gestidn
directa, de acuerdo con la R. O. de 14 de enero de 1930, en los cuales
lo dnico que se exigia a los suministrantes era estar al corriente en el
pago de la contribucidn industrial y pagar el 1,30 de impuesto de pa-
gos al Estado, y afadié que no se trata de un contrato de suministro
y que entre las referidas compras de la Junta y las que ella podia ha-
cer en un establecimiento no habia diferencia esencial, sino la formal
de una mayor garantia para el Estado que aquéllas ofrecen.

La Abogacia del Estado estim$ la denuncia y calificé como trans-
misiones de bienes muebles liquidables por el nim. 46 de la Tarifa
con multas iguales a las cuotas, ya que no se trataba de contratos ver-
bales o celebrados por correspondencia o en establecimientos o sitios
publicos de venta, y reconocid al denunciante el derecho a percibir la
totalidad de las multas.

Interpuesta reclamacién, el Tribunal provincial recabd de la Junta
de Plaza y Guarnicidén las circunstancias de los aludidos contratos y
manifesté ésta que las compras las efectuaba siempre por gestidn di-
recta y, para mayor concurrencia de vendedores, las hacia puablicas por
medio de anuncios, llevindose a cabo las adjudicaciones de palabra a
presencia de aquéllos y de la Junta y levantindose la correspondien-
fe acta.

El Tribunal provincial revocd el acuerdo impugnado y absolvid
al denunciado, estimando que se trataba de ventas directas con oferta
por correspondencia y aceptacion verbal: pero los Abogados del Esta-
do—Vocal y Secretario del Tribunal—formularon voto partichlar
contra e] fallo por la razdn de que aunque no se tratase de contratos
de suministro, era innegable que la existencia de anuncios y pliego de
condiciones itmplicaba la garantia de un concarso.

Comunicado el fallo a la Direccién General de lo Contencioso, ésta
interpuso recurso de alzada ante el Tribunal Central Econdmico-Ad-
ministrativo, fundindose en que bajo el concepto de gestidn directa
caben modalidades verbales y escritas, y dentro de éstas la de corres-
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pondencia y la de documentos plblicos; en que del informe de ia
Junta de Plaza y Guarnicidn no se deducia que las ofertas hubiesen
sido hechas por correspondencia, sino por escrito, ni que los contra-
tos se habian celebrado e¢n establectmiento o sitic publico de venta,
sino concurriendo los vendedores ante la Junta; en que ésta notificaba
la adjudicacién a los vendedores. extendiendo acta con la oferta y la
aceptacion, siendo documentos plblicos las copias de esas actas, a tenor
del art. 1.216 del Codigo civil y del nim. 4 del 596 de la ley de
Enjuiciamiento civil, y en que tales copias podian servir de garantia
a los vendedores de las obligaciones contraidas por la Junta, garantia
de la que carecen los contratos verbales o por correspondencia exclu-
stvamente. )

El Tribunal central revocd el fallo del provincial y confirmé la
resolucion dictada por la Abogacia del Estado, con la modificaciéon de
que las multas exigibles eran del 30 v no del 100 por 100 de las cuo-
was, y la participacion del demandante en ellas, de la tercera parte.

Interpuesto el correspondiente recurso contencioso-administrativo.
ia Sala tercera desestima el recurso y confirma la resolucion del Tribu-
nal central.

Analiza en primer lugar la Sala st al caso puede serle aplicable,
cual si se tratara de contratos verbales, la exencion del nim. 5.0 del
articulo 6." del Reglamento, y entiende que no, porque las exencio-
nes han de interpretarse restrictivamente y aplicarse solamente cuando
¢l caso aparezca completamente claro, lo que no ocurre en el de autos.
va que media un pliego de condiciones, oferta por escrito y en pliego
cerrado, una adjudicacidn 'y un acta en que consta, y finalmente un
depdsito del adjudicatario para responder de sus obligaciones; todo lo
cual demuestra que oxiste un expediente administrativo donde por lo
menos constan por escrito la oferta y la aceptacidn.

En scgundo término estudia la cuestion en relacidn con ¢l nume-
ro 8.0 det mismo art. 6.0 del Reglamento, aplicable a los contratos
srivados sobre miercaderias que se verifican por correspondencia o en
astablecimientos o sitios publicos de venta, y estima que esas circuns-
tancias no se dan en ¢l caso estudiado, ya que ni se ha mantenido co-
rrespondencia. en la acepaidn pura del vocablo, entre el vendedor y la
Junta. ni las ofcrtas se biciron por ese medio epistolar, sino directa-
mente ante la Junta por un plicgo cerrado con las proposiciones de

venta. ni ésta se celebro en establecimiento o sitio publico, sino ante
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ia propia Junta. sin que por fin obste a todo lo dicho la R. Q. de 14
de febrero de 1930, puesto que se refierc al pago de la contribucién
industrial, sobre la que no versa la discusidn.

COMENTARIOS.~—A la doctrina que sienta la interesante sentencia
que acabamos de exponer, nada tenemos que oponer, antes bien la
consideramos perfectamente adaptada al espiritu de las exenciones re-
glamentarias que analiza con claros y detallados razonamientos, aun
teniendo en cuenta que fué dictada aplicando el Reglamento anterior
al actual, o sea, el de 1932. Decimos esto porque, conforme al vigente,
la duda o cuestién gue en la reclamacidén se planted no nos parece que
tendria razdn de ser. dado que, como es sabido, su art. 48 ha sido
ampliado con un apartado—-el 3)——en ¢l cual se prevé que serd exigi-
ble el impuesto en los contratos de suministro y ventas de bienes mue-
bles al Estado, con tal que exista cualquier diligencia o actuacidén ad-
ministrativa escrita, determinante de la oferta y la aceptacion; con lo
cual queda mejor acotado el campo de las exenciones de los nfimeros
5.y 8. del art. 6.2 del mismo Reglamento, referentes a contratos pri-
vados sobre mercaderias, bien verbales, bien por correspondencia, en
establecimientos o sitios publicos de venta, y queda también cerrado
el paso a muchas discusiones nacidas de la aplicacidén de esos preceptos.

En cambio, no podemos prestar la misma aquiescencia y aplauso
al fallo del Tribunal Econdmico-Administrativo Central en cuanto
reforma el acuerdo de la Abogacia del Estado en’ el extremo relativo
a la participacidon del denunciante en la multa y a la cuantia de ésta:
el Abogado del Estado determind que fuera igual a la cuota y la atri-
buyo integramente a aquél, mientras que el Tribunal central reduce
la multa al 30 por 100 de la cuota y fija la participacidon del denun-
ciante en la tercera parte de ella.

Nuestra falta de conformidad nace, en cuanto a la participacidn,
de que. segan el voto particular de los Abogados del Estado ante el
Tribunal provincial, el denunciante habia cumplido las obligaciones
reglamentarias y “aportado los documentos necesarios”, es decir, Ile-
nado los requisitos todos que exige el art. 173 del Reglamento—166
del antiguo—para tener derecho a percibir ¢l importe integro de la
multa.

Y por lo que hace a la cuantia de esa sancion pecuniaria impuesta
al denunciado, no se comprende cdémo pudo cifrarse en el 30 por 100
de la cuota, si se tiene en cuenta lo previsto acerca del particular en
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el art. 221 del actual Reglamento, idéntico al 214 del precedente. gue
fué ¢l aplicado, puesto que, segln ¢él, vy aun dandole la interpretacion
mas favorable al denunciado, habria que aplicarle a éste el num. 3.0
que prevé la multa del 50 por 100 cuando los documentos liquidables
se presentan a requerimiento de la Administracidn, fuera de plazo na-
turaimente, como ticne que ocurrir para que pueda ¢Xistir reguerimien-
to v también denunciy estimable.

Sea como quiera, uede ahi nuestra apostilla en mera duda u ob-
servacion, dado que no conocemos el expediente integro para poder
opinar con los mismos elementos de juicio que tuvieron a la vista los
Abogados del Estado y ¢l Tribunal central.

JOSE M.* RobDuiGUiZ- VILLAMIL.
Abogado del Estado y del I. C. de Madrid.



VARTA

SEMANA DE DERECHO ARAGONES
i

LLa Universidad de Jaca, y su magnifica Residencia de verano, que
permiten que no se interrumpa la actividad cultural de la Universidad
Cesaraugustana, han dado cobijo a los trabajos juridicos que se estan
realizando por ¢l Centro de Estudios juridicos aragoneses, uno de cu-
yos propositos es la celebracidn anual de reuniones como las que aho-
ra se han celebrado.

En correspondencia con su nomenclatura, se inicid la Semana ei
lunes 27 de julio—con sesidon publica y solemne—para terminar el
domingo 2 de agosto. La clausura revistio también solemne aparato.
por su caracter publico y la concurrencia de las Autoridades provin-
ctales y locales de los diversos ordenes. Participaron en esta sesion so-
lemne, celebrada en el Teatro Unidn Jaquesa, el Profesor de Derecho
civil de la Facultad de Zaragoza D. Luis Sancho Seral, ¢l de la de Ma-
drid D. José Gascdn y Marin y ¢l Rector de Zaragoza, también Pro-
fesor de Derecho, D. Miguel Sancho Izquierdo, que pronuncid breves
palabras de clausura, para no insistir en los conceptos de su discurso
en ¢l dia que comenzaron las tareas.

Este primer intento, realizado por el Centro de Estudios Arago-
neses, ha sido llevado a cabo con éxito bastante halagliefio, promesa
de continuidad y estimulo para sucesivas “semanas”. Han concurrido
un grupo numeroso de profesores v auxiliares de la Facultad de Zara-
goza y también crecido namero de Letrados v Profesionales (Netarios.
Registradores, Magistrados vy Abogados del Estado).

L.a lectura de algunas de las comunicaciones que fueron presen-
tadas suscité—dentro de la mavor cordialidad—animadas controver-
stas y exposicion de puntos de vista distintos sobre la manera de en-
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tender, aplicar y perfeccionar las instituciones del Derecho Aragonés,
tanto de las que estdn recogidas en el Apéndice, como de las que han
quedado olvidadas por él y a pesar de ello tienen interés actual y pue-
den ser resucitadas y recibidas por el Derecho actual.

He aqui la relacién de comunicaciones presentadas y discutidas:

“Pacto sucesorio en el Alto Aragdn”, del Notario D. Manuel So-
fano Navarro, que plantea el problema de la titularidad de disposi-
cidén mientras el patrimonio hereditario no ha sido distribuido, ni de-
signado heredero por el cdnyuge sobreviviente, autorizado para ello
por capitulacién matrimonial.

“La distribucidén de la legitima en Aragén”, del Magistrado don
Pedro de la Fuente, en la que se proponen remedios para evitar que
se haga ilusorio el derecho de alimentos de los hijos virtualmente des-
heredados por consecuencia de la inexistencia de legitima individual.

“Pretericion en Aragdn”, del Registrador de la Propiedad D. Ma-
nuel Batallia, en que se estudian las dificultades de aplicaciéon del ar-
ticulo 32 del apéndice, que tal como lo interpreta el Tribunal Su-
premo en Sentencia de 6 de junio de 1934, tanto pugna con el crite-
rio de la legislacidén castellana, como ¢l criterio del Derecho aragonés
anterior al Apéndice. '

“Las instituciones en Aragén”, del Notario D. Julio Ortega San
inigo, estudio de la evolucidn histdrica de la institucidn hasta el Apén-
dice vigente, y de la diversa regulacién prevista en los proyectos no
sancionados de 1899 y 1904.

“El testamento imancomunado en cl Apéndice foral aragonés”,
del Abogado del Estado D. José Lorente Sanz, que mas que una co-
municacion constituye una monografia sobre csta clase de testamento
v particularmente sobre ¢l problema de su revocacidn, cn especial du-
rante el periodo de aplicacidn de las normas de Derecho transitorio.

“Aplicacion de los arts. 983 y 984 de la Ley de Enjuiciamiento
civil en Derecho Aragonés”, del Fiscal y Notario D. Luis Riera Aisa,
en la que se ponen de relieve las diferencias procesales del “ab intestato”
que debieran corresponder al diferente rango que se da a los colatera-
les, mas favorecidos en Aragdn en la herencia intestada.

“La mayoria de edad en Aragén”, del Fiscal y Profesor Auxiliar
de Derecho Civil D. Luis Martin-Ballesteros, que pone de relieve
la precocidad del Derecho aragonés, anticipado en varios siglos a re-
solver los problemas de emancipacién vy estableciendo una regulacidén
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que evita los problemas de facultades y limitaciones de los que estin
en este periodo intermedio o de aprendizaje entre la capacidad plena
y la incapacidad.

“El padre de huérfanos del Municipio de Zaragoza”, del Profesor
de Derecho Penal D. José¢ Guallart L. de Goicoechea, interesante estu-
dio histérico sobre esta institucién, desaparecida y absorbida hoy por
otras formulas de beneficencia oficial,

“El retracto de abolorio”, del ya atado Lafuente Pertegaz, en que
s¢ propone una reiorma en ¢l texto del art. 76 del Apéndice.

“El retracto”, det Profesor Auxiliar D, Manuel Vitoria, en el que
se estudia la aplicabilidad a favor de los descendientes del derecho de
ctracto ¢n ¢l “abolorio” y si es aplicable o no ¢l plazo que seiiala
el art. 1.524 del Codigo awill

“Luces y vistas™, del Profesor Auxiliar de Derecho civil D, An-
tonio 'Ieixeira, ¢n el que se hace ¢l estudio de los arts. 14 vy 15 del
Apéndice y de algunos mnteresantes problemas a (uie su aplicacion pue-
de dar lugar.

“Las leyes fiscales y ¢l Derecho foral”, del Abogado dil Estado
D. Cirtlo Martin Retortille, en que sc mantiene la necesidad de tener
presentes leos particularismos forales al dictar medidas generales de
tipo tributario.

“Idea de una encuesta sobre la observancia actual del Derecho -
vil aragonés”™, de Lorente Sanz, en que se defiende la conveniencia de
un examen minucioso para apreciar las instituciones de mds pertinaz
observancia en la realidad y las que van alterandose, o cayendo en
desuso.

“El patrimonio rural vinculado”, del Notario D. Francisco Pala.
en la que con gran sentido practico se argumenta la posibilidad de
Hlegar a la implantacién de tales patrimonios rurales, con unas bases
—articuladas en Ia comunicacion—de inspiracidn en instituciones simit-
lares del Derecho aragonés, que el Apéndice ha olvidado.

“Responsabilidades pecuniares por sancidn penal de los bienes
conyugales”, de Riecra Aisa, que propugna un criterio interpretativo
que sc funde mas en ¢l Derecho aragonés derogado, que en el articu-
1o 1.410 del Cédigo civil.

“Las fucros de Jaca, base de Ia Compilacién de 1247”7, del Pro-
fesor de Literatura ¢ Historia D. Ricardo del Arco, en que se apunta
un viejo criterio de la originalidad del Fuero de Jaca, fuente del de
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Sobrarbe, y acaso del General de Navarra, dada la precocidad legisla-
tiva de que da muestras desde su origen el “ntcleo jaqués”, cuna del
Reino de Aragdn. Corrobora eficazmente esta tesis con el hallazgo de
un manuscrito del siglo XViI, que reproduce la legislacidon jaquesa de
los primeros afos del siglo X1, de donde la Compilacidon de Huesca
de 1247 hubo dc tomar neccsariamente los muchos textos coinciden-
tes, anotados en el manuscrito de referencia,

“Derechos sucesorios de] conyuge viudo en Aragdn”, de Martin-
Ballestero, que estudia el problema de la parquedad de derechos del
vindo aragonés, que, por no scrlo al contraer matrimonio y si en el
moemento de la viudez, no tiene tampoco el usufructo vidual,

“Algunas observaciones acerca de los bienes de la sociedad conyu-
gal”, del Registrador de la Propiedad D, Jesis Acedo, que plantea el
problea del alcance que hay que dar a la expresion “bienes comunes”
y que al juicio comtn de la doctrina foral bay que citender como per-
tenccicntes a ia persona juridica “sociedad conyugal”.

“La prohibicidn de viudedad”, del Profesor Auxiliar D, Felipe
Araglies, que, apoyado en tesis jurisprudenciales, admite la posibili-
dad indirecta de semejante prohibicidn.

Y “Extensidon a la legislacidn castellana del Uusufructo vidual
aragends”, del Registrador de la Propiedad v Notario D. Enrique Gi-
ménez-Arnau, que entiende conveniente y viable la cxtensidn a Cas-
tiifa de la viudedad aragonesa, deseada ¢ incipientemente practicada ya
en territorio castellano.

No s¢ puede dar en esa crdnica sino uaa impresidn de conjunto.
[La mayoria dv las comunicaciones exceden de los limites del caso par
ticular vy concreto y ticnen contenido cientifico y doctrinal. Las con-
clusiones fucron discutidas minuciosamente. Pero interesa sobre todo
senalar ¢l espiritu en que se ha movido la totalidad de los “semanis-
tas”, que han puesto de relieve los discursos de apertura y clausura.

El amor a las intituciones juridicas regionales, el desco de mejor
conocer vy aplicar el derecho indigena, no supone la pervivencia de un
espiritu particularista que ansie perpetuar la pluralidad legislativa na-
cional. Por el contrario, al estudiar mejor y conocer mas a fondo las
peculiaridades atragonesas, se intenta intensificar el espiritu de apro-
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ximacidén para legar a la unidad legislativa nacional. A ella se apor-
tard, sin desco de imposicién de criterios, ni afan de victoria localista,
un caudal juridico que si se recoge en la parte que sca aprovechable, hara
mas grata la unidad. La hara también mas fecanda, porque estas ins-
tituciones tendran un sabor nacional mucho mayor que las importa-
ciones exOticas que son la armadura de las actuales leyes civiles cas-
tellanas. Si semejante criterio se extiende y se acepta, se dard un gran
paso hacia la unidad, tomando de los particularismos lo que mds con-
venga al espiritu actual de la sociedad cspafiola vista cn su conjunto.

En suma, el propdsito que ha animado estas reuniones ha sido
unionista y no secesionista: deseo de aportacién a la unidad legisla-
tiva, que Aragdn apetece, porque preflere regirse por normas copiadas
de otras regiones, o del “auténtico Derecho castellano” (que no cs pre-
cisamente ¢l del Codigo civil), que por otras de importacién extran-
jera.

Este propdsito unionista no es una cdmoda postura ocasional, de
momentos en que es mas firme la unidad nacional, sino posicidon per-
severante mantenida por los jurisconsultos aragoneses desde la época
de la Codificacion, y comprobada por la buena voluntad con que Ara-
gbén ha recibido ¢l Derecho del Cédigo civil. a pesar de estar tan en
contradiccidon, en algunos aspectos, con ¢l Derecho aragonés, que, res-
pondiendo al entendimiento de un pucblo de juristas, no es una serie
varia de normas, sino un verdadero sistema juridico—E. G. A.

ANDREE MATHIEU: Les Conventions Bilatérales Franco-Espagnoles
en Matiére de Condition des Etrangers (Toulouse, Imprimerie
F. Boisscau, 1942, pag, 233).

El estudio de la sefiorita Mathicu expone c¢n forma sistematica la
condicion de los espafioles en Francia. Este libro es de indudable im-
portancia practica, puesto que la inmigracién espafola en Francia no
ha dejado de aumentar. Los siguientes guarismos son elocuentes:

En 1851 hubo 29.736 espafioles establecidos en Francia; en 1866,
32.650; en 1896, 76.819; en 1926, 322,590, y en 1936, 352.000.

El primer capitulo trata de la condicién de los obreros, tanto de
ia de los obreros normales como de la de los llamados “stagiaires”.
Estos “stagiaires” son individuos que se trasladan a Francaa para un
tiempo determinado, a fin de perfeccionarse en los usos comerciales o
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profesionales franceses, ocupando en Francia un empleo en los estable-
cimientos industriales o comerciales. El segundo capitulo se ocupa del
comercio y de las profesiones liberales. LLos capitulos sucesivos enfo-
can ¢l problema de los impuestos, del servicio militar, de las confisca-
ciones, del arrendamiento, del Derecho procesal internacional y de Ia
transmisién de bicnes.

El libro de Mathieu constituye un precioso “vademecum”™ del es-
panol que tiene pensado visitar la Reptblica francesa. La autora inter-
preta las leyes francesas y los tratados francoespanioles con amplio y
generoso criterio y siwmpre mnspirandose en ¢l deseo de una buena ve-

cindad.

MABEL A. ELLIOTT y FRANCIS k. MuRRIL: Social disorgunization
(Desorganizacion socialy (edicion revisada, “Harper and brothers
publishers”, New York y London, 1941, pags 1.087).

El libro que tenemos a la vista produjo en América una profunda
impresién, Asi se explica la necesidad de una segunda edicidén solo
stete anos despucs de la primera. 1.a obra expone las causas de la actual
desorganizacion del mundo; y posce, ademds del interés general, un
valor especial para los penalistas, ya que la indicada desorganizacion
constituye una de las mas poderosas causas de la criminalidad. Des-
pués de una introduccion, los autores analizan la desorganizacidn indi-
vidual (delincuentes menores, delincuentes sexuales, prostitucion, alco-
holismo. paro forzoso, demencia, sulcidio, cte.); la desorganizacion
de la familia (divorcio, ete.); la de la comunidad (corrupcidon politi-
ca, etc), y la desorganizacién del mundo (revolucidn, guerra, etc.).
El estudio ofrece un rico material estadistico y contiene interesantes
sugerencias. Sobre todo merece clogio el mismo tema de la desorgani-
zacion, punto de vista relativamente nuevo v feraz, que arroja luz so-
bre numerosos problemas.

KARL LARLNZ: La filosofia contempordneu del Derecho y del Estado
{Editorial “Revista de Derecho Privado”, Madrid, 1942, pagi-
na 232.)

El libro que tenemos a la vista contiene una exposicion breve pero
precisa de las actuales corrientes juridicofilosoficas. I.os sefiores Galdn
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QGutiérrez v Truyol Serrra han vertido al castellano la obra del catedra-
tico de Kiel, traduccién prologada por el sefior Legaz Lacambra. Pro-
logo, original y traduccidén forman un conjunto ruy valioso para el
publico juridico espaniol, que posee de esta forma un mapa intelectual
gracias al que sera capaz de orientarse v de ubicar cualquier fendmeno
dudoso.

El libro consta de dos partes v de un apéndice. La primera parte
trata del desenvolvimiento de la filosofia del Derecho y del Estado en
Alemania cesde 1900. La segunda parte expone las bases filosdficas de
la nueva ciencia juridica alemana. El apéndice, finalmente, aborda la
filosofia alemana del Derecho v del Estado después de 1935, La pri-
mera parte, a su vez, ordena la vasta materia en cuatro capitulos. El
primero, que abarca ¢l positivismo y el neokantismo, enfoca la filoso-
fia del Derecho como teoria de la ciencia. El segundo analiza la feno-
menologia del Derecho. EI tercero se enfrenta con la filosofia del De-
recho como filosofia de los valores y de la cultura, El cuarto se ocupa
de ia metafisica del Derecho y del Estado. La segunda parte consta de
tres epigrafes: mas alla del iusnaturalismo y del positivismo; pensa-
miento ordinalista concreto e idealismo objetivo: y ciencia juridica y
filosofia del Derecho. El apéndice distingue trabajos sistemdticos y tra-
bajos metddicos ¢ historicos,

El positivismo, “como actitud cientifica”™, significa, ¢n primer lugar,
[a limitacidén voluntaria de [a ciencia juridica a una materia que le era
dada, ya consista ésta en las leyes existentes, ya en sentencias o ya en
las concepciones dominantes de la clase social eventualmente directora.
Toda fundamentacidon metafisica del Derecho, toda valoracion supra-
empirica del mismo, toda orientacién hacia su idea, queda rechazada.
De esta limitacidn a lo dado resulta aquella naturaleza infecunda de
la ciencia juridica positivista, la cual ya no vid su misidn, sino en el
mero coleccionar, registrar y clasificar. En la medida en que ¢l posi-
tivismo admitid mas alla de esto una tarca para la ciencia juridica,
ésta consistid en la explicacidn sociologica de los factores “causales”
de la produccidén del Derecho. Finalmente, Ios dos aspectos, la norma
dada y la realidad social igualmente dada a la que 1a norma se reficre, los
divorcia cn dos dmbitos cientificos distintos. De este modo, la ciencia ju-
ridica positivista se desintegra, de una parte, en la “jurisprudencia” como
“ciencia pura de la norma”, y de otra. en una sociologia y una psicologia
de la vida juridica. Normativismo. sociologismo y psicologismo son
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las tres variedades del postiivismo juridico” (Larenz, pag. 37). Son re-
presentantes del positivismo, por ejemplo, Bierling (“Juristische Prin-
zipienlehre”, 1894 a 1917), Geotrg Jellinek (“Allgemeine Staatsleh-
re”, 3.0 ed. 1914), Félix Somls (“Juristische Grundlehre”, 2.% edi-
cién 1927, Ernst Weigelin (“Sitte, Recht und Moral”, 1919), Berg-
bohm (“Jurisprudenz und Rechtsphilosophie”, 1892), Karl Wolff
(“Grundlehre des Sollens”, 1924), etc, Larenz concibe también como
positivista la jurisprudencia de intereses de Heck y Stoll y la reprocha
pasar en silencio los intereses de la comunidad, haciendo caso sdlo de
los de los individuos (pags. 44, 45). Otros autores afirman que Heck
tienc en cuenta meramente los intereses materiales. Pero ni lo uno ni
lo otro es exacto. Asi dice, por ejemplo, Heck: “El Derecho ordena
los intereses particulares unidos en la comunidad. Los delimita entre
st y frente a los intereses inmediatos de la comunidad. Los intereses
protegidos por el Derecho son muy diversos. Ni que decir tiene que
no se¢ trata solo de intereses materiales, sino plenamente también de
aspiraciones de biencs ideales, valores éticos de la comunidad y de los
individuos” (1)}. Por esta razdén dudamos que la doctrina de Heck sea
inaplicable ¢n un Estado totalitario, conforme lo afirma sobre todo
¢l creador del pensamicnto de ordenaciones concretas. Al contrario, la
jurisprudencia de interescs ofrece dificultades en un Estado neutral,
puesto que carecemos de criterios valorativos para resolver los conflic-
ros de intercses. IEn cambio, en un Estado de determinada ideologia,
dichos puntos de vista han de deducirse de la mencionada concepcidn
del mundo, con lo cual desaparece una de las principales objeciones
que pueden levantarse contra Heck.

El neokantismo forma cierta oposicion al positivismo, abarcando
el primero tanto a Stammler, como a la escuela de Marburgo (Cohen
v Salomon), como, ultimamente, a Kelsen y la escuela vienesa. Stamm-
ler rechaza la tesis materialista, segin la cual la economia es la causa
del Derecho, siendo éste, a su vez, una mera superestructura de la pri-
mera. Stammler intenta, al contrario, comprender el Derecho como la
forma. en la que se concibe forzosamente la materia de la economia.
Entre Economia y Derecho no existe una relacién de causa y efecto,
sino de condicionalidad ldégica. Pero si asi fuera, jcémo explicarse las
ciencias econdmicas que al considerar la economia prescinden de la

(1Y V. Heek: Grundriss des Schuldrechts, 1929, pag. 472.
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forma juridicar El problema principal reside en la cuestién de saber
de si son aplicables a las ciencias teleoldgicas los conceptos de materia
y forma que Kant desarrollé para las ciencias causales (véase Larenz.
pag. 50). Stammler define el Derecho como una modalidad del querer.
El querer significa para Stammler ya una actividad determinada segun
fines. ya un procedimiento [dgico o un principio gnoseoldgico. Debe
distinguirse el querer aislado y el querer entrelazante que persigue con-
jugar el querer de varios e¢n una funcionalidad reciproca. Dentro del
querer entrelazante, Stammler distingue atn entre el querer autarquico
y el querer inviolablemente autarquico, concibiendo este ultimo comeo
Derecho. Consiste éste en un querer entrelazante, que subsiste de una
manera permanente y con independencia del querer de los relaciona-
dos. Larenz (pags. 51 a 53) objeta a Stammler la continua confusion
entre el angulo gnoseologico y practico. “De esta manera se muestra
que Stammler no puede mantener su concepto del querer entrelazante
como un método para “representar relaciones entre objetos”, y que
solapadamente introduce la idea de actividad determinada segun fines
en el lugar de la idea de una consideracion finalista, con lo cual el con-
cepto del querer pierde su significacién como pura forma del pensar’
(1. ¢, padg. 53). Cohen concibe la filosofia del Derecho como la ética
de la voluntad pura. Segun Salomén, la ciencia juridica no tiene por
objeto las normas juridicas mudadizas, sino los problemas juridicos
invariables. Esta concepcidon fundamenta también la ciencia del Dere-
cho comparado como comparacidn de soluciones distintas de un pro-
blema. Kelsen iimita la esfera de la ciencia juridica al deber ser, elimi-
nando la o6rbita del ser. Desde este punto de vista. ¢l territorio de un
Estado se reduce al dmbito cspacial de la norma, el Derecho subjetive
a un mero reflejo del Derecho objetivo, la persona fisica vy juridica a
un complejo de normas y ¢l Estado al ordenamiento juridico. La so-
ciologia, al ocuparse del Estado, investiga una entidad diferente de la
que la ciencia juridica analiza, ya quc cada método crea un objeto
independiente. Kelsen entiende ¢l precepto juridico como un juicio
hipotético, esto ¢s, como un enunciado que, bajo cierta condicién, pre-
vé un determinado comportamiento por parte del Estado. La ciencia
juridica emite estos juicios. Con ello Kelsen se opone del modo mas
decidido a la concepcién que ve en el Derecho un conjunto de impe-
rativos que descansan en actos de voluntad del legislador.

La fenomenologia del Derecho abarca las teorias de Reinach, Fé-
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lix Kaufmann, Schreier, Schapp y Gerhart Husserl. Mediante la intui-
cién de esencias, esta corriente se afana a llegar a contenidos aprioris-
ticos del Derecho. Los neokantianos no conocian sino un “a apriort”
formalista, los fenomendlogos creen en un “a priori” repleto de conte-
nido. Scheler desarrolls esta idea para la ética, Reinach la fertiliza para
la ciencia del Derecho. “El neokantiano busca un concepto general,
pero abstracto, del Derecho, subyacente a toda relacidn juridica espe-
cial como condicidén logica de su posibilidad; ¢l fenomendlogo. en
cambio, indaga las “estructuras esenciales” de creaciones juridicas con-
cretas como las de la propiedad, la pretension, la obligatoriedad, aun-
que sin considerarlas desde un principio como miembros de una cone-
x16n omnicomprensiva; a saber: la realidad general concreta del "De-
recho” (Larenz, pag. 74). larenz reprocha, tanto a ncokantianos
como a fenomendlogos, que no lleguen a lo general-concreto. Si la
fenomenologia se dirige hacia el ser del hombre como dato ontologico
mas fundamental, recibe la denominacién de fenomenologia existen-
cial, ideada por Heidegger en la esfera puramente filosdfica, y por
Gerhart Husserl en el campo de la filosofia del Derecho. Franz Som-
mer ( “Kritischer Realismus und positive Rechtswissenschaft”, tomo 1.
1929) plantea la cuestidon siguiente: La ciencia juridica, ;e¢s una
clencia real, es decir, son sus objetos, las creaciones juridicas, conteni-
dos reales? “Como criterios de la realidad considera Sommer la tem-
poralidad, la causalidad activa y pasiva, la concrecién y la indepen-
dencia de lo real respecto de nuestro pensamiento y de nuestra sensibi-
lidad. Al investigar ¢l sentido indicado de los juicios de la clencia jurt-
dica, Hega al resultado de que estos criterios se dan todos en las crea-
ciones juridicas, que la ciencia juridica, pues, es, en efecto, una cien-
cia real” (Larenz, pag. 87).

La filosofia del Derecho, como filosofia de los valores y de la cul-
tura, abarca la escucla sudoccidental alemana, representada filosofica-
mente por Rickert y juridicamente por Lask: el eudemonismo, en el
que Larenz inciuye a Kohler, Baumgarten, Sauer y Stock; y el relati-
vismo de Radbruch. La direccidon sudoccidental “toma de Kant el con-
cepto de realidad como resultado de la sintesis categorial de las percep-
ciones sensoriales; la realidad asi entendida es, para ¢1, 1a anica. Pero
esta rcalidad wuna puede ser considerada desde puntos de vista distin-

tos, segin que la consideracién atienda a lo general y uniforme o a
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lo especial e individual. En ¢l primer caso, consideramos la realidad
como naturaleza; en el segundo, como cultura” (Larenz, pig. 89).

El Derecho natural tiene partidiarios atn hoy dia. Debemos dis-
tinguir el Derecho natural racional del siglo XVII y el Derecho natural
catélico. Nelson (“Die Rechtswissenschaft ohne Recht”, 1917) repre-
senta el primero, Cathrein (“Recht, Naturrecht und positives Recht”,
1909), Holscher (“Sittliche Rechtslehre”, 1928), Petraschek (“Sys-
tem der Rechtsphilosophie”, 1933) y Schilling (“Christliche Sozial-
und Rechtsphilosophie”, 1933) el segundo tipo de Derecho natural.
El neokantismo fué atacado por Erich Kaufmann (“Kritik der neukan-
tischen Rechtsphilosophie”, 1921), Marek (“Substanz-und Funktions-
begriff in der Rechtsphilosophic”, 1925), Hohenauer (“Der Neu-
kantianismus und seine Grenzen als Gesellschafts und Rechtsphiloso-
phie”, 1927) y Emge (“Geschichte der Rechtsphilosophic”, 1931).
En todas estas criticas palpita mis o menos expresamente la aversidn
hacia un pensamiento adialéctico y disolvente, preparindose asi el rena-
cimiento del hegelianismo y del método dialéctico. El movimiento 1n-
novador culmina en Binder, que partiendo como ncokantiano, niega
la existencia de un deber juridico, puesto que tal “deber” no es autd-
nomo, sino heterénomo: el deudor estd meramente sometido a la coac-
cidn del Estado; y que terminando como neohegeliano, crea el idealis-
dice Binder—, el sentido y por ende la
fundamentacién del idealismo. Idealismo no significa, por consiguien-

mo absoluto. “He aqui, pues

te, negacidn de la realidad, que se trocaria de esta suerte en un algo
meramente representado, y, sobre todo, no significa tampoco huida
nuestra de la realidad a un reino mas perfecto, mejor y mas bello, de
ideas en el sentido platénico o de ideales en el sentido de Schiller, sino
que idealismo significa comprensiéon de la realidad como idealidad, es
decir, de la realidad como realidad del espiritu, del pensamiento. Es
¢l conocimiento del espiritu como sustancia que eternamente vuelve a
proyectarse en ¢l mundo y lo vuelve a crear de nuevo eternamente, y
a través de la cual nosotros adquirimos conciencia del espiritu y el es-
piritu adquicre cn nosotros conciencia de si como creador de todas las
cosas, en la cual, por lo tanto, el espiritu adquiere conciencia de esta
su esencia y de este su devenir” (v. Larenz, pag. 135}. Entre los neo-
hegelianos merecen también mencién el mismo larenz, Martin Busse,
Brunstid, Schonfeld, Spann, ete. El derecho es una de las formas vi-
tales del pueblo. T.a comunidad comprende a los individuos en una
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perfecta unidad, El pensamiento no es antitético, analitico, sino sin-
tético y unificador.

Todos estos intentos de captar la esencia del derecho ponen de’

realce la complejidad multifacética de dicho fendémeno. El derecho es
el modo en que los hombres realizan la parte principal de un plan
instintivo (derecho consuetudinario) o consciente (derecho legal) de
convtvencia con diferentes medios (consejos, amenaza de coaccion, coac-
cion. etc.). La Escuela histérica del derecho enfoca meramente el plan
instintivo (derecho consuctudinario) ; el normativismo, solamente el
plan consciente (derecho legal); el pensamicnto de ordenaciones con-
cretas, exclusivamente el plan realizado.

BrANDES (HERMANN-JURGEN) : Der Verlingerte Eigentumsvorbehalt.
{La reserva de dominio prorrogada.)

El significado econdmico de la reserva de dominio (pactum reservate
dominii) es el siguiente: en una compraventa ¢l vendedor queda autori-
zado para recobrar del comprador insolvente los géneros vendidos a
plazo.

Segin ¢l articulo 455 del Codigo civil alemdn, la figura correspon-
diente se descompone en un contrato obligacional incondicionado, y
en una transferencia de bicnes condicionada por el pago del precio.

Admitida solamente en la venta de cosas muebles, la reserva ha
sido extendida a la venta en globo de almacenes o comercios, a la de
cosas consumibles, a las mercancias que han de ser revendidas y a las
materias primas objeto de fabricacidn o trabajo. De aqui la necesidad
de asegurar el precio en los casos permitidos de nueva venga, clabora-
cién o especificacidén por el comprador. Se han ideado con tal objeto
varios medios: 1.°, la reserva impropia, de tipo obligatorio, que sc
traduce en una indemnizacidon de dafos y no obliga a los terceros ad-
quirentes; 2.9, la reserva posterior sucesiva a la transferencia, que es
una verdadera cesion en seguridad que el comprador hace al vendedor
después de adquirir la propiedad de la cosa; 3.°, el compromiso de rei-
terar la reserva en caso de nueva venta, quedando el primitivo vende-
dor como propietario frente al nuevo comprador hasta que le sea sa-
tisfecho el precio aplazado.

También se emplea como suceddneo de la reserva prorrogada la
siguiente cldusula: “El vendedor queda autorizado para contabilizar

%
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los pagos del comprador con tales efectos que solamente después de
haber satisfecho todas las obligaciones pendientes adquiere 1a propie-
dad de las mercancias vendidas en los contratos ccorrientes.”

Entrando en el estudio de la reserva prorrogada, ¢l Autor exami-
na las construcciones ideadas: a) estipulacidon de relaciones juridicas
analogas a las del contrato de comisidén; b) aplicacion del principio
de subrogacién real; ¢, configuracidon de un derecho preferente para
el caso de quiebra.

Después enfoca la cesidon de seguridad como unico medio para
adquirir los créditos que nazcan con la nueva venta de los géneros:
por ¢jemplo, esta clausula: “La propiedad de los objetos suministra-
dos quedard transferida al comprador c¢n cuanto se haga el pago. Si
se vendieran nuevamente antes del pago total del precio, los créditos
que contra el tercero tenga el nuevo vendedor se entienden transmiti-
dos al que haya hecho el suministro hasta cubrir la parte del primitivo
precio no satisfecha.” Con este motivo se ponen a discusion la natu-
1aleza juridica de la cesion en seguridad, el valor de la notificacion
hecha al tercero para que conozca la transferencia, la posibilidad de
transmitir créditos no nacidos y la necesidad de determinarlos con
precision.

Por tltimo, se pasa revista a las causas que en Alemania han ori-
ginado y extendido la reserva de dominio y los proyectos de retforma.

MULLER (HELMUT)Y © Zur Sicherstellung von Guthaben fir bestimmie
Zwecke mit privatrechtlichen Mitteln (Sobre ¢l modo de asegurar ¢l
empleo de cantidades o saldos en ciertas finalidades, segiin derecho
privado).

Aparte de los casos ¢n que la ley (por ejemplo, para favorecer a
ics obreros de construccidon o a los materialistas) adopta medidas ade-
cuadas al empleo forzoso por los contratistas o propietarios de las can-
tidades recibidas a tal objeto, en la misma edificaciéon, se dan ¢n la
practica muchos casos de préstamo o apertura de crédito en que resulta
de gran interés encontrar los medios para asegurar que los saldos o©
cantidades destinadas a determinados fines son directa ¢ inmediata-
mente invertidas en su cumplimiento.

El Autor estudia en la parte principal de esta Disertacién el con-
trato de crédito, en cuya virtud una de las partes promete a la otra
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la entrega en préstamo de una cantidad a condicidon de que sea em-
pleada con determinado fin. La condicidén puede ser suspensiva o re-
solutoria. En el primer supuesto, el prestamista sdlo estard obligado
a entregar la cantidad si se le asegura el pago de las facturas, o puede
comprometerse a pagat ¢l mismo los suministros en el concepto de
apoderado del propietario; en ¢} segundo caso, ¢l contrato perderd su
cficacia st el constructor, después de haber recibido un plazo o varios
dilapida las cantidades o las dedica a fines distintos.

. La reserva de hacer los pagos bajo condicidén concede al Banco o
Establecimiento de crédito que ha hipotecado la finca, una proteccion
suficiente contra las cesiones anticipadas o la pignoracion de los plazos
hecha por el acreditado, asi como contra la inclusidn del crédito en
ia masa de su quiebra, toda vez que el administrador del caudal ha de
satisfacer las obligaciones del contratista, o, mejor dicho, ha de cum-
plir la condicidén para poder reclamar la cantidad.

Pero ¢l prestamista puede prescindir de tales cstipulaciones que
clevan el motivo del contrato a condicion juridica. y en «¢ste caso.
dada la imposibilidad de sujetar la actividad de una persona respecto
al dinero recibido, con cfectos frente a tercero, tienen un valor rela-
tivo la prohibicidn de disponer y las cldusulas penales. Puede, es cier-
to. convenirse la intransmisibilidad del crédito y también, si no se ha
establecido esta seguridad, discutirse (como lo hace el Autor) hasta
qué punto son intransferibles las cantidades prometidas en el contrato
preparatorio del préstamo (apertura de crédito) .

Segun los partidarios de la teoria que considera al préstamo con-
trato real y a la preparacidn como precontrato, las circunstancias per-
sonales del futuro prestatario (confianza, honorabilidad, solvencia)
son de tal importancia, que ¢ste no puede ceder a un tercero el derecho
de reclamar los saldos y colocarse en su lugar. Para los que sostiencn
el caracter consensual del préstamo, con el cierre del primitivo contra-
to de apertura, el acreditado no sélo adquiere el derecho de pedir las
cantidades, sino que inmediatamente queda comprometido a devolver
ias que reciba y no puede colocar a otro en su lugar sin autorizacién
del Banco acreditante.

En ambas teorfas, se permite la cesiéon del derecho a cobrar los
saldos cuando el préstamo no aparece convenido con determinada fina-
lidad v se prohibe cuando ésta ha sido fijada y la cesion la pone en
grave riesgo.
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Respecto a la posibilidad de embargo de las cantidades todavia no
entregadas, pugnan de un lado la regla de derecho, que niega todo va-
lor a la inembargabilidad voluntariamente impuesta por los contra-
tantes. y de otro, el principio juridico que concede al acreedor embat-
gante tan solo los derechos pertenecientes al deudor con las cargas o
limitaciones que los graven. Las dos teorias indicadas sobre la natu-
raleza de la apertura de crédito (precontrato con préstamo real y con-
trato unico consensual) llegan al mismo resultado caso de quicbra def
acreditado, bien sobre la base de que la solvencia es requisito esencial
para el Banco acreditante y su falta le permite rescindir el compromiso,
bien en atencidén a que ¢l Comisario de la quichra ticne que cumplir
las obligaciones de un contrato bilateral st quiere reciamar las contra-
prestaciones correspondientes, bicn por conceder la rescision de los con-
tratos duraderos (por ejemplo, arrendamiento) cuando todavia no se
ha entregado la cosa al abrirse el concurso de acreedores.

Por ultimo, ¢l Autor examina como ¢l medio mds seguro para ob-
tener ¢l empleo de las cantidades prometidas en la finalidad fijada con-
tractualmente, la constitucion de una fiducia, es decir, ¢l nombramien-
to de un comisario autorizade para levar a cabo ¢l negocio.

WOLTGANG KELDERS: Beitrdge zur lehre von der Sicherungstiber-
tragung (Contribucién a la doctrina de 1a cesidn en seguridads .

El crédito personal ha retrocedido en Alemania durante cstos al-
timos anos y en cambio el ascguramiento real juega cada dia un papel
mas importante en la vida cconomica. Entre las formas modernas de
que ¢l Autor cstudia desde los puntos de vista mas interesantes:

1. ;Estdn permitidas estas operaciones? Por lo que se refiere a
la cesidén de derechos, el Autor contesta afirmativamente, apoyandose
en la legislacidén, la jurisprudencia y la doctrina. En cambio, pone de
relieve la vivisima discusién entablada sobre la transferencia de bienes
en seguridad que para muchos tiene por objeto eludir la ley o consti-
tuye un negocio aparente, y para algunos nacionalsocialistas es un acto
nulo, sobre todo cuando se refiere a cosas cuya pignoracidén no se ad-
mite. Sin embargo, el Autor la reputa valida, en atencién a que la ley
no prohibe que se transmitan los bienes voluntariamente mediante el
constitutum possessortum, cuando las partes no quieran adoptar las

seguridad encontramos la cesidn y la transferencia de cosas y créditos
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formas de la prenda. No concede valor a las objeciones fundadas en
Ia falta de sinceridad, veracidad y publicidad del negocio, en las exi-
gencias de las buenas costumbres y en las orientaciones del nazismo,
citando en defensa de su tesis numerosas sentencias del R. G. (Tribu-
nal Supremo del Imperic) y las opiniones de Henneberg, Caspari,
Miinzel, Rohling, Senf, Roquette, Federmann, Fischer y Paulus, asi
como varias leves que implicitamente admiten la transferencia en se-
guridad,

2.0 La transferencia cn seguridad, ;debe tratarse como la prenda
o ¢n forma analoga? Asi lo han reconocido los Tribunales superiores
y notables juristas; pero el Autor, partiendo de las diferencias que
existen ¢entre la rreada y la transmision do propuocdad vincelada al
aseguramicnto con lazos reales u obligacionali:. liiga hasta a admitir
la clausula comisoria, en cuya virtud el acreedor no pagado a su debido
tiempo queda como ducno irrevecable de la cosa. Por otra parte, los
Tribunales, en estos Gltimos tiempos s¢ niegan a aplicar a la transfe-
rencia las reglas de la prenda. con la cual tiene tanta analogia, dice
una sentencia, como la dondcién con la compraventa, y comentaristas
de fama mundial como Staudinger, Jaeger, Enncccerus-Nipperdey,
Ocrtmann, Jonas, Dittmar y Littmann hacen constar que ambas ins-
{ituciones tnicamente tiencn de comun cof ser medios de asegurar ¢l
crédito.

3.0 Efcctos (internos y externos) : a) La cesion del crédito colo-
ca a un nuevo acreedor en lugar del antiguo, con plenas facultades
que no quedan mermadas por los acderdos obligatorios que la acom-
pafian, La transferencia de bienes produce unos cfectos especiales que
se han tratado de explicar con la escisién del concepto de propiedad en
dos nucleos: propiedad formal y juridica que corresponde al cesiona-
rio y propicdad material o econémica que continda en el cedente. El
Autor rechaza esta teoria que, en general, intenta desenvolver la lla-
mada propicdad fiduciaria.

b) Frente al deudor o a terccro, ¢l adquirente se halla legitimado
para cobrar, ceder, transmitir y disponer y para oponerse a los embar-
gos (aunque los Tribunales administrativos sostienen la opinién de
que por ser una prenda disimulada, cabe asegurar sobre la cosa otras
responsabilidades).

4.0  ;Puede cederse cl crédito asegurado? ;Qué cfectos produce la
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kfcrirse el crédito con la cosa, sin alterar el complejo de relaciones juri-
dicas creadas. Pero cuando se ha transferido solamente el crédito, hay
quien sostiene que la cosa le sigue (como la fianza, prenda o hipoteca)
o que puede interpretarse asi la voluntad de las partes, mientras otros,
alegando que ¢l negocio se basa en la confianza y que el primer ceden-
te podria ser perjudicado por la nueva cesién de la cosa a persona in-
solvente, no admiten la presuncién. Para regular la obligaciéon de rein-
tegrar o devolver los bienes al primitivo deudor, cuando sea delegada
o asumida por el nuevo cesionario deberin aplicarse las reglas co-
rrientes.

Por tltimo, el Autor estudia la reglamentacién de la materia en
Austria, region de los Sudetes, Bohemia y Moravia.

% ok ox

IN MEMORIAM .~——Acaba de fallecer Alfred Manigk, célebre civilista
alemdn, que desempend durante la mayor parte de su vida la catedra
de Derecho civil de Breslau. De sus numerosas obras, dedicadas casi
todas a la dificil problematica de los negocios juridicos, mencionamos:
Willenserklirung und Willensgeschdft (Declaracion y negocio de vo-
luntad), 1907, Irrtum und Auslegung (Error e interpretacién), 1918;
Die Privatautonomie im Aufbau der Rechtsquellen (1.a autonomia pri-
vada en el sistema de las fuentes juridicas), 1935; Neubau des Privat-
rechts (I.a nueva construccidon del Derecho privado), 1938; Die Privat-
autonomie (La autonomia privada), 1939, Su ultima obra sobre Das
rechtswirksame Verhalten (I.a conducta juridicamente eficaz), 1939,
fué objeto de una resefia bibliogrifica en esta REVISTA (1941, pagi-
nas 569 a 575).

LA REDACCION.
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